Tema: "Apertura constitucional ante el #

Mzriglz

Mi tutor sera la Docto

Marilina.Miceliguai.edu.ar
parami =

Temsz registrado. 3t2

Ora. Mariling Andrez WMica|
Secretariz Teonics de 3
Faculiad de Derecho y Cs. P

Directors de |3 camrera de WM

llero pi

Corredor y Administrader de consorcios
Universidad Abierts Interamericana
Tel 424Z 2 int. 138 Fax 4342-T654

un, 2 sept 2019 11:20
un, 2 sept 2019 11:22







Wi=K L]

Universidad Abierta Interamericana

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Sede Lomas de Zamora

Carrera Abogacia

“APERTURA CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL. DERECHO INTERNO AL
DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y DE INTEGRACION”

Tutor: Mariela Rabino
Alumno: Nahuel Fernando Onetto

Titulo aspirante: Abogado

Fecha de presentacion: 3 de agosto de 2021




INDICE SUMARIO

Indice general ... 3
Resumen y Agradecimientos ........c.ooveiieieiiiiieaie i eeieeieeneeeaenns 8
Capitulo I: Metodologia ..........cooeiviiiiii e 11
Capitulo II: Integracion ...........c.viiiiiiiiii i e 16
Capitulo III: Derecho Internacional Pablico ................coooiiiiiiiiin., 44
Capitulo IV: Derecho de la Integracion ...............cceviiiiiiiiiiinienenn... 65
Capitulo V: Derecho Constitucional ..............ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiin. 93

Capitulo VI: Conclusion ...........coviiiiiiiiiiii i, 124



INDICE GENERAL

INdICE SUMAIIO ..o e ittt e
Indice general ..o

Resumen y agradecimientos ..........c.ovveviiiiniiiiiniiiieiienieaneennn,

Capitulo I

METODOLOGIA

Titulo
Area Temética
Tema

Marco Tebrico

o B~ WD

Objetivos
5.1.  Objetivos Generales
5.2.  Objetivos Especificos
6. Metodologia
6.1.  Tipo de Tesis
6.2.  Técnica de recoleccion de datos
6.2.1. Tipos de datos
6.2.2. Fuentes documentales

7. Problema

Capitulo I1:

INTEGRACION

1. Introduccion
2. Origen
2.1.Epoca de Globalizacion

3. Teorias sobre la Integracién



3.1. Teoria del Derrame e Integracion
Integracion Econémica
4.1.Grados de Integracién
Comercio e Integracién
5.1. Articulo XXIV
Organizacién Mundial del Comercio
6.1. Estructura de la OMC
6.2. Caracteristicas de la OMC
Sistema de solucion de diferencias de la OMC
7.1.Normas y procedimientos
7.2.Procesos y etapas
7.2.1. Consultas Bilaterales (primera etapa)
7.2.2. Conformacidon de un grupo especial (Segunda Etapa)
7.2.3. Organo de Apelacion
7.2.4. Aplicacion de las recomendaciones del informe adoptado
7.3.Derecho aplicable
7.3.1. Acuerdos
7.3.2. Principios generales de la interpretacion

Capitulo 111

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Introduccién

. Tratados Internacionales

Convencion de Viena
3.1. Ambito material de aplicacion
3.2. Ambito territorial de aplicacion
3.3. Clasificacion de los Tratados
3.3.1. Tratados bilaterales o multilaterales
3.3.2. Tratados abiertos o cerrados
3.3.3. Tratados en buena forma o de forma simplificada
3.3.4. Tratado contrato o Tratado Ley

3.4.Naturaleza de la Convencién de Viena



3.5.Resolucion de Conflictos

3.6.Entrada en vigor y aplicacién de los tratados

3.7.Extincion de los tratados

Incorporacion de la Convencion de Viena al sistema normativo argentino
4.1.Ley 19.865

4.2.Constitucion y Convencion

lus Cogens

Costumbre Internacional

. Tratados de Inversion

7.1.Clausula Calvo
7.2.CMS Gas Transmission Company ¢/ Argentina

Capitulo IV

DERECHO DE INTEGRACION

Introduccion
Derecho de Integracion
2.1. Caracteristicas del derecho de integracion
2.1.1. Aplicabilidad inmediata 0 automatica
2.1.2. Aplicacion directa
2.1.3. Aplicabilidad de las normas por los jueces nacionales
2.1.4. Supremacia
Relacion del derecho de la integracion con el derecho interno
3.1.Relacién dentro del Mercosur
3.1.1. Aplicacion directa
3.1.2. Primacia
3.1.3. Orden publico
Fuentes
4.1. Derecho originario
4.2.Derecho derivado
4.3.Jerarquia de fuentes
Derecho de integracion dentro del sistema normativo argentino
5.1. Derecho de la integracion y derecho internacional privado

Procesos de integracion que conformd Argentina



6.1. Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio
6.2. Asociacién Latinoamericana de Integracion
6.3. Mercado Comun del Sur
6.3.1. Relacion entre el Mercosur, ALADIy GATT
6.3.2. Relaciones externas del Mercosur y Negociaciones multilaterales
6.3.2.1. Acuerdo entre el Mercado Comun del Sur y la Unién Europea
6.3.3. Cooperacion del Mercosur
6.3.3.1.Cooperacion dentro del Mercosur

6.3.3.2.Cooperacion fuera del Mercosur

Capitulo V

Derecho Constitucional

1. Introduccion
2. Monismo y dualismo
2.1.Monismo
2.1.1. Afirmacion del Monismo
2.2.Dualismo
2.3.Posicidn de la Constitucion Nacional
3. Relacion entre la Constitucion Nacional y el derecho internacional
3.1.Blogue de Constitucionalidad
3.2. Andlisis de los articulos 27, 31y 75 inciso 22 y 24
3.2.1. Articulo 27 de la Constitucion Nacional
3.2.1.1.Relacion del articulo 27 de la Constitucion Nacional y el
articulo 27 de la Convencion de Viena
3.2.2. Articulo 31 de la Constitucion Nacional
3.2.3. Atrticulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional
3.2.3.1.Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
3.2.3.2.Concordatos con la Santa Sede
3.2.4. Articulo 75 inciso 24 de la Constitucion Nacional
4. Federalismo e integracion
4.1. Articulo 124 de la Constitucion Nacional

5. Control de Constitucionalidad



6. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
6.1. Merck Quimica c/ Argentina
6.2. Martin y Cia. Ltda. S.A. ¢/ Gobierno Nacional, Administracion General de
Puertos
6.3. Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Neustadt, Bernardo, y otros s/ amparo
6.4. Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo, y otros s/ recurso de hecho

6.5.Café La Virginia S.A. s/ apelacion.

Capitulo VI

Conclusion



Agradecimientos

A mi mama y mi papa que se esforzaron tanto para que este momento llegara y pueda

estar terminando mi primera carrera de grado.

Especialmente a mi mama que me toco perderla fisicamente en el ultimo tiempo, pero

esta conmigo en todo momento.
A mis hermanas y a mis sobrinos que son el motor, sin ellos nada seria posible.

A mis amigos, en especial a Agustin Montenegro que estan siempre a mi lado

incondicionalmente y es el hermano que me dio la vida.

A los docentes de la Universidad Abierta Interamericana, por su tiempo y dedicacion.
Especialmente a la Profesora Mariela Rabino y a la Profesora Agustina Infiesta que me
acompanfaron constantemente en este desafio y dedicaron parte de su tiempo en este

trabajo.

Al Doctor Alejandro Perotti que fue una fuente constante y me invit6 a participar en
numerosas jornadas sobre la materia, ademas de brindarme consejos sobre la materia

y despertando un interés constante sobre esta rama de derecho.

Y por altimo un agradecimiento especial al Doctor Luis Damian Forlani, profesor de la
casa, gque estuvo en los momentos méas duros apoyandome y contagiandome esa forma
pasional de ver el derecho. Este trabajo también esta hecho en su memoria y en su

honor.



RESUMEN

El presente trabajo buscara realizar un analisis armonioso entre el Derecho Interno
y el Derecho Internacional, entendiendo que en el Siglo XXI si se observa al derecho
interno sin incorporar al derecho internacional, el derecho comunitario y el derecho de la

integracion, seria una observacion incompleta y reducida de la realidad.

El Estado Argentino, con la modificacion que ha sufrido la constitucion en el afio
1994, ha otorgado una gran importancia a los compromisos internacionales adquiridos y
ha decidido formar parte del mundo juridico como un todo inescindible, especialmente

cuando el tema en cuestién son los Derechos Humanos.

Sin embargo, la ley 24.309 en su articulo 7 impedia tocar los primeros treinta y
cinco articulos que constituyen la parte dogmatica de nuestra Constitucion, quedando
incluidos los articulos 27 y 31, los cuales se vieron claramente influenciados por el
articulo 75 inciso 22 y el inciso 24. Estos dos nuevos articulos han puesto fin a una larga
discusion doctrinal y jurisprudencial, sobre qué lugar debian ocupar los tratados
internacionales en los que se compromete la Republica Argentina dentro de la jerarquia

juridica interna.

Por lo tanto, se buscara conectar las dos partes de nuestra carta magna, teniendo
como base la Constitucion Nacional, pero desde una mirada del derecho de la integracion,
el cual en un mundo globalizado como el de hoy en dia presenta uno de los desafios mas

grandes para todos los juristas.

El trabajo realizado intenta mostrar la importancia de la integracion, no como algo
abstracto sino como algo practico, el busca estimular el bienestar y el desarrollo de todos

los paises del continente.

La tesis se divide en seis capitulos, partiendo con un capitulo metodolégico y

finalizando con un capitulo a modo de conclusion.

El trabajo intenta ir de lo general a lo particular y es por esto por lo que el capitulo
I habla exclusivamente de la integracion economica, de sus teorias, de sus grados y la
influencia del comercio en el siglo XXI, es un capitulo que le otorga al lector una
introduccion amplia sobre el fendmeno de integracion y permite poner en contexto la

importancia de este tema en el mundo actual donde vivimos.



En el capitulo 111 el trabajo comienza a tratar cuestiones mas particulares, propias
del Derecho Internacional Publico, especificamente se le da un lugar destacado al analisis
de la Convencién de Viena en su articulo 27 y como la misma se incorpor6 al sistema
normativo argentino con la ley 19.865. Pero el abordaje no solo es normativo, también se

trabajo sobre el lus cogens y la costumbre internacional.

Luego el capitulo IV, en donde se explicard la integracion, pero desde una
perspectiva solamente juridica. En dicho capitulo se desarrollaran sus caracteristicas, sus
relaciones con el derecho interno y con el derecho internacional privado, sus fuentes y los
procesos en los cuales formo parte el Estado argentino. A modo de opinién personal, este
capitulo presenta un gran desafio juridico interesante con vistas al futuro, con respecto al

posible acuerdo entre el Mercosur y la Unidn Europea.

El proximo capitulo es el més especifico, es exclusivamente un analisis de nuestra
Constitucidn y como todo lo expresado en los capitulos previos se relacionan con el texto
de la ley fundamental, sefialando la contradiccion de nuestra parte dogmatica y nuestra
parte orgénica y como esta afecta a nuestro sistema normativo, abordando la discusion
doctrinaria entre el monismo y el dualismo, utilizando jurisprudencia del maximo tribunal
para que la discusidn se vea en casos practicos, explicando también el rol del federalismo

y la integracion ,y el control constitucional de todas las normas.

El Gltimo capitulo, el nimero 1V, se dara un cierre con una conclusion sobre el

tema que fortalezca y estimule a nuevas investigaciones sobre el derecho de integracion.
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Capitulo I

Disefio metodologico

1.- Titulo: “APERTURA CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL DERECHO INTERNO
AL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y DE INTEGRACION”

2.- Area Tematica: Derecho de la integracion

3.- Sub area tematica: derecho constitucional, derecho politico, derecho internacional

publico
4.- Marco Teorico:

La integracion no es un fenémeno contemporaneo. A lo largo de la historia hubo
intentos, algunos mas exitosos gque otros, de agrupar Estados a través de la fuerza, de la
conquista y de la guerra. Por ejemplo, el Imperio Romano, el Imperio Espafiol, Napoledn,

el Imperio Inca, etc.

El siglo XX ha generado un gran cambio en el método, se dejo de utilizar la
conquista, la guerra 'y se comenzo a utilizar el dialogo, el respeto a la ley, el esfuerzo en
conjunto y lo mas importante, la creacién de un poder supranacional que regule,

cuidadosamente, el equilibrio de poder entre los Estados miembros.

La idea no es nueva, el filésofo prusiano Immanuel Kant (1724 — 1804) ya escribio
al respecto en el afio 1795 su obra “Sobre la paz perpetua”. En dicha obra el autor hacia
referencia a la creacién de un orden mundial pacifico, a través de la creacion de un orden
global, donde los Estados son independientes, ya que no hay un sometimiento, sino que
hay un nuevo contrato social entre los Estados, el cual es voluntario y su principal objetivo

es resolver los conflictos mediante un proceso, no a traves de la violencia.

Sin embargo, durante la primera mitad del siglo XX esta idea de paz e integracion
se vio refutada por el filosofo juridico aleman Carl Schmitt (1888 — 1895). Su vision era
sumamente critica a todo tipo de universalismo y cosmopolitismo, como el que planteaba

Kant, o0 mas modernamente lo plantea Kelsen. Schmitt en su critica al liberalismo
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universal advertia que el universalismo podria producir nuevas formas de imperialismo

ocultas.

Es importante advertir que el pensamiento filoséfico de Carl Schmitt esta
determinado por su ideologia politica, la cual se basa en la enemistad, una enemistad en
principio interior, la cual es existencial donde el conflicto es inevitable y la guerra es una
posibilidad constante y real, ya que un mundo sin enemigos, sin la posibilidad de guerras
seria un mundo sin politica, siendo vital determinar un enemigo para que exista lo

politico.

Posteriormente, finalizada las dos grandes guerras, se abrio un periodo generoso
a la integracion regional y es Jean Monnet (1888 — 1979), basandose en la filosofia del
funcionalismo, especialmente en la teoria de David Mitrany, quien da un discurso sobre
el origen de la integracion y cambia completamente el Estado — Nacion como se lo

conocia.

Monnet era un politico francés a quien el gobierno le habia encargado la
reconstruccion de la industria francesa. Su idea consistia en unir bajo una autoridad
comun a Alemania y Francia, especialmente a sus dos industrias mas poderosas, el acero
y el carbdn, las cuales eran las industrias méas pujantes de la época y principalmente los

insumos bésicos de la guerra.

En un famoso discurso Monnet dijo: “Hay que cambiar el curso de los
acontecimientos. Para ello, hay que cambiar el espiritu de los hombres. Las palabras ya
no bastan. Solo una accién inmediata sobre un punto esencial puede modificar el status

quo actual”.

“Los objetivos eran los de sentar las bases para una paz estable en Europa y
preparar la creacion de una federacion europea. Los métodos consistian en crear entre
los europeos una solidaridad de hecho a través de realizaciones concretas, trabajando

primero en la unificacion economica y creando instituciones y reglas comunes”.

Este discurso y vision de Jean Monnet fue clave y para lograr el éxito de la
integracion en el viejo continente, a través de un método funcionalista, descartando una
integracion total y de una vez, logrando alcanzarla a partir de realizaciones concretas, en
sectores determinados (teoria de la “Bola de Nieve”) y la institucionalizacion del esquema
con organismos dotados de poder de decision y virtualidad directa e inmediata en los

Estados miembros.
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Por su parte América Latina no quedd ajena a este movimiento y si bien la
integracién ha tomado una mayor preponderancia en la Gltima parte del siglo XX, se
pueden ver las primeras ideas de integracionismo en el siglo XIX. Bernardo Monteagudo
fue el primero que expreso, luego de la independencia, la necesidad que tenian los paises
del continente americano de consolidar una federacion entre quienes habian estado bajo
el dominio de la Corona espafiola, sin embargo, él creia que la alianza debia centrarse en
cuestiones militares y no veia un beneficio mas alla de la consolidacion de una alianza

defensiva en caso de que Espafia ataque el continente.

Pero quien marcd la diferencia en nuestro territorio, fue el padre de nuestra
Constitucién, Juan Bautista Alberdi, fue mas alla de la idea militar de Monteagudo y fue

el impulsor de una integracion econémica y humanitaria

La diferencia con el proceso que se llevo a cabo en Europa es que en América
Latina se pretendio crear un blogue limitado, a través de una unién aduanera sin fronteras
internas y con la eliminacidn de aranceles en etapas y estos procesos fueron avanzando,
complejizandose y se logr6 conformar un Mercado Comun, el cual inevitablemente

necesité la creacion de un nuevo ordenamiento.

El nuevo ordenamiento no seria ni el derecho interno de un pais, ni tampoco el
derecho internacional, sino que surgi6 un nuevo derecho que modificé el derecho interno
de cada Estado, generando nuevas obligaciones y nuevos derechos a los paises de la

region y a los ciudadanos de éstos.

Como consecuencia de todo dicho contexto los Estados han tenido que modificar
sus constituciones, cediendo soberania a instituciones supranacionales por un fenémeno
que no solo es europeo, sino que afecta a todas las regiones y a todos los Estados del

mundo.
5.- Objetivos
5.1.- Objetivos Generales

a. Estudiar el desarrollo de la integracion regional y en los procesos en los que la
Republica Argentina formd parte y su injerencia en el sistema normativo
argentino.

b. Analizar la contradiccion entre el articulo 27 y 31 de la Constitucion Nacional y

el articulo 75 inciso 22 e inciso 27 de la misma.

13



5.2.- Objetivos Especificos

a. Detallar la evolucion jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
desde la creacion del Estado argentino.

b. Contrastar las posturas monistas y dualistas a lo largo de la historia del derecho
argentino.

Analizar el federalismo y el derecho internacional en los procesos de integracion.

o o

Interpretar el articulo 124 de la Constitucion Nacional.
Analizar el control de constitucionalidad
Explicar el posible Tratado entre la Union Europea y el Mercosur.

Exponer la relevancia del comercio y la integracion.

o Q —H~ o

Analizar la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados.
i. Identificar la relacion entre el derecho de integracién y el sistema normativo

argentino y con el derecho internacional privado.

6.- Metodologia:
6.1.- Tipo de Tesis: Este trabajo de investigacion es de tipo descriptiva y explicativa

6.2.- Técnica de recoleccion de datos: Se utilizaran técnicas de recoleccion de datos
cualitativas, especialmente el andlisis de documentos tales como leyes, tratados,

protocolos, reglamentos, jurisprudencia y doctrina.
7.- Problema de investigacion

La Constitucion nacional aborda un gran problema entre el articulo 27 juntamente
con el articulo 31 de su parte dogmatica y el articulo 75 incisos 22 y 24, incluidos en la

ultima modificacion en 1994.

El articulo 27 consagra el principio de supremacia de la Constitucion sobre los
tratados internacionales, al sostener que los tratados deben estar en conformidad con los

principios del derecho publico establecidos en ella.

El articulo 31 reafirma la supremacia de la Constitucion Nacional sobre las leyes
nacionales y tratados, pero hace del conjunto de los tres tipos de normas, “la ley suprema

de la Nacion”.

Sin embargo, el articulo 75 inciso 22 le otorga jerarquia constitucional a los
Tratados internacionales sobre Derechos Humanos y el inciso 24 les brinda a los tratados
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de integracion supremacia sobre las leyes nacionales que sanciona el Congreso de la

Nacién.

¢Como influyo el fendbmeno de la integracion regional y la globalizacién en la

Gltima reforma de 1994?

¢Por gqué la ultima reforma de la Constitucion Nacional de 1994, a través de la
incorporacion del articulo 75 incisos 22 y 24, modifico completamente el sistema

jerarquico establecido en la parte dogmaética de la misma?
8.- Hipotesis

La mayor intervencion del Estado en asuntos internacionales, a través de tratados y
convenios, tuvo como consecuencia la apertura constitucional y legal del derecho interno
al derecho internacional publico y privado. La globalizacién y la integracién han sido
fundamentales en este proceso, ya que los procesos de integracién econémica, a través de

sus tratados, han tenido un efecto trascendente en el ordenamiento juridico argentino.

La ultima reforma de 1994 fue la mas extensa e importante que sufrié nuestra Carta
Magna, a través del nuevo articulo 75 inciso 22 e inciso 24 modifico indirectamente la
parte dogmaética de nuestra ley fundamental. A partir de este cambio, los tratados tendran
jerarquia superior a las leyes y los tratados sobre Derechos Humanos jerarquia

constitucional.
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Capitulo II

Integracion

“El orden republicano de un Estado constitucional basado en los derechos humanos
exige no sélo una débil sujecion, propia del derecho internacional, de las relaciones
internacionales, dominadas por las guerras. El orden juridico interior de los Estados
debe més bien culminar en un orden juridico global que congregue a los pueblos y
elimine la guerra.” Jiirgen Habermas, “La idea kantiana de paz perpetua. Desde la

distancia historica de 200 afnos

1. Introduccién

El hombre respondiendo a su naturaleza de ser sociable, tendié a unirse con otros
para cumplir con sus objetivos, desarrollarse y esparcirse. Esa union con el tiempo generd
las primeras dificultades y los primeros conflictos, por lo cual se comenzé a delegar tareas
entre los iguales, con el fin de obtener un cierto nivel de orden y control sobre el conjunto
que formaba una sociedad. Lo que los hombres delegaron fue poder y este mismo se

formaliz6 en la creacion de lo que maés tarde se conocié como Estado.

Los antiguos griegos, intelectualmente modernos, entendian que cada Ciudad -
Estado era un Macro hombre. Siguiendo esta linea de pensamiento, es algo natural que
los Estados se relacionen unos con otros para resolver diferentes necesidades y debido a
estas nuevas problematicas se establecié un nuevo sistema juridico, que trasciende mas

alla del ambito local de accion de los propios Estados.

Muchos Estados, en funcidn a patrones sociales, econémicos y politicos en comin
con otros, reforzaron esta relacion y decidieron ceder algunas de sus facultades a un
organismo supranacional, creado por ellos mismos, generando asi procesos de integracion

entre los participantes.

Este proceso de integracion entre los Estados provocd el nacimiento de

comunidades de Estados, en donde los miembros comparten un sistema juridico y
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normativo Unico que permite, al igual que aquel hombre primitivo, un mayor nivel de

organizacion, desarrollo, seguridad y prosperidad.

2. Origen

La integracion entre los Estados se ha llevado a cabo mediante diferentes
mecanismos, desde una posicion mas simple, como la mera fuerza, o mediante

mecanismos mas sofisticados como los tratados o los convenios.

Mediante la fuerza se pueden dar miles de ejemplos a lo largo de la historia,

Alejandro en Macedonia, los Romanos, Napoledn, etc.

Sin embargo, luego de la Primera Guerra mundial se crea una institucién
novedosa, que si bien no cumplié con su propdsito fue un gran avance en la cooperacion
entre los Estados. EI 28 de junio de 1919, cinco afios después del inicio de la guerra, se
firmé el Tratado de Versalles, el cual entré en vigor el 10 de enero de 1920.

Como consecuencia de este, el 16 de enero de 1920 se establecio en Ginebra la
Ilamada Sociedad de las Naciones, un organismo novedoso, con formato de asamblea
democratica que debia garantizar la cooperacion entre los Estados y resolucion de

conflictos entre los mismos, mediante un arbitraje.

El proyecto fue realizado por el entonces presidente norteamericano Woodrow

Wilson, el cual puso en practica el ideal Kantiano expresado en su obra “La paz perpetua”.

Lamentablemente la Sociedad de las Naciones fracasd, ya que — entre otras
consecuencias — el mundo sufrié una segunda Guerra Mundial, pero ésta significo un

nuevo avance en escenario internacional y sobre todo en la relacion entre los paises.

El 26 de junio de 1945 en San Francisco, Estados Unidos, se firmo un documento,
el cual entré en vigor el 24 de octubre de 1945, este documento fue la Carta de las
Naciones Unidas, lo que dio nacimiento a lo que hoy denominamos Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU). Este fue otro avance en la cooperacion entre Estados, pero la
segunda Guerra Mundial genera un nuevo enfoque en las relaciones entre los mismos, no
solo es importante la cooperacion, sino que paises comienzan a firmar acuerdos de
integracion entre los mismos, acuerdos en general de indole econémico y no tanto

politico. (Comunidad Europea del Carbén y Acero; Comunidad Econdémica Europea,
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Mercado Comun del Sur, Comunidad Andina de Naciones, Tratado de Libre Comercio

de América del Norte, etc.).

El eje, el predominio de la politica, cambié y la economia tom6 un rol
preponderante a partir del crecimiento de los acuerdos regionales del comercio, los cuales
fueron el medio mas eficaz para lograr la pacificacion del escenario mundial y el
desarrollo sostenido. Este cambio de paradigma fue lo que les dio gran impronta a los

esquemas de integracion.

Asi los paises menos desarrollados, los cuales tenian economias mas pequefias,
desarrollaron la integracion con vecinos con el objetivo de ampliar sus mercados, ser mas

competitivos en el escenario internacional y reducir el costo social producido.

El argentino Andrés Malamud define a la integracion como un intento de
reconstruir las erosionadas fronteras nacionales a un nivel mas elevado. Por lo tanto,
cabe interpretarla como una maniobra proteccionista por parte de los Estados que no
pueden garantizar por si mismos sus intereses y objetivos, y procuran hacerlo en conjunto
con otros. Ello recuerda el enfoque contractualista de la génesis estatal. Siguiendo esta
linea de pensamiento, hay quienes argumentan que las regiones devendran nuevos
Estados a la manera en que federaciones actuales, como Suiza y Estados Unidos,
surgieron de la union voluntaria de unidades politicas preexistentes. Otros, en cambio,
sostienen que los bloques regionales estaran siempre subordinados a sus Estados

miembros y no los sustituiran .

2.1.  Epoca de globalizacion

Tomando al historiador inglés, Eric Hobsbawm, y su concepto de Siglo XX corto
(1914 — 1990), los procesos de integracién han desarrollado un gran crecimiento

econdmico en los Estados.

El ex secretario de las Naciones Unidas Boutros Ghali sostenia que el siglo XXI
se va a caracterizar por el enfrentamiento entre dos fuerzas, por un lado, la globalizacién
y por el otro lado la fragmentacion. La globalizacion, explicaba el diplomatico egipcio,

implica un mundo interconectado, donde las fronteras no tengan preponderancia,

1 MALAMUD, Andrés, “Conceptos, teorias y debates sobre la integracion regional”, 2011,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51870- 35502011000200008#notas
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ocupando un lugar clave la comunicacion para que esto suceda. En cambio, la
fragmentacion generard el crecimiento de fanatismos, los paises comenzarén a aislarse y

separarse, lo que tendra como consecuencia nuevos enfrentamientos bélicos.

Los procesos regionales modernos son formas de cooperacion o alianzas entre los
Estados. El fin de esta union es proveer los medios necesarios para mejorar las
condiciones de supervivencia y desarrollo, dandole prioridad a la cooperacion sobre el

conflicto, utilizando medios econdmicos.

El fendmeno de la globalizacidon se encuentra caracterizado por el fraccionamiento
de la produccidn, grandes empresas en distintos lugares buscan costos laborales menores
y cercania a las fuentes de aprovisionamiento de insumos que abaraten los costos. Esto se
vio beneficiado gracias a las comunicaciones y los grandes avances tecnologicos que
también facilitaron la movilidad diaria de capitales y fondos de inversion, que buscan

mayores ganancias en distintos mercados financieros y capitales.

La consecuencia de este fendmeno es el incremento extraordinario del comercio
internacional y los Estados en busqueda de competitividad y beneficios se integran a

otros, generando un fortalecimiento democratico, econémico, politico y social.

3. Teorias sobre la integracion

Europa fue el escenario propicio para que las teorias sobre la integracion tomaran
mayor auge, esto se dio por el cuestionamiento que comenz6 a sufrir el Estado — Nacion
como tal, luego de los dos conflictos bélicos mas grandes de la historia de la humanidad,
la aparicion de instituciones internacionales de caracter mundial - las Naciones Unidas -,
la necesidad de generar un clima de paz — que el nuevo periodo de posguerra no sea una
nueva preparacion para otra Gran Guerra — y la adaptacion a un nuevo escenario
geopolitico, no mas eurocéntrico, donde las dos potencias eran Estados Unidos

(Occidente) y la Unién de Republicas Socialistas Soviética (Oriente).

El Historiador rumano, David Mitrany es considerado el padre del funcionalismo,
dicho autor escribié durante el lapso entre las dos guerras mundiales y tuvo gran
influencia en la etapa posterior a la Segunda Guerra Mundial. EIl pensador plantea en su
teoria que los Estados se encontraban necesitados de acudir a la cooperacion internacional
para poder instalar un sistema de paz. Sugiere que los sistemas gubernamentales cada vez
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tenian més tareas técnicas, la politica habia pasado a un segundo lugar. Como
consecuencia de este desplazamiento era necesario la colaboracién de los técnicos, esta
cooperacion se lograria a través de la creacion de instituciones que pudieran cumplir
funciones que ningln Estado por si mismo pudiera asumir. Las instituciones se
expandiran con relacion a los nuevos problemas que deban resolver los técnicos y asi se

superaria a las instituciones politicas del pasado.

El autor desarroll6 una teoria llamada “doctrina de la ramificacion”. Dicha teoria
consideraba que, si los Estados se ponen de acuerdo en cooperar en un sector, esto tendria
como consecuencia la colaboracion en otros sectores, generando asi una necesidad de
colaboracion entre todos los grupos. Por ejemplo, el caso de un Mercado Comun, donde
todos los miembros colaboren entre ellos en diferentes areas como determinados precios,
transporte, inversiones, salarios, impuestos, etc. Esta idea luego fue tomada y mejorada

por la “teoria del derrame” llevada a cabo por los neofuncionalistas.

La primera teoria sobre la integracion fue el federalismo, esta teoria propuso
preparar y acordar un compromiso constituyente para la creacion de una autoridad

superior, que asumiria parte de las facultades soberanas de los Estados.

Los federalistas expresaban que los Estados delegaron algunas atribuciones a un
gobierno supremo, pero manteniendo otras atribuciones dentro de su gobierno nacional,
de esta manera se debe mantener dos niveles de gobierno, que se diferencian claramente
de una “Federacion de Estados”, porque esto implicaria un grado mayor de delegacion de
soberania, como tal lo proponia Immanuel Kant en su famosa obra “Hacia la paz

perpetua”.

La integracion europea es un ejemplo préctico del funcionalismo, la integracion
en primer lugar se llevo a cabo mediante un proceso econémico, luego social y finalmente
politico. En este ejemplo se refleja claramente la estrategia de integracion sectorial que
plantea la corriente funcionalista. Este proceso se llevé a cabo mediante transferencias de
atribuciones a instituciones supranacionales como lo fue la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero (CECA).

Los pensadores neofuncionalistas (Ernst Haas, Joseph Nye, Philippe Schmitter)
expresaron su preocupacion en la necesidad que la integracion econdémica tenia sobre
conseguir una capacidad regulatoria supraestatal. El profesor Joseph Nye en su teoria
enuncio algunas condiciones que se deben dar para que la integracion tenga éxito y estos
son:
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1) Simetria economica entre los particulares.
2) Pluralismo politico, pero homogeneidad de ideas en las elites.
3) Capacidad de los Estados para adaptarse y responder politicamente.

Los neofuncionalistas desarrollaron el concepto de “derrame” dicho concepto
explicaba que una determinada accién creaba circunstancias conforme a las cuales la
finalidad perseguida so6lo podia lograrse con nuevas acciones, esa situacion de derrame

obliga a que estas se deban ampliar.

Otra teoria que desarroll6 la idea de integracion fue el transaccionalismo, dicha
corriente entendia que los Estados eran importantes actores en la politica mundial, pero
su influencia habia disminuido. Para que el Estado vuelva a ser el actor principal, este
debe llevar a cabo una red de transacciones mutuas entre ellos y de esta manera se

conseguiria un sentido de “pertenencia” europea.

Por otro lado, las teorias interestatales, sus principales exponentes fueron Stanley
Hoffman, Robert Keohane y Andrew Moravcsik, plantearon que un Estado so6lo
cooperara con otros Estados si este tiene intereses similares y las instituciones superiores
solo subsistiran si los Estados miembros la siguen apoyando. En resumen, esta corriente
a diferencia del funcionalismo y neofuncionalismo, le dan una mayor preponderancia a

los Estados.

A modo de conclusion, como bien dice la Doctor Maraniello “la integracion es
un proceso, No es un acto, no ocurre de un dia a otro, sino que es todo un proceso que va
desde la creacion de una zona de preferencia aduanera hasta la integracion econémica

total o integral .

3.1.  Teoria del Derrame e Integracion

Ernst Hass en su analisis sobre la Comunidad Europea de Carbdny Acero (CECA)
descubrié que en un principio la Comunidad no era apoyada por la clase dirigente, este
apoyo se consagrd una vez puesta en marcha la misma. Este se logrd gracias a las
ganancias que se habian obtenido, lo cual género que se comenzaran a realizar esfuerzos

para conformar un Mercado Comun. El autor entiende que esta gran experiencia generé

2 MARANIELLO Patricio y COHN Silvia, Tratado de Derecho de Integracién, Cathedra Juridica, 2014, Tomo
I, pag. 12.
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una “légica expansiva” que hizo que se “derrame” de un sector a otro sector, ya que los

Estados “elevan ” sus intereses propios en busca de intereses comunes con otros Estados.

El politélogo aleman se preocupé por el nivel de injerencia que una organizacion
internacional puede tener dentro de las fronteras nacionales y asi transformar tanto el
sistema internacional como el nacional. Segln este autor las politicas gubernamentales y
el producto de la integracion constituyen ingresos en el sistema internacional, el cual es

aceptado por un cuerpo normativo a través de decisiones colectivas.

4. Integracion economica

La integracion econdmica estd compuesta por el comercio, el flujo de capitales,
personas y reduccion arancelaria. En este tipo de procesos se tiene en cuenta, y se

considera una ventaja, la proximidad geografica entre los miembros y sus caracteristicas.

El eje de estos tipos de integracion es la baja de las “barreras arancelarias”. Los
Estados a través de esta medida buscan generar un auge del comercio internacional a

través de la quita de aranceles de importacion y exportacion.

La economista hingara Bela A. Balassa considera que la eliminacion de los
aranceles es la caracteristica central de la integracion econémica, este sistema se da
cuando dos 0 mas mercados se unen para formar uno solo. En este nuevo sistema la
cooperacion econdmica entre los Estados es lo que predomina, a través de rebajas

arancelarias o intercambios preferenciales.

El pensamiento Latinoamericano sostiene que hay integracion econdémica a través
de la cooperacion econémica, cuando dos 0 mas Estados suman sus intereses y acciones
para realizar proyectos, los cuales generan beneficios y estas regalias sean compartidas

entre todos, sin la existencia de un trato preferencial entre los Estados miembros.

Se debe diferenciar aquellas organizaciones internacionales clasicas que se
caracterizan por su mecanismo de cooperacion intergubernamental, en cambio los
procesos de integracién tienden a transferir competencias para hacer posible la autonomia
de instituciones creadas en la toma de decisiones y aplicacion del orden juridico propio

de la integracion, para alcanzar en ultima instancia la supranacionalidad.
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El Doctor Jos¢é Manuel Sobrino Heredia sostiene que “nos encontramos, pues,
ante unas organizaciones que se sitdan entre las organizaciones internacionales clasicas
y las estructuras federales. La distribucion de competencias que se opera en su Seno es
tan profunda que no pueden equipararse absolutamente a las organizaciones
tradicionales mientras que la retencion de determinados poderes soberanos por sus

Estados miembros impide también que puedan ser calificadas en Estados federales ™.

Julio Luis Sanguinetti opina “mientras la cooperacion intergubernamental, por
medio de los procedimientos clésicos del derecho internacional, intenta organizar el
trabajo en comdn de los diferentes Estados preservando las estructuras nacionales
existentes, la integracién da un paso suplementario decisivo, ya que se basa en una
transferencia de competencias de los Estados hacia una estructura concebida
conjuntamente, en la cual las decisiones que se adoptan en los nuevos ambitos de

competencia son tomadas por las instituciones de nueva creacion”.®

Los esquemas de integracion se pueden clasificar, dependiendo cada uno del
grado de profundizacion que hayan alcanzado. Estos se dan de forma nivelada, a través
de etapas las cuales tienen objetivos y que necesitan ser cumplidos para pasar a un nuevo
nivel de integracion. Sin embargo, no todos los procesos de integracion han hecho sus

sistemas de forma paulatina, ya que no todos los proyectos tienen el mismo fin.

La doctrina también ha sefialado que no solo pueden clasificarse los esquemas de
integracion econdmica, sino que también pueden diferenciarse dos estilos de integracion.
La diferencia entre un estilo y el otro dependera del enfoque que tengan los aparatos
productivos de los paises que se integren, la celeridad con la cual los interesados impulsen
la integracion y el programa para llevar a cabo el fin de integrarse.

En primer lugar, tenemos la integracion de mercado, este “estilo” esta vinculado
a las teorias econdmicas clasicas del comercio internacional, el fin es ampliar el mercado
y el medio es la liberacién comercial a través de la eliminacion de aranceles. Este tipo de
“estilo” es propio de las zonas de libre comercio, especialmente aquellos integrados por
paises con economias similares y un buen nivel de industrializacion. EI North American

Free Trade Association (NAFTA) es un ejemplo claro de este estilo.

En segundo lugar, tenemos el desarrollo integrado, mediante este “estilo” se

busca concretar de forma paulatina acciones que beneficien a los miembros y disminuya

3 SANGUINETTI, J. L., Mercosur: Las alternativas del disefio institucional definitivo, Integracion
Latinoamericana, n° 196, BID/INTAL, Buenos Aires, junio 1994, p.4.
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los costos ante una apertura a la competencia externa. Las politicas, en este tipo de
procesos, se realizan de manera coordinada, simultdnea y siempre buscando una
liberacion comercial. El ejemplo perfecto es la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero (CECA) firmado en 1951. Dicha comunidad se construy6 con el fin de integrar la
produccién sectorial del Carbon y del Acero entre Francia y Alemania, a través de la
rebaja de aranceles. Este acuerdo entre los dos paises derivo en la Comunidad Econdémica
Europea (CEE), creada en 1958.

4.1.  Grados de integracion

El primer nivel de integracion es la Zona de preferencia arancelaria. En este nivel
los miembros se ponen de acuerdo en establecer rebajas arancelarias para algunos
productos de forma reciproca. Estos acuerdos trascienden la mera cooperacion, pero no

tienen efectos integracionales.

El segundo nivel es la Zona de libre comercio (ZLC). En este proceso los Estados
eliminan totalmente los aranceles de su comercio de forma reciproca, pero conservan su
individualidad aduanera frente a terceros, es decir que cada Estado miembro conserva su
propia politica arancelaria contra otros paises que no conformen el bloque. Por ejemplo,
el North American Free Trade Association (NAFTA).

El tercer nivel es la Union Aduanera (UA). Los Estados se ponen de acuerdo en
fijar un arancel externo comun (AEC) sobre terceros. A travées de este arancel en comun,
se unifica la administracion aduanera, formando un territorio aduanero Unico y
repartiendo las ganancias entre las partes. En este tipo de proceso no solo circulan
libremente los bienes originarios de cada Estado, sino que también los productos Ilamados
en libre practica, es decir todos aquellos productos importados por cualquier miembro y

que se desplaza dentro del territorio integrado. Un ejemplo de este sistema fue el Benelux.

En cuarto nivel tenemos el Mercado Comun (MC), en dichos procesos no solo hay
libertad arancelaria, sino que se aplica un sistema conocido como “las cuatro libertades”.
Estas cuatro libertades son el libre intercambio de bienes, libre comercio de servicios,
libre circulacion de personas y la libertad de circulacion de los capitales. Para que este
nivel sea posible tiene que adoptarse una politica comercial comun entre los miembros,
también la coordinacién de las politicas macroecondmicas y sectorial, generando una
armonizacion entre las legislaciones integrantes. Los grados enunciados anteriormente
son esquemas mas elementales, pueden funcionar sin la necesidad de la existencia de un
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organo supranacional, ya a nivel del Mercado Comun es necesario la creacion de una
nueva estructura, con poderes autdnomos de los Estados miembros y personalidad
juridica propia. Es importante destacar que el Mercosur aspira llegar a ser un Mercado

Comun.

Por ultimo y el nivel mas desarrollado es el de la Union Econdmica y monetaria
(UE), es el proceso de integracion mas complejo porque los paises miembros se ponen de
acuerdo en el manejo de sus politicas econdmicas nacionales y también monetarias. En
este estadio existe un Unico emisor de la moneda para todos los miembros. La Union

Europea es un claro ejemplo de este nivel de integracion.

Estos niveles no son rigidos, existen autores que agregan diferentes grados, como
la zona de tréfico fronterizo, preferencia tributaria, etc. Pero es importante mencionar
que, desde el tratado de Lisboa firmado en el afio 2008, la Unidn Europea aspira a superar
la Union Econdmica y formar una Unidn Total, esta union se lograria a través de una

constitucion en comun entre todos los Estados miembros, generando una union politica.

5. Comercio e integracion

La Segunda Guerra Mundial gener6 una gran cantidad de instituciones
internacionales. Una vez finalizado el conflicto bélico, no solo un nuevo enfrentamiento
armado era el temor, sino que también la posibilidad de una “guerra comercial”
preocupaba a los actores internacionales, se debe tener en cuenta que el periodo de
posguerra luego de la Primera Guerra Mundial habia generado grandes dafios en el

comercio entre los Estados.

Como consecuencia de este temor, en el afio 1945 se firmo la Carta de La Habana,
a través de este tratado se creo la Organizacion Internacional de Comercio (OIC). Dicho
organismo tenia como fin regular las relaciones comerciales entre los Estados y
solucionar sus conflictos de manera pacifica y no mediante la fuerza bélica. Esta
institucion no conto con el apoyo suficiente en el escenario internacional, principalmente
no conto con el apoyo de Estados Unidos, lo que se considera como la principal causa de

su derrumbe.

El temor de un enfrentamiento continuaba, tras el fracaso de la OIC, por lo que se
cre6 un Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles, mas conocido como GATT. Estas
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letras provienen de su nombre en inglés General Agreement on Trade and Tariffs. Dicho
acuerdo entr6 en vigor el 1 de enero de 1948. Esta institucion regul6 el comercio mundial
por casi 50 afios, con el fin de pactar ventajas arancelarias entre los miembros y
desarrollar el comercio multilateral. Sin embargo, el organismo sufrid transformaciones
a lo largo de su vigencia, los paises en desarrollo advirtieron que los beneficios que
generaba el comercio internacional no se distribuian de una manera equitativa. Carreau y
Juillar afirmaron que “El modelo que inspiré estrechamente a los fundadores del orden
econdmico internacional contemporaneo es incontestablemente el del libre cambio de la
era liberal (1815 — 1914). Sin duda, no se trataba de volver al famoso laissez faire —
laissez passer del siglo X1X, en razon del peso adquirido por los Estados en la economia
contemporanea como consecuencia de los trastornos aparejados por las dos guerras
mundiales. Sin embargo, la idea central subsiste, una division internacional del trabajo
realizada por el libre juego de la fuerza del mercado en funcion de la ley de las ventajas
comparativas. Es sobre ella que el GATT, por ejemplo, estaba directamente basado y es
todavia la que constituye la filosofia econdmica dominante subyacente en la nueva
omc”*

El GATT es la antecesora de lo que hoy conocemos como la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC), también conocida como “GATT 1994”, ya que el tratado
que dio origen a la Organizacion Mundial del Comercio fue el Acuerdo de Marrakech

firmado en 1994 y toma el texto completo del GATT como propio.

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio contemplé el
comercio internacional de mercaderias, tomando a la mercaderia como aquellos objetos
susceptibles de ser importados o exportados a través de las aduanas, tenia como fin sujetar
las regulaciones de los miembros a ciertas reglas, que fomentaran y aseguraran una
condicidn de lealtad, transparencia y previsibilidad, condenando al mismo tiempo al trato
discriminatorio y procurando la reduccion, progresiva, de los aranceles aduaneros, al

igual que las restricciones econémicas a las importaciones.

La consecuencia normativa mas innovadora de este acuerdo fue la consagracion
del principio de no discriminacion, a través de este principio se le deberia dar un mismo
trato tanto a los productos nacionales como a los importados dentro de los territorios
participantes. Este principio genera dos obligaciones, por un lado, la Clausula de la

Nacion mas Favorecida (NMF) y el trato nacional de las mercaderias. La clausula de la

4 CARREAU, Dominique — JUILLARD, Patrick, Droit international, pdg. 35 y 36, nro. 100
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Nacion méas Favorecida obliga a todos los Estados a tratar a todos los demaés de igual
manera, impidiendo discriminar entre los participantes del acuerdo, y la clausula de trato
nacional, garantiza el igual trato de las mercaderias fronteras adentro.

El jurista norteamericano John Jackson, sefiala que la clausula de nacion més
Favorecida esta referida a un tratamiento igualitario®. Esta clausula deriva del articulo 1
del GATT. “Cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte
contratante a un producto originario de otro pais o destinado a él, serd concedido
inmediata e incondicionalmente a todo producto similar originario de los territorios de

todas las demas partes contratantes, o destinados a ellos”.

Esta clausula que en su origen s6lo hacia referencia a mercancias, con el tiempo
fue ampliando su campo de accion y actualmente también se esta utilizando en el campo

de la inversion.

5.1. Articulo XXIV

En el punto anterior se hizo referencia a la importancia del articulo 1, Clausula de
la Nacion Mas Favorable. Sin embargo, el mismo Acuerdo en su articulo XXIV prevé

una excepcion a la regla establecida en el primer articulo del documento.

El articulo citado prevé que cuando se tenga por objeto el establecimiento de una
unién aduanera o de una zona de libre comercio, donde varios miembros se otorguen

ventajas comerciales, estas no estaran sujetas a la clausula de la nacion més favorecida.

Sin bien esta no es la Unica contemplacion ante el incumplimiento, también en el
afio 1965 se establecid que esta clausula se limitaba a ser invocada reciprocamente por
los paises desarrollados respecto a los paises en desarrollo y por la Clausula de
Habilitacion aprobada en 1979 en la Ronda de Tokio. Esta ultima clausula permite que
los paises desarrollados le otorguen preferencias comerciales a los paises en desarrollo
sin que se aplique la Clausula de la Nacion mas Favorable y también autoriza a los paises
en vias de desarrollo a otorgarse entre si ventajas comerciales sin estar atados a

extenderlas a los demas paises miembros.

> JACKSON, John, The World Trading System — Law & Policy of International Economic Relations, MIT Press,
Cambridge, 200, p. 157.
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Esta clausula es la base legal para los sistemas no reciprocos de ventajas que
conceden los paises industrializados sobre paises en desarrollo. Estas ventajas son de una
sola via, la obligacion sélo la debe cumplir el pais desarrollado, otorgandole una
preferencia a la parte no desarrollada. Esta normativa es una extension del articulo XXIV
ya que expande los permisos que el Acuerdo le brind6 a las zonas de libre comercio y a
las uniones aduaneras, permitiendo a los paises en desarrollo realizar acuerdos
comerciales entre ellos sin cumplir con la Clausula de Nacion més Favorable, lo que

generd un aumento considerable en el comercio entre algunos paises.

Sin embargo, este articulo no solo limita su campo de accion a las Uniones
Aduaneras y a las Zonas de Libre Comercio, sino que contempla al mismo tiempo a los
acuerdos provisorios que tengan por fin crearlas. Esto se debe a la teoria de que no se
puede crear un proceso de integracion de una vez, sino que se necesita un tiempo para

lograr los objetivos.

Este articulo fue la causa de grandes debates tedricos, entre ellos la discusion entre
el universalismo — representado por la clausula de la nacién mas favorecida — y el
regionalismo — unién aduanera, zona de libre comercio —, generando asi un problema

entre la compatibilidad y la coexistencia de ambos sistemas.

El regionalismo es el conjunto de intercambios que se realizan dentro de una
region, entendiendo al concepto region como un fendémeno con alcance politico y social.
No obstante, no todos los intercambios entre los Estados se dan dentro de una region,

cuando es asi estamos hablando de Integracion.

La integracion regional es el conjunto de tratamientos preferenciales que se
otorgan los Estados miembros dentro de una misma region, estos son preferencialmente
de carécter econdémico y social pero también pueden ser politicos. A su vez esta
integracion regional puede tener integraciones subregionales, en los cuales no se

involucra toda una region, sino que algunos paises de una determinada region.

La simultaneidad de los procesos de regionalismo y multilateralismo es un factor
positivo, ya que los acuerdos de integracion forman bloques que preparan el camino a una
liberacion mundial de intercambios segun la postura de los que ven una consecuencia
positiva de los procesos. Por otro lado, la concepcion negativa entiende que la
discriminacion que sufren los Estados ajenos a la integracion impide el desarrollo

comercial fructifero e igualitario para todos.
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La normativa entiende al territorio aduanero como aquel donde se aplica un
arancel y reglamentos comerciales diferentes a las de otros territorios 0 zonas. Para que
se lleve a cabo este modelo debe existir una sustitucion de dos 0 mas territorios aduaneros
por uno solo, se deben eliminar los aranceles y restricciones para que surja un auge
comercial reciproco y el establecimiento de aranceles y reglas comerciales en comun
frente a terceros, es decir que los miembros deben tener una politica comercial en comdn.
Este proceso se encuentra eximido ya que permite un desarrollo econdémico, facilita la

produccidn, expande los flujos comerciales y utiliza mejores los recursos.

Por otro lado, el acuerdo, define a la zona de libre comercio como a dos 0 més
territorios aduaneros entre los cuales se eliminan aranceles y restricciones para que se
desarrolle un comercio reciproco entre los miembros. EI motivo por el cual las zonas de
libre comercio pueden evitar la clausula de la nacion mas favorecida es por la dificultad
que significa cumplir instaurar una unién econémica de una vez, la eliminacion total de
aranceles de importacion desprotegeria las economias de los paises en desarrollo y
generarian una gran dificultad a estos paises en cuanto competitividad. No hay que omitir
que la recaudacién que proviene de las importaciones y exportaciones son una gran fuente

de presupuesto para los paises en desarrollo, como es el caso de Argentina.

En cuanto a los acuerdos provisionales que tienen por objeto formar una unién
aduanera o una zona de libre comercio, los miembros deberan presentar un plan y un
cronograma donde se detalle los objetivos y cémo se lograran los mismos, dentro de un

plazo “razonable”. Este plazo razonable no puede exceder los 10 afios.

6. Organizacion Mundial del Comercio

“La Organizacion Mundial del Comercio es la organizacion internacional que
nuclea a la casi totalidad de los paises y que se ocupa de establecer normas y reglas que

rigen el comercio internacional®.

Los paises prosperan aprovechando sus activos, los cuales pueden tener una mejor
produccion si cada Estado se concentra en realizarlo y luego intercambiar ese producto

con otros Estados. De esta manera se realizaria una circulacion, sin restricciones, de

& NEGRO Sandra, Derecho de la Integracién, B de F, Montevideo — Buenos Aires, 2019, pag. 55.
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bienes y servicios, y como consecuencia de esto se intensificaria la competencia y se

fomentaria la innovacion.

El origen de dicha organizacion es el 1 de enero de 1995 pero es fruto de mas de
seis décadas de negociaciones. La Segunda Guerra Mundial estuvo marcada por un fuerte
proteccionismo econdmico, basado en programas de reindustrializacion mediante

modelos de sustitucion de importaciones.

Finalizada la guerra y a través del Acuerdo de Bretton Woods — reunion
convocada por Estados Unidos e Inglaterra, con el objetivo de prever los inconvenientes
monetarios y el financiamiento de la reconstruccién luego del conflicto bélico — se creo,
entre otras organizaciones, la Organizacion Internacional del Comercio (OIC),
organizacion que funcionaria como un organismo especializado del comercio dentro del
marco de las Naciones Unidas, cuyo fin seria establecer reglas obligatorias en materia

econémico — comercial.

Este proyecto nunca pudo concretarse, ya que Estados Unidos en 1950 manifestd
publicamente que no ratificaria el acta constitutiva, la famosa Carta de la Habana.

Luego del fracaso de la OIC se buscé un nuevo modelo para establecer relaciones
comerciales dentro de un régimen transparente, obligatorio y equitativo. El fin del nuevo
modelo seria mantener y sostener la paz entre los paises, el mundo no estaba preparado
para sufrir un nuevo enfrentamiento bélico de la magnitud que tuvieron lugar en la
primera mitad del siglo XX, a pesar de un contexto sumamente alarmante para la

seguridad global como fue la Guerra Fria.

El General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio, se suscribi6 el 30 de octubre de 1947, y entré en vigor el 30 de
junio de 1948. EI GATT no es un organismo internacional ni una persona juridica, es un
acuerdo, un instrumento juridico internacional de caréacter voluntario regido por las reglas
del derecho internacional, mediante el cual se establecen derechos y obligaciones para las
partes que forman parte. Este acuerdo fue tan importante que se convirtié en el Gnico
instrumento multilateral que rigio el comercio internacional desde 1948 hasta la creacion
de la OMC en 1995.

El documento promueve el intercambio comercial entre los miembros, dandole
gran importancia a la reciprocidad, la igualdad entre los Estados, la eliminacion de

restricciones, la reduccién de aranceles aduaneros y la aplicacion del Principio de no
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Discriminacion. El Principio de no Discriminacion tenia dos expresiones, en primer lugar,
la Clausula de la Nacién méas Favorable y en segundo lugar el Trato Nacional. Estas
herramientas tienen como finalidad el compromiso de no incrementar los aranceles
aduaneros, por encima de las tasas negociadas que se consideraban consolidadas,

imponiéndose un valor tope.

Como bien se detallo en el punto 5.1. este acuerdo tenia un articulado, el articulo
XXI1V, que significaba una excepcion a la regla de la no discriminacion, siempre y cuando
se tenga por objeto facilitar el comercio entre los Estados y no generar dificultades de
otros Estados con los territorios partes de los Estados que formaban parte del proceso de

integracion.

El primer gran cambio se dio en la Ronda de Tokio, las Rondas son los eventos
en donde se juntan los paises miembros en su conjunto para tomar decisiones en cuanto
al marco de las negociaciones. La Ronda de Tokio tuvo lugar entre 1973 y 1979, su fin
fue la reduccion agresiva de los aranceles aplicables al comercio reciproco, teniendo en

cuenta el rol fundamental de los Estados denominados en via de desarrollo.

El gran cambio que trajo esta Ronda fue la extension a todos los Estados del
beneficio de la excepcion al Principio de no Discriminacion aun cuando no se cumpliera
con el articulo XXIV. Como consecuencia de este cambio, la Ronda de Tokio aprobd lo
que se conocié como el Sistema Generalizado de Preferencias, una herramienta pensada
para generar una mejor cooperacion de los paises industrializados a los paises menos
desarrollados mediante el otorgamiento de accesos arancelarios preferenciales a los

productos originarios de paises en vias de desarrollo y menos desarrollados.

Otro gran avance en esta Ronda fue la creacion de la Clausula de Habitacion, esta
permitia el trato diferenciado y mas favorable, reciprocidad y mayor participacion de los

paises en desarrollo.

Los primeros afios de la década del 80 marcaron la necesidad de modificaciones
importantes sobre el acuerdo. Asi se llegdé a la Ronda de Uruguay. Esta nueva Ronda
extiende el sistema al comercio de servicios y la propiedad intelectual, generando al

mismo tiempo modificaciones de los productos agropecuarios y textiles.

Sin embargo, las aspiraciones no fueron cumplidas en los plazos establecidos,
como consecuencia de ello el 15 de abril de 1994 se unieron la mayoria de los 123

miembros que participaban del GATT en Marrakech, Marruecos. En dicha reunion se
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firmo un Acuerdo que dio origen a la Organizacion Mundial del Comercio, este nuevo
organismo se encarg6 de continuar el trabajo del GATT a través de nuevas reformas y

profundizacion del sistema multilateral de comercio.

La OMC es un organismo internacional de caracter intergubernamental, ya que
los Estados miembros no ceden competencias propias de sus poderes publicos internos
en favor de la organizacion, reservandose para si la potestad de la actividad normativa o
legislativa. Todos los miembros tienen el mismo derecho a voto y veto, por eso mismo
sus decisiones son de manera consensual, salvo excepciones que puede abrirse la
votacion. Reconoce una existencia de asimetria de los Estados que forman parte, la cual

intenta solucionar mediante el instrumento del Trato Especial Diferenciado.

Las fuentes son los tratados y convenciones, siendo el Acta de Marrakech su
piedra angular, comprendiendo a todos los Acuerdos Multilaterales dentro del marco de
la OMC, Anexos, Protocolos, declaraciones y programas, Acuerdos Internacionales,
principios generales del derecho y costumbre. Es importante destacar que, en caso de

laguna legal, la organizacion utiliza el derecho internacional para resolver estos casos.

Abarca bienes, servicios y la propiedad intelectual, estableciendo los principios
de liberacion y excepciones permitidas. Los paises en el acuerdo se comprometieron a
reducir los aranceles aduaneros y otros obstaculos al comercio y por otro lado abrir
nuevos mercados de servicios y mantener los ya existentes. La gran diferencia con el
GATT es el establecimiento de un procedimiento para la solucion de diferencias y

prescripcion del trato especial para los paises en desarrollo.

Una innovacién del nuevo organismo es que exigen que los miembros den
transparencia a los integrantes mediante notificacion de las leyes en vigor y las medidas
tratadas. Con esta informacion la secretaria elabora informes periddicos sobre las politicas

comerciales de cada pais miembro de la OMC.
Los principios del nuevo sistema, provenientes del GATT, son:

e No discriminacion (Nacion més favorecida y Trato Nacional)
e Previsibilidad

e Competitividad

e Reduccion arancelaria

e Crecimiento de los Paises en vias de desarrollo
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6.1.  Estructura de la Organizacion Mundial del Comercio

El Acta de Marrakech fue lo que le brindd personalidad juridica internacional a la
OMC. Actualmente la organizacion se encuentra integrada por 164 miembros, esta

cantidad representa casi el 95% del comercio mundial.
La funcion de la organizacion es:

e Facilitar la aplicacion, administracion y funcionamiento de los institutos juridicos
que se adopten en cualquier negociacion multilateral futura.

e Actuar como foro para las negociaciones comerciales multilaterales de los paises
miembros.

e Actuar como o6rgano de solucion de controversias y de diferencias comerciales
entre los paises.

e Examinar las politicas comerciales de los miembros y elaborar informes.

e Colaborar con otras organizaciones internacionales.

La OMC es una organizacion de caracter intergubernamental, las decisiones son
adoptadas por el conjunto de miembros que conforman los paises integrantes y las
decisiones se toman por un consenso general. En caso de recurrir en la votacion, se tomara

una decisién por mayoria de votos emitidos, aunque esto es poco probable que suceda.

El 6rgano superior de toma de decisiones es la Conferencia Ministerial, se retine
una vez cada dos afios, encargada de aprobar las normas fundamentales que se negocian

y acuerdan en las Rondas.

El Consejo General, estd conformado por embajadores y jefes de delegaciones en
Ginebra. ElI Consejo se reune varias veces en el afio y también celebran reuniones en
calidad de Organo de Examen de las Politicas Comerciales y de Organo de Solucion de

Diferencias.

El Consejo del Comercio de Mercaderias, EI Comercio de Servicios y el Consejo
de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,

son los encargados de elaborar informes al Consejo General.

Al mismo tiempo cuenta con un importante nimero de comités y grupos de trabajo
especializados que se encargan de los distintos acuerdos y de otras esferas, como el caso
del medio ambiente, el desarrollo, las solitudes de adhesién a la Organizacion y los

acuerdos comerciales regionales.
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También dispone con una Secretaria General, con sede en Ginebra, tiene un gran
namero de funcionarios propios, los cuales son independientes de los Estados miembros
y esté presidida por un Directora General — Ngozi Okonjo - Iweala — y cuatro directores

adjuntos, cada uno a cargo de diversas Divisiones especializadas.

Las decisiones se toman por consenso de los miembros, la Secretaria General no

cuenta con la atribucion de adoptar ninguna decision por si misma.

Sus funciones son brindar apoyo técnico a los consejos y comités en las
conferencias, prestar asistencia técnica a los paises en desarrollo, analizar el comercio

mundial y publicar los asuntos relacionados con la OMC.

« Consejo General

% Organo de Solucion de Diferencias

% Organo de examen de las Politicas Comerciales
% Consejo de Comercio de Mercancias

% Consejo de Comercio de Servicios

+« Consejo de Comercio de Propiedad Intelectual

6.2.  Caracteristicas de la OMC

% La OMC contribuye al mantenimiento de la Paz a través de la cooperacion.
+ Resuelve sus diferencias de manera constructiva.

% El sistema se basa en normas, no en poder. Las decisiones se toman por consenso,

beneficiando asi a todos los miembros.

« EIl auge del comercio reduce el costo de vida y genera incentivos en sectores

productivos de cada uno de los miembros.
« El consumidor cuenta con una mayor capacidad de eleccion.
% Aumentan los ingresos de las arcas del Estado.
% Estimula el empleo.
< Protege a los Estados contra intereses estrechos de grupos de presion.
% Promueve un buen gobierno, enfrentando constantemente la corrupcion.
< Elimina procesos burocraticos innecesarios en los casos en donde se hayan

eliminado los aranceles, ya que es uno solo para todos.
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% Su preocupacion es el Desarrollo no el Comercio.

% Los Gobiernos se someten a su voluntad en caso de diferencias, las cuales se

resuelven de acuerdo con las normas consensuadas por todos.

2
0’0

Defiende el libre comercio.

0,
0’0

Promueve el cuidado del medio ambiente.

2
0’0

Es un organismo completamente democratico.

7. Sistema de solucion de diferencias de la OMC

La OMC cuenta con un sistema de soluciones de diferencia, que fue aprobado al
finalizar la Ronda de Uruguay.

En el GATT prevalecia un espiritu de conciliacion de intereses, de naturaleza no

contenciosa.

El sistema esbozado en 1947 fue objeto de continuas modificaciones con el fin de

corregir sus deficiencias, que lo fueron transformando y mejorando.

El denominado sistema de solucion de diferencia fue objeto de criticas fundadas
principalmente por su lentitud, porque permitia el bloqueo por parte del Estado acusado
y porque no aseguraba la ejecutividad de lo recomendado por los grupos de trabajo o de
expertos convocados a pronunciarse sobre el conflicto planteado entre las partes

contratantes.

También se observé la diversificacion o fragmentacion excesiva de las reglas
aplicables, que resultaba de la coexistencia de diferentes procedimientos para solucionar

las diferencias previstas en los distintos acuerdos.

Sin embargo, el sistema de solucién de controversias previsto en 1947 y
reformado sucesivamente habia cumplido un papel positivo y constituye la base para la

implementacién de un nuevo sistema.

Ello quedd demostrado no solo con los conflictos comerciales canalizados por ese
sistema que se consideraron y resolvieron, mediante soluciones que fueron en su gran
mayoria consentidas por los Estados involucrados, sino también por su funcion

paradigmatica y preventiva, que alentaba las soluciones negociadas.
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7.1.  Normasy procedimientos

El 1 de enero de 1995 comenzo a regir el nuevo sistema de solucion de diferencia
(SSD), bajo la denominacion de Entendimiento relativo a las normas y procedimientos,

los cuales han permitido resolver un significativo y creciente niUmero de asuntos.

El nuevo sistema pretende evitar que los Estados adopten medidas unilaterales en

caso de considerar que no se cumplen a su respecto las normas comerciales convenidas.

Asimismo, este sistema procura basicamente resolver conflictos entre Estados vy,

por ende, no es aplicable en las diferencias entre los particulares.

Debe destacarse que los &mbitos de aplicacion de los sistemas de solucién de
diferencias del GATT y de la OMC son notoriamente distintos.

La normativa del GATT se refiere al trafico internacional de mercaderias,
mientras que las disciplinas de la OMC abarcan también los servicios, a los derechos de
propiedad intelectual, asi como las inversiones extranjeras directas vinculadas al

comercio.

El sistema del Entendimiento introduce innovaciones de importancias. Una
regulacion precisa de las distintas etapas, con plazos mas reducidos, una mayor
automaticidad en el progreso de las distintas fases, la posibilidad de recurrir al arbitraje,

los buenos oficios, la conciliacién y la mediacion.

El Organo de Solucién de Diferencias no es sino el Consejo General de la OMC
que asume tal forma cuando ejerce su funcion de dirimir las diferencias que se suscitan
entre los miembros respecto de la interpretacion o del cumplimiento de los denominados

“acuerdos abarcados”.

7.2.  Procedimiento y Etapas

7.2.1. Consultas bilaterales (Primer Etapa)
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Consultas bilaterales que deben establecerse entre los Estados involucrados en la
diferencia, los que de tal forma deben procurar la buena fe y con mutua comprension a

una solucién negociada.

Una vez presentada por escrito y fundada por el Estado que se considera afectado,
deben llevarse a cabo consultas entre los gobiernos involucrados y, en caso de no arribar
a una solucion, el reclamo debe ser contestado dentro de los diez dias por parte de quien

la motivo.

Esta primera fase tiene lugar entre los Estados interesados, aunque la OMC toma

conocimiento del conflicto suscitado desde su inicio a través de la notificacion.

Si algiin Estado Miembro considera que tiene un interés sustancial en la cuestion

debatida, puede solicitar que se lo asocie a las consultas.

Las consultas constituyen una de las medidas basicas para la solucion de
controversias en el sistema, el Estado que recibe el reclamo debe ‘“examinar con

comprension” la presentacion que se le efectua.

En caso de que se hubiera entablado las consultas, los Estados involucrados deben
procurar llegar a una “solucion satisfactoria” de la cuestion antes de recurrir a otras
medidas previstas. Si ambas partes estan de acuerdo, pueden someter la cuestion al
director general quien puede ofrecer sus buenos oficios, conciliacion o mediacion entre

las partes.

Ante la falta de respuestas o la negativa a mantener reuniones consultivas,
transcurridos los 30 dias, el Estado reclamante puede solicitar al Organo de Solucion de
Diferencia (OSD) la conformacion de un Grupo Especial. Lo mismo ocurre si no se logra

una solucion una vez transcurrida los 60 dias.

Debe advertirse que el OSD no actia de oficio. Frente a la violacién de los

Acuerdos de la OMC, su defensa corresponde a sus Miembros y no a la propia institucion.

La accion de un Estado Miembro poniendo en funcionamiento el sistema de
solucidon de diferencias de la OMC no necesariamente se funda en la existencia de una
“medida” de otro Miembro que constituya una violacion a las normas contenidas en los

acuerdos de la OMC.
La medida o situacion cuestionada puede:

a) Constituir una violacién a alguna de las normas de los acuerdos de la OMC.
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b) Sin llegar a constituir una violacion normativa, provocar una anulacion o
menoscabo de las ventajas acordadas al Miembro afectado o comprometer el logro
de cualquier objetivo del acuerdo de la OMC de que trate.

¢) Anular, menoscabar o desvirtuar el objetivo como consecuencia de cualquier otra

situacion.

7.2.2. Conformacion de un grupo especial (Segunda Etapa)

La segunda etapa tiene lugar ante un Grupo Especial constituido al efecto.

En caso de no arribar a un arreglo se retine en su caracter el Organo de Solucion
de Diferencias (OSD) y crea un Grupo Especial, el que debe constituirse dentro de los 30
dias de su creacion. La decision de establecer un Grupo Especial es adoptada segun la
regla del consenso negativo, por lo que el Grupo se constituird a menos que los Miembros
de la OSD decidan por consenso lo contrario

Estd compuesto por tres expertos del comercio internacional (las partes puede

elevarlo a 5), los que no son necesariamente juristas.

En cuanto a su designacion, las partes pueden designarlos, en caso de no existir

acuerdo, el director general esté facultado para hacerlo.

El procedimiento se inicia con el escrito presentado por la parte demandante,
seguido de la respuesta por escrito de la parte demandada. A ello se suceden dos sesiones
orales. En consecuencia, se aseguran distintas oportunidades para que la parte pueda

presentar su argumento.

Si lo estima necesario, el Grupo puede consultar con expertos o designar un grupo

consultivo de experto para que emitan un dictamen.

Se da la posibilidad de que terceros no gubernamentales (ONG) puedan presentar,
sin que les fuera requerido, informes al Grupo Especial o incluso al Organo de Apelacion,

a titulo de colaboracion como “amigos del tribunal” (Amicus curiae).

En cuanto al plazo, el grupo actua en forma independiente y deben presentar un
informe dentro de los 6 meses, el plazo se puede reducir a 3 meses. Si el Grupo considera
que no puede presentarlo en el plazo de 6 meses, debe informar al OSD por escrito las
razones y precisar en qué plazo estima poder hacerlo.
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La estructura del informe definitivo se conforma con cuatro partes:

e Los antecedentes del caso.

e Un resumen de los alegatos de las partes.

e Consideraciones del Grupo Especial sobre la compatibilidad con las disciplinas
de la OMC.

e Las propuestas de recomendacion.

7.2.3. Organo de Apelacion

Se desenvuelve ante el Organo Permanente de Apelacion.

El informe puede apelarse dentro de los 60 dias por ante el Organo de Apelacion,
a contar desde su distribucién. El contenido de_la apelacion debe fundarse en las

cuestiones de derecho comprendidas en el informe.

El Organo Permanente de Apelacion estd compuesto por siete integrantes, siendo
este un organo colectivo o plural, deben ser personas iddneas, exigiendoles prestigio
reconocido en la esfera del derecho y conocimientos del comercio internacional, sin
hallarse vinculadas a ningun gobierno. Duran 4 afios en su cargo, pudiendo ser reelegidos

una vez.

La designacion de los miembros la efectta el OSD. Las apelaciones planteadas
ante él son consideradas por tres miembros del 6rgano de apelacion, que constituyen al

efecto lo que se denomina una “seccion”.

En principio, el procedimiento de apelacion no debe exceder de 60 dias. Se

establece, como fecha méaxima, 90 dias.

El Organo de Apelacion no finaliza su tarea dictando una sentencia o un laudo ni
una decision, sino con la elaboracién de un informe. Este informe es confeccionado por
consenso o, en su defecto, por mayoria. De cualquier forma, las opiniones vertidas

permanecen anoénimas.

7.2.4. Aplicacion de las recomendaciones del informe adoptado
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Una vez adoptado el informe, este resulta obligatorio para las partes del conflicto.
La parte vencida debe informar, en una reunion a celebrarse dentro de los 30 dias
siguientes, su propo6sito en cuanto a la aplicacién de la recomendacion o de la resolucién

adoptada.

Si alega no poder cumplirla de inmediato, debe proponer un plazo al efecto y el
Organo de Solucion de Diferencias, mediante consenso, podra acordar un “plazo
prudencial”. En caso de no lograrse consenso para ello, son las partes del diferendo las

que deben fijar mediante comun acuerdo el plazo.

En caso de no cumplir dentro del plazo acordado, la parte vencida debe entablar
negociaciones con la parte afectada con el fin de determinar una compensacion
mutuamente aceptable. Si en 20 dias no se consensud una compensacion satisfactoria, la
parte afectada puede solicitar al OSD autorizacion para suspender a la otra parte
concesiones efectuadas u otras obligaciones contraidas en el marco de la OMC. EI OSD

debe otorgar una autorizacion de sancion econémica dentro de los 30 dias.

En cuanto al alcance de las represalias en principio, deben suspenderse las
concesiones relativas al mismo sector que hubiera sido objeto de examen, en caso de no
resultar posible o eficaz, la suspension se referira a otros sectores de este. (represalias
cruzadas). Pero si el Miembro afectado por la medida de represalia objeta el nivel de la
suspension propuesta, la cuestion debe ser sometida a arbitraje, donde se resolvera en

forma definitiva.

El asunto se mantendra en el orden del dia del OSD hasta que se resuelva.

7.3.  Derecho aplicable e interpretacion de los acuerdos

La fuente primordial de derecho estd constituida por la normativa del propio
sistema de la OMC.

7.3.1. Acuerdos

Se trata de un marco juridico convencional, al que los Miembros de la OMC se
han sometido voluntariamente. Por consiguiente, los “acuerdos abarcados” constituyen el
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ambito material de aplicacion del Entendimiento (o del sistema de solucion de

diferencias).

A)
B)

C)

Estos “acuerdos abarcados” son los siguientes:

Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio.
Acuerdos Comerciales Multilaterales.

Anexo IA: Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias.

Anexo IB: Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios.

Anexo IC: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio.

Anexo 2: Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por lo que se rige
la solucion de diferencias.

Acuerdos Comerciales Plurilaterales.

Anexo 4, Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles.

Acuerdo sobre Contratacion Publica.

Acuerdo Internacional de los Productos L&cteos.

Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino.

Esta normativa conforma, entonces, la fuente formal de obligacion de los

miembros de la OMC.

Subsisten Unicamente dos acuerdos plurilaterales que forman parte de la OMC y

que, sin embargo, no resultan obligatorios para todos los Miembros de la OMC, sino

unicamente para aquellos que los hubiera suscripto. Se trata de los acuerdos plurilaterales

sobre los mercados publicos y sobre las aeronaves de 1979.

7.3.2. Principios Generales de interpretacion

Al tiempo de interpretar los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion pueden

recurrir a “las normas usuales de interpretacion del Derecho Internacional Publico”.

Buena fe.
Abuso de derecho
Pacta sunt servanda

Estoppel (necesidad de congruencia con sus propios actos)
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Aquiescencia (manifestacion del principio de buena fe, que considera que la
conducta anterior, en qué consiste una situacion y luego pretende revertirla
sorpresivamente)

Irretroactividad

Obijeto y fin del acuerdo

Equidad

Efecto util

In dubio mitius (libertad frente a las restricciones)

Res judicata (principio de cosa juzgada)

Proporcionalidad

Lex specialis (ley especial sobre ley general)

Autonomia

Coherencia

Lex a posteriori (prevalece la Gltima ley sobre las precedentes)

Expectativas legitimas o razonables

Valor de precedentes
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Capitulo I1I:

Derecho Internacional Publico

“Las personas favoritas del derecho internacional son los Estados; pero como estos se
componen de hombres, la persona del hombre no es extrafia al derecho internacional.
Son miembros de la humanidad, como sociedad, no solamente los Estados, sino los

individuos de que los Estados se componen””.

1. Introduccién

El derecho internacional es uno de los derechos mas antiguos del mundo, ya que fue
la herramienta que permitio la convivencia de personas, pueblos, tribus, Estados, etc.
Entendiéndose como aquel “conjunto de normas juridicas que reglan las relaciones entre

los sujetos de la comunidad internacional 8.

Desde la antigiiedad hasta el siglo XVI el derecho internacional se caracteriz6 por
ideas pacifistas 0 también conocido como la doctrina pacifista. Estos autores son
considerados los verdaderos iniciadores de esta rama del derecho, ya que marcaron las

bases y los principios del derecho actual.

Sin embargo, durante la época del renacimiento la Comunidad Internacional se
sumerge en una discusion entre dos posturas influyentes en la materia. Por un lado, estaba
la influencia del cristianismo — gran auge del derecho natural elaborado por tedlogos
espafoles en el siglo XVI — y por el otro lado el espiritu laico, caracteristico del

renacentista, que buscaba la obtencion de un ordenamiento legal.

En 1648 se firmaron los tratados de Munster y de Osnabriick — La Paz de Westfalia —
lo que marcd la estructura politica internacional durante casi un siglo. Este Tratado puso

fin a la “Guerra de los treinta afios”, guerra de caracter religioso, entre el Emperador y

7 ALBERDI, Juan Bautista, El Crimen de la Guerra, Capitulo X, seccién I.
8 MONCAYO, VINUESSE y GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Publico, T.1, p. 14, Buenos Aires, 1987.
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los Principes catolicos alemanes, apoyados por la corona espafiola, frente a los principes

protestantes, apoyados por Francia y Suecia.

Estos tratados son de suma importancia porque es el primer documento trascendental
en el derecho internacional, ya que se establece el principio de soberania territorial, lo
cual es un pilar del orden juridico internacional. A partir de este documento se produjo
un auge de las relaciones diplomaticas, especificamente de los tratados comerciales,
abriendo asi un periodo de cooperacion internacional y la bdsqueda de un derecho

universal donde los Estados estén en igualdad juridica sin distinciones religiosas.

Como consecuencia de la Paz de Westfalia en 1713 se firmo el Tratado de Utrecht, el
cual establecio el principio internacional — politico mas importante, “el justo equilibrio
de poder”, caracterizado en primer lugar por tratados sobre el trato de prisioneros, heridos

y enfermos de campafia, por ser una etapa de numerosos enfrentamientos bélicos.

La Revolucion de Estados Unidos y la Revolucion Francesa produjeron una gran
evolucion del derecho internacional, las ideas progresistas donde la soberania ya no era
del gobernante sino del pueblo comenzaron a influenciar notoriamente en la materia,
elaborandose un pensamiento mas desafiante, donde la soberania no solo era del pueblo
de un Estado, sino que el concepto traspasaba las lineas fronterizas y era un asunto de la
comunidad internacional, teniendo como consecuencia el origen del principio de la no
intervencion. Asi el principio de equilibrio europeo quedd desplazado, por una

composicion territorial que surge a partir de la libre autodeterminacién de los pueblos.

La Declaracion del Derecho de Gentes y la Declaracion de los Derechos del Hombre
y Ciudadano, producto de la doctrina del derecho natural del siglo XVIII, desarrollaron
la existencia entre las naciones y la moral universal, elaborando un lazo que las une tanto
a la moral y a la nacion. Este lazo esta dado por la soberania de cada Estado, el derecho
de cada pais a organizar y cambiar su forma de gobierno y el reconocimiento de que
cualquier ataque contra la libertad de un Estado es una ofensa contra la comunidad

internacional.

El 28 de junio de 1919, como consecuencia de la Primera Guerra Mundial, se
conformo el Tratado de Paz de Versalles, donde se crearon instituciones internacionales
de suma importancia en el derecho internacional. Este tratado cred la Sociedad de las
Naciones, la Organizacion Internacional del Trabajo, La Corte Permanente de Justicia
Internacional y el Consejo de Seguridad, estableciendo el origen de los oOrganos
internacionales de caracter intergubernamental en el escenario global.
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Sin embargo, este Tratado fue un golpe duro para el desarrollo que venia presentando
el derecho internacional, ya que la comunidad de Estados que se buscé en Westfalia a
través de una moral universal fue desplazada por un nacionalismo y una anarquia

internacional.

La Segunda Guerra Mundial fue el acontecimiento mas importante en cuanto al
derecho internacional, por sus graves consecuencias. Este enfrentamiento bélico
promovid la creacién de organismos internacionales. En el afio 1945 se cred la
Organizacion de las Naciones Unidas — reemplazo de la Sociedad de las Naciones —, La
Corte Internacional de Justicia con sede en la Haya — reemplazo la Corte Permanente de
Justicia internacional —y los organismos supragubernamentales — Comunidad del Carbon

y Acero, Comunidad Econémica Europea y la Comunidad Europea de Energia Atomica.

Todos estos acontecimientos enunciados ut supra fueron las causas que generaron la
necesidad de incorporar tanto el Derecho Internacional, como el Derecho Comunitario o
el Derecho de la Integracion al Derecho Interno de cada Estado, ya que el Estado
Argentino adquiere compromisos internacionales y forma parte de un mundo juridico
como un todo imprescindible y asi lo reflejé la Constitucion de 1994, con la modificacion
de sus articulos 67 inciso 19 (actualmente el articulo 75 inciso 22), el nuevo inciso 24 del

articulo 75 y el articulo 124.

Si bien los cambios son importantes, estos no son sustanciales debido a que, en la
parte dogmatica, especificamente los articulos 27 y 31 la Constitucion Nacional sigue
ocupando ese rol central y protagonico en cuanto al centro del poder normativo. Aungue
si bien el articulo 31 no fue reformado, el nuevo articulo 75 inciso 22 aclara la
superioridad de los tratados sobre las leyes, no obstante, la disputa entre

constitucionalistas e internacionalistas en el derecho argentino es contemporanea.

“La universalizacion del derecho, especialmente en materia de Derechos Humanos,
les ha dado a los tratados internacionales sobre esa materia un efecto expansivo desde
el derecho internacional hacia el derecho interno que no se circunscribe al tema de la
recepcion por cuanto ha prevalecido la tesis monista, sino que también abarca un
complejo sistema de relaciones mas amplio que incluye el llamado “dialogo” entre los
tribunales de derecho internacional, como lo son el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y entre estos
tribunales y los tribuna les nacionales, ademas de otros tribunales y organismos que

influyen notablemente en cuestiones de interpretacion, reflejandose esas tendencias en la
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propia jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, que no ha podido sustraerse a todas

ellas” ®.

2. Tratados Internacionales

Los tratados derivan del latin tractatus, lo que significa ajuste o conclusion de un

negocio 0 materia.

En el &mbito del derecho internacional se entiende como tratado a todo acuerdo
escrito realizado por dos naciones soberanas 0 por una nacién y una organizacion

internacional, como podria ser la Union Europea.

Los tratados pueden ser de tres tipos. En primer lugar, tenemos los tratados
politicos, son por ejemplo aquellos que pueden referirse a la mutua defensa en caso de
ataques exteriores. En segundo lugar, se encuentran los tratados comerciales que regulan
cuestiones netamente econémicas, como los tributarios, los tratados de inversion, tratados
sobre reduccion de aranceles, etc., un claro ejemplo de estos tratados es el Acuerdo
General sobre Aranceles y Comercio. Por ultimo, en tercer lugar, estan los tratados
juridicos, herramienta mediante la cual se establece el sometimiento de las disputas entre
las partes a un arbitraje especial o de instituciones como el Tribunal Permanente de

Arbitraje o el Tribunal de Justicia Internacional.

Los tratados internacionales han aportado una gran evolucion vy
perfeccionamiento en todos los campos del derecho, su influencia puede encontrarse en
el derecho constitucional, en el derecho civil y comercial, en el derecho laboral, etc. El
fin de esto es la obtencién de la paz duradera y el respeto de los derechos humanos en

todo el mundo.

La doctrina de la pacificacién mundial se impuso en el escenario mundial, la cual
promulga favorecer la pacificacion y resolucion de conflictos sin recurrir a la violencia 'y
utilizando los medios que los tratados brindan para llegar a una resolucién que evite las

hostilidades.

9 VANOSS| JOGER, DALLA VIA ALBERTO, Tratados Internacionales, Integracion y Derechos Humanos,
tercera edicion, pdg. 17.
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3. Convencion de Viena

La Convenciéon de Viena fue celebrada el 22 de mayo de 1969, y fue abierta a todos los
paises el 23 de mayo del mismo afio, por las Naciones Unidas, en la Conferencia de las
Naciones Unidas para el Derecho de los Tratados.

La Conferencia se llevo a cabo en dos sesiones, ambas se llevaron a cabo en la ciudad de
Neue Hofburg, Viena. La primera sesion inicio el 26 de marzo de 1968, hasta el 24 de
mayo del mismo afio, y la segunda sesion inicio el 9 de abril y concluyo el 22 de mayo
de 1969.

El objetivo de esta conferencia fue trabajado por mas de 15 afios, por la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas, buscando obtener una codificacion del

derecho internacional tradicional de los tratados y un desarrollo progresivo.

Los Estados encuentran la razon del tratado en la funcién fundamental de regular las
relaciones internacionales, y en el auge de aquellos como fuente del derecho
internacional, como herramienta para la cooperacion pacifica entre los paises, teniendo

como principios el régimen constitucional, el libre consentimiento y la buena fe.

Los miembros consideraron que la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho de
los tratados, logrados en la Convencion, contribuirian a la consecucién de los propositos
que tienen las Naciones Unidas. Estos objetivos son mantener la paz y la seguridad
internacional, desarrollar las relaciones de amistad entre las naciones y fortalecer la
cooperacion internacional y en Gltimo lugar lograr que las controversias se resuelvan de

manera pacifica en base a la justicia y el derecho internacional.

La Convencidn tiene fines inmediatos y fines mediatos. Los primeros son aquellos fines
ultimos y primordiales, como lo es la codificacidn del derecho internacional, lo cual seria
el punta pie para un desarrollo constante en el tiempo y espacio de los tratados. El segundo
fin se refiere a aquellos fines que generen una cooperacion pacifica entre las naciones,
buscando siempre mantener la paz y la seguridad internacional bajo los principios de las

Naciones Unidas.

3.1. Ambito material de aplicacion
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La Convencion integra al mismo tiempo, en forma complementaria y bajo una
estructura a temas politicos, econémicos, sociales, culturales, etc. Siendo un instrumento
de suma importancia en la cooperacion normativa de los paises que buscan un interés

internacional general.

3.2. Ambito territorial de aplicacion

El articulo 1 de la Convencion de Viena menciona “el alcance de los tratados
entre Estados”, y el articulo 29 de la misma Convencién trata sobre el &mbito territorial
que tienen los tratados, estableciendo que “Un tratado sera obligatoria para cada una de
las partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencion

i3

diferente se desprenda de él o conste de otro modo”.

Las disposiciones de la Convencidn de Viena son aplicables a cualquier tipo de
tratado escrito entre Estados, sin importar la materia en la que traten. Sin embargo, la
misma norma cita en su articulo numero 3 cuales son los tratados que no se encuentran

dentro del ambito del tratado madre.

Las excepciones impuestas por el articulo 3 son, “Los Acuerdos internacionales
celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional; Los Acuerdos
celebrados entre otros sujetos de derecho internacional diferentes al Estado; Los

Acuerdos internacionales no celebrados por Escrito”.

3.3. Clasificacion de los tratados

Los tratados internacionales se pueden clasificar en bilaterales o multilaterales,
abiertos o cerrados y en tratados propiamente dichos y en forma simplificada.

3.3.1. Tratados bilaterales o multilaterales

Estos tratados se refieren al nimero de sujetos que forman parte de un acuerdo.
Los bilaterales son acuerdos internacionales firmados por dos sujetos del derecho

internacional, a diferencia de los multilaterales que son acuerdos internacionales
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celebrados por varios sujetos del derecho internacional, estos ultimos son también
conocidos como tratados colectivos, diferencidndose de los tratados regionales que son
aquellos celebrados por los Estados con una identidad de intereses sobre una region

determinada que tienen los participantes en comun.

3.3.2. Tratados abiertos o tratados cerrados

Hacen referencia a la posibilidad de que se incorporen nuevos Estados que no
participaron en las negociaciones del documento a la hora de su confeccion. La
caracteristica esencial de los tratados cerrados es que poseen una clausula que no permite
que nuevos Estados se incorporen, pero los Estados pueden acordar el ingreso de un nuevo
miembro. En cambio, los tratados abiertos posibilitan la entrada de nuevos participantes,

sin que sea necesario gque se envié una invitacion expresa de un miembro del tratado.

3.3.3. Tratados en buena forma o tratados de forma simplificada

Se diferencian en cuanto a la forma en que se lleva a cabo la celebracion del
tratado. Los de buena forma son los documentos internacionales que se realizan llevando
a cabo un proceso complejo de negociacion, es decir adopcion del texto, firma y
ratificacion. En cambio, los acuerdos simplificados son aquellos documentos cuyo
proceso de conclusion posee Unicamente una etapa de negociacion y la firma en varios

instrumentos separados.

3.3.4. Tratado contrato o tratado ley

La diferencia caracteristica entre uno y otro es el contenido u objeto del tratado.
La doctrina clasificé a los acuerdos internacionales en tratados de naturaleza normativa
por un lado y por el otro a los tratados de naturaleza contractual. Los tratados de
naturaleza contractual son los tratados — contratos. Los cuales tienen como objeto la
regulacion de las relaciones de un espacio juridico concreto, mediante el cual se

establecen las obligaciones especificas para los Estados que formen parte del documento.
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Los tratados de naturaleza normativa, también conocidos como tratados ley, establecen

las normas generales que reglamentan las conductas futuras de las partes.

3.4. Naturaleza de la Convencion de Viena

La Convencion de Viena es un tratado internacional multilateral, colectivo,
abierto, tratado en buena fe y de naturaleza normativa. Cabe aclarar que, si bien es un
tratado abierto, contiene 2 limitaciones expresas dentro del mismo documento, en los
articulos 81 y 83, que se encuentran en la parte VIII del tratado, especificamente el

articulo 81 menciona la firmay el 83 a la adhesion de los miembros.

Asimismo, la Convencion es de caracter operativo, ya que no es necesario una
reglamentacion interna para la aplicacion en el territorio argentino. En su libro de Derecho
Internacional Pablico, el autor Julio Barboza sostiene que “nuestra Constitucion, ni antes
ni después de la reforma de 1994, requiere de la transformacion de las normas
internacionales en internas para que puedan ser aplicadas a los individuos, subditos de
la Republica. En realidad, un tratado del cual la Republica sea parte, se aplicara
directamente si es operativo, esto es, si sus normas pueden aplicarse sin

condicionamientos especiales ni necesidad de reglamentacion interna”.

El nacimiento de la Convencion surge dentro de la Organizacion de las Naciones
Unidas y por este motivo le son aplicables todas las normativas formales y materiales
previstas por la misma ONU, para obtener sus objetivos béasicos y primordiales,
agregandole una estructura institucional juridicamente operativa para llevar a cabo el

cumplimiento y la realizacion de sus cometidos.

3.5. Resolucion de conflictos

El secretario general de las Naciones Unidas debe tener una lista de juristas
calificados, esa lista se realiza como lo establece Anexo de la Convencion en su articulo

1, el cual regula:

“El secretario general de las Naciones Unidas establecerd y mantendrd una lista

de amigables componedores integrada por juristas calificados. A tal efecto, se invitara a
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todo Estado que sea miembro de las Naciones Unidas o parte en la presente Convencién
a que designe dos amigables componedores; los miembros de las personas asi designadas
constituiran la lista. La designacion de los amigables componedores, entre ellos los
designados para cubrir una vacante accidental, se hara para un periodo de cinco afios
renovables. Al expirar el periodo para el cual hayan sido designados, los amigables
componedores continuarédn desempefiando las funciones para las cuales hayan sido

’

elegidos...’

La seccion IV del instrumento internacional, la cual se refiere al procedimiento,
en su articulo 66 regula que el secretario general de las Naciones Unidas deber& someter
a una comision de conciliacién compuesta por un miembro de cada nacionalidad, o de los
Estados parte de la controversia, y un tercero que no tenga ninguna de las nacionalidades
en conflicto, el cual serd seleccionado de la lista que debe tener confeccionada el
secretario general de las Naciones Unidas.

Una vez elegidos los amigos componedores, dos por parte, dentro de los sesenta
dias de receptada la solicitud por el secretario general. estos cuatro componedores deben
nombrar a un quinto integrante. Si en estos sesenta dias no se selecciona el quinto
integrante el secretario general debera nombrar a este quinto miembro, el cual podréa ser
nombrado presidente. Sin embargo, es importante aclarar que los plazos se pueden

prolongar si las partes en controversia se ponen de acuerdo.

Cuando se conforma la comision, que se llamara Comision de Conciliacién, esta
tendra la tarea de convocar a las partes o a cualquiera de las partes del tratado. El fin de
esta convocatoria es darle la posibilidad de que cada uno exponga su version, ya sea
verbal o escrita, la cual les permita a los miembros examinar las pretensiones y objeciones

de cada actor involucrado en el proceso.

Todas las decisiones que tome la Comision de Conciliacion se adoptaran por
mayoria de votos de los integrantes, sin embargo, el documento recomienda que se tome
una decision unanime, ya que efectuaran propuestas a través de las cuales se intente

conseguir una solucién amistosa de la controversia que causo el origen del conflicto.

Doce meses después de la creacion de la Comision, ésta debe presentar un
informe, el cual no sera vinculante ni tiene fuerza ejecutoria por si mismo. El informe
debe ser presentado al secretario general y este se lo debe comunicar a las partes que

forman parte de la disputa.
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3.6. Entrada en vigor y aplicacion de los Tratados

La entrada en vigor de un instrumento internacional es de suma importancia para
la aplicacion de este tipo de derecho. El aspecto temporal necesita una doble
consideracién, donde por un lado se debe prestar atencién a las condiciones temporales
en su entrada y a la retroactividad o no, y por otro lado a las pautas de finalizacion o

culminacion de la vigencia del instrumento.

El articulo 24 de la Convencion regula la entrada en vigor y aplicaciéon de los
tratados. La normativa expresa que un tratado entrara en vigor de la forma y en la fecha
que concuerden las partes, en caso de surgir un problema el tratado entrara en vigor tan
pronto como sea posible, cuando todas las partes manifiesten consentimiento de quedar

obligadas al acuerdo.

El articulo 25 se refiere a aquella aplicacion provisional de los tratados,
explicando que la aplicacion parcial se llevard a cabo cuando el mismo instrumento lo

permita mediante acuerdo de las partes en la etapa de negociacion del documento.

3.7. Extincion de los Tratados

La misma Convencion prevé cuales son las causas que terminarian los tratados
que firman los Estados. Entre ellas podemos identificar las siguientes dentro del

instrumento:

e Condicion resolutiva (art. 5)

e Prevision de un término final establecido en el tratado

e Denuncia o retiro (art. 56)

e Violacion a la letra del Tratado por una de las partes (art. 60)

e Imposibilidad de cumplimiento (art. 61)

e Finalizacién por la celebracion de un nuevo tratado (art. 57, 58 y 59)

e Cambio fundamental de las circunstancias (art. 62)
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4.Incorporacion de la Convencion de Viena al sistema normativo argentino

Miguel Angel Ekmekdjian manifiesta la activa participacion que posee el
Congreso de la Nacion en el manejo de las relaciones internacionales de nuestro pais. El
autor funda su idea en varios articulados de la Carta Magna, entiende que el articulo 75
inciso 22 le atribuye al poder legislativo la funcidn de aprobar o desechar los tratados con
los demaés Estados y los concordatos con la Santa Sede. Este articulo, el jurista lo relaciona
con el articulo 27 del mismo documento y el articulo 99 inciso 11, que establecen los
principios fundamentales de la Republica en materia diplomética.

El articulo 27 de nuestra Constitucion Nacional senala que “El gobierno federal
estara obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras
por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publico

establecidos en esta Constitucion”.

El autor sefialado al comienzo de este capitulo interpreta que el articulo 27 impone
al gobierno federal una linea politica de buena vecindad y amistad con todas las naciones
y organismos que integran la comunidad internacional. Tales relaciones deben basarse en
la paz y en el comercio, que es factor fundamental de integracion econémica entre los
diversos paises y, por consiguiente, facilita el conocimiento reciproco y el intercambio de
todo tipo.

En cuanto al articulo 99 inciso 11 se refiere al procedimiento que requiere la
concertacion y aprobacion de un tratado internacional, de acuerdo con las normas vigentes

en el territorio argentino.

En cuanto a las formas, podemaos diferenciar tres etapas sobre la incorporacién de
los Tratados a la legislacion argentina.

Una primera etapa donde se llevan a cabo las negociaciones de los funcionarios
nacionales, técnicos o politicos. Esta tarea se encuentra prevista en el articulo 99 inciso
11, donde se le otorga al presidente el poder de iniciativa, dandole la atribucion de
concluir (negociacién) y firmar un tratado con otro agente internacional. En esta etapa la
caracteristica mas trascendente es que el presidente o algun representante designado por
el Poder Ejecutivo, tiene la plenitud de la discrecionalidad politica que le permite negociar

y concluir un tratado, y posteriormente firmarlo, lo cual paradojicamente rara vez sucede.
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La segunda etapa consiste en el envio del documento, que se produce como
consecuencia de las negociaciones realizadas en la primera etapa, al Congreso de la
Nacion por parte del Poder Ejecutivo. El Legislativo decidira aprobar o desechar el
tratado mediante una ley ordinaria conforme a lo establecido en el articulo 75 inciso 22
de la Constitucion Nacional. Esta participacion del Poder Legislativo constituye un acto

de control democratico sobre el Ejecutivo.

Sin embargo, de la misma manera el Congreso puede dictar una ley que rechace
el tratado firmado por el Ejecutivo, el cual pasard a no tener ningan efecto juridico, lo
cual pocas veces se ha visto, ya que cuando se preve que el Congreso no apruebe el

Tratado, esté directamente no se trata en las camaras.

Sancionada la ley de aprobacion, el Poder Ejecutivo debe promulgarla en el
Boletin Oficial para que el instrumento tenga efectos juridicos en el territorio nacional

argentino.

La ultima etapa, la tercera, es la ratificacion en sede internacional del tratado
firmado, el cual fue ratificado por una ley ordinaria en la etapa anterior. La ratificacion
es un requisito inevitable para que un tratado tenga plena vigencia dentro del territorio
nacional, sin embargo la Convencién de Viena no exige la ratificacion como requisito
esencial que exprese el consentimiento de un Estado para obligarse por un tratado, pero
la doctrina argentina entiende que la ratificacion no es un acto de voluntad auténomo del
Poder Ejecutivo, sino que es la ejecucidn de un mandato que el Poder Legislativo le otorga
al Ejecutivo, por lo cual el instrumento internacional violaria la division de poderes que
estipula nuestra Ley Fundamental, si el Ejecutivo no manifestara la voluntad del
Congreso.

4.1. Ley 19.865

La normativa fue suscripta por la Republica Argentina el 23 de mayo de 19609,
bajo la Presidencia de Juan Carlos Ongania (29 de junio de 1966 — 8 de junio de 1970).
El articulo 1 de la ley 19.865 aprob¢ la “Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados”, pero el Estado argentino realizd ciertas reservas, las cuales se encuentran en

el articulo 2 de la ley.
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Una de las reservas que la Republica Argentina efectud a la hora de ratificar la
Convencion es el punto b del articulo 45. El articulo 45 se encuentra dentro de la parte V
de la Convencion, la cual regula la nulidad, terminacién y suspension de la aplicacion de
los tratados. Este articulo en particular trata sobre la pérdida de un derecho a alegar una
causa de nulidad, terminacion, retiro o suspension de la aplicacion de un tratado. La
reserva impuesta por el Estado argentino se fundamenta en que aceptar el punto b del
articulo citado, significa una renuncia anticipada de derechos.

La otra reserva que marca la normativa es sobre el articulo 62 de la Convencion,
no aceptando que cambios fundamentales sobre los tratados, ante circunstancias
existentes en el momento de la celebracidn, que no fueren previstos por las partes, puedan
alegarse como causa para dar por terminado o retirarse del acuerdo. El Estado argentino
se suma a las reservas formuladas por la Republica Isldmica de Afganistan, el Reino de
Marruecos y la RepUblica Arabe Siria sobre el mismo articulo.

4.2. Constitucién y Convencion

La doctrina coincide en la existencia de dos métodos que permiten incorporar un

instrumento internacional, como lo es un tratado, a la legislacion argentina.

Uno de los métodos es la adaptacion de los tratados internacionales que firma el
gobierno federal a la Constitucion Nacional. Este proceso genera una dificultad entre los

articulos 27 y 31 de nuestra Carta Magna y los incisos 22 y 24 del articulo 75.

El segundo método es continuar con los lineamientos del ius cogens. El articulo
53 de la Convencidn de Viena sefiala como nulo todo aquel tratado, que, en el momento
de su celebracion, sea contrario a alguna norma imperativa del derecho internacional. Las
normas imperativas del derecho internacional son aquellas aceptadas y reconocidas por
toda la comunidad internacional y solo puede ser modificada por otra norma de derecho

internacional imperativa.

Sin embargo, el ius cogens no solo no puede violar normas imperativas del
derecho internacional, lo mismo ocurre con las normas constitucionales de los Estados,
las cuales deben prevalecer sobre las normas ius cogens. Esta prevalencia de las normas

establecidas en la Constitucion, nuestra Carta Magna, lo encuadra en el Gltimo parrafo
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del articulo 27 y el articulo 31, lo cual permite la impugnacion de inconstitucionalidad de

un tratado, cuyo contenido sea contrario a los principios constitucionales.

5. lus Cogens

Todos los paises tienen un método de celebracion y aprobacion particular para
llevar a cabo los tratados y esto se debe a la descentralizacion que presenta la estructura
juridica internacional. Como consecuencia de esto la Constitucién Nacional enmarca
cuales son las distribuciones de los drganos, los procedimientos, las formas y las
condiciones que deben darse para que un compromiso que tome el Estado sea valido, lo
cual es diferente en los procesos supranacionales donde se aplica un derecho comunitario

que afecta a toda la region, por ejemplo, como sucede en la Unién Europea.

En tiempos modernos el ius cogens ha tomado un rol protagonista en el derecho
internacional, otorgandole un caracter imperativo, nutriéndolo de una fuerza obligatoria
que los paises tienen que respetar en su derecho interno, teniendo primacia obligatoria

inclusive sobre cualquier Constitucion si estos fueran violados o desconocidos.

El articulo 53 de la Convencion de Viena celebrada en 1968 establece que, “Es
nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién
una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo carécter.”

El lus Cogens no surge del contenido de una norma, sino que nace de una decision
politica que se convierte en una norma por consenso o descenso del conjunto de Estados.
Los paises son quienes crean y derogan estas normas intangibles y a pesar de que su
construccidn es fragil, los agentes internacionales no pueden negarse a su aplicacién ya

que sirve para organizar la comunidad internacional.

Sin embargo, la fragilidad del lus Cogens hace que la norma politica muchas veces
no sea interpretada de manera uniforme, lo cual es un problema que hace que algunos
organismos internacionales determinen cosas distintas a las establecidas por la
Comunidad Internacional. Pero tanto la doctrina y algunas instancias internacionales

56



reconocen que el lus Cogens brinda una especie de Orden Publico Internacional, aunque

todavia su aplicacién, en cuanto a sanciones por su violacion, haya sido excepcional.

La comunidad internacional ha tenido grandes progresos en las ultimas décadas,
especialmente luego del fin de la Guerra Fria. La caracteristica principal de los avances
es que estos son generados en etapas lentas y solidas, dejando de lado la ambicion y la

vertiginosidad que caracterizo siglo XX.

El importante jurista ruso del siglo XIX, Boris Mirkine — Guetzévitch, destaca la
importancia de los procesos histdricos en la generacion de una conciencia armonica entre
el derecho publico internacional y el derecho publico interno, ya que los avances y
cambios de ambos se producen a través de grandes sucesos historicos, como por ejemplo
la Revolucion Francesa. El autor en su teoria expone que no existe una conciencia juridica
propia del derecho publico interno y una del derecho publico internacional, sino que el
hombre tiene una sola conciencia juridica que integra ambos tipos de derecho, la cual
cambia debido a los acontecimientos histéricos, generando que lo que hoy puede ser
valioso mafiana puede ser lo contrario, pero el fin del hombre siempre es el mismo,

proteger el sistema de derechos a través de la racionalizacion del poder.

6. Costumbre Internacional

Luego de la Segunda Guerra Mundial la costumbre internacional comienza a tener
un mayor protagonismo en el escenario juridico internacional y esto se ve en la
Convencién de Viena y la incorporacion del jus cogens, en los articulos 53 y el articulo
64.

Se entiende como costumbre internacional a aquellas reglas que no tienen la
necesidad de tener reglas especificas, por ejemplo, la prohibicién del uso de la fuerza, el

trafico de esclavos, la pirateria, la violacion de los Derechos Humanos y el genocidio.

El articulo 118 de nuestra Constitucion establece que son competentes los
tribunales nacionales cuando se cometan fuera del territorio nacional delitos contra el
derecho de gentes, para estos casos el Congreso deberd, por ley especial, determinar
donde se llevara a cabo el juicio. Este articulo prevé en forma excepcional el juicio a
delitos cometidos fuera de los limites de la Nacion y le designa al Congreso de la Nacion
la facultad de conformar un tribunal con competencia para su tratamiento.
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La costumbre internacional fue incorporada por la doctrina originalmente en
Inglaterra debido a las demandas que surgian como consecuencia de la expansion del
comercio en plena Revolucion Industrial. EI primer pais en el continente de incorporar
esta postura fue Estados Unidos, debido a que era una colonia del Imperio Britanico y

conservaron el sistema juridico aun despueés de haberse independizado.

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha expresado a través de sus sentencias que las
normas del derecho internacional son obligatorias e incluso sobre las leyes nacionales, en
aquellos casos en que la Nacion haya celebrado un tratado y cuando exista una regla

consuetudinaria de derecho internacional.

En fallos como “Arancibia Clavel”, “Esposito” y “Simén” la Corte Suprema de
Justicia, recurrid a las normas de derecho internacional al referirse a la imprescriptibilidad

de los delitos de lesa humanidad que habian sido cometidos en la tltima dictadura militar.

7. Tratados de Inversion

Los Estados celebran tratados entre ellos para regular las relaciones comerciales
que llevaran adelante los involucrados en el documento. El objetivo de estos tipos de
tratados es facilitar las relaciones comerciales y la inversién proporcionando un marco

juridico seguro y confiable.

Al mismo tiempo el tratado establece los mecanismos mediante los cuales se
resolveran las posibles controversias, en caso de que un Estado o una empresa demande

a la otra parte por la generacion de dafios.

Sobre cuestiones comerciales quien se encarga de resolver los problemas es la
Organizacion Mundial del Comercio y sobre problemas que surjan como consecuencia
de una inversién, quien lo resuelve es el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversion (CIADI).

Los Tratados Bilaterales de Inversion “revisten categorias de tratados
internacionales en los términos del art. 75, inc. 22, de la Constitucién reformada que

sefiala que tales tratados tienen jerarquia superior a las leyes y, por ende, se encuentran
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sujetos al principio de supremacia (art. 31, CN) y son pasibles del llamado control de

constitucionalidad por parte de los jueces de la Nacion*°,

El problema surge en aquellos casos en que el Estado se adhiere voluntariamente
al arbitraje que proporciona el CIADI. Este tipo de garantias se crearon para aquellos
paises emergentes donde no existen garantias institucionales de separacion de poderes ni
existe una independencia del Poder Judicial, renunciando asi al orden publico que

establece la Constitucion Nacional.

Lamentablemente Argentina es uno de los Estados mas denunciados en la
institucion. En el afio 1991, se suscribid en Francia un convenio en el cual se le permite
al damnificado someterse directamente a un arbitraje internacional, sin antes haber
agotado el procedimiento local. Este proceso es muy dinamico y no dura menos de seis
meses, siendo clave la buena fe a la hora de negociar de las partes. En caso de no llegar a
un acuerdo el demandante puede acudir al CIADI o a un tribunal ad hoc bajo las reglas
estipuladas por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional.

El Dr. Horacio Rosatti sefiala que la imposibilidad de ejercer un control judicial
local de inconstitucionalidad no es para la Republica Argentina una cuestion procesal,
sino una cuestion sustancial, ya que se violarian los principios del derecho publico
argentino, los cuales estan enumerados en la Constitucién Nacional y todos los tratados
internacionales deben respetar, la forma representativa, republicana y federal de gobierno
(art. 1y siguientes), el principio de juridicidad y el de reserva (art. 19), el principio de
igualdad (arts. 15, 16, 75, inc. 23 y siguientes), el caracter no absoluto de los derechos y
la pauta de razonabilidad para su reglamentacion (arts. 14, 28, 99, inc. 2 y siguientes) y

el debido proceso legal (art. 18).

De esta manera, segln Rosatti, si se le otorgara una jerarquia supraconstitucional
a todos los tratados internacionales, donde se evite el control de constitucionalidad local,
la Carta Magna se podria modificar por simples leyes que aprueben distintos tratados,
contradiciéndose completamente con el articulo 30 de nuestra ley fundamental y
alterando el orden jerarquico que establece el sistema normativo argentino en el articulo
31y 75, inciso 22 de nuestro ordenamiento, donde los tratados tienen jerarquia supralegal

pero infraconstitucional.

10yANOSSI JORGE, DALLA VIA ALBERTO, Tratados Internacionales, Integracion y Derechos Humanos,
tercera edicion, pagina 186.
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7.1. Clausula Calvo

El derecho internacional siempre intent6 lograr una igualdad entre los extranjeros

y los nacionales a través de su desarrollo y progreso a lo largo del tiempo.

El 12 de febrero de 1824, nacié en Montevideo uno de los grandes influyentes de
la diplomacia argentina, Carlos Calvo. Calvo vivio su infancia en Uruguay y se mudo a
Buenos Aires para estudiar derecho. Dedico su vida a la diplomacia y ocupé los cargos
de alto nivel representando al Gobierno argentino en Uruguay, en Paraguay, en Inglaterra,

en Francia, en Alemania, en Italia y en la Santa Sede.

Durante su gestion como ministro de relaciones exteriores, bajo la presidencia de
Julio Argentino Roca y Manuel Quintana, cre6 una clausula, la cual lleva su nombre, que
se aplica en los contratos que el Estado celebra con extranjeros, por lo general él se enfoco

en los contratos de concesion.

El fin de la clausula es evitar el amparo diplomatico indebido que llevan a cabo
los paises desarrollados a favor de sus subditos, los cuales supuestamente se ven
dignificados por los contratos celebrados con paises que no tienen el mismo tipo de
desarrollo. Por lo cual, esta clausula se cred con el objetivo de que se genere un principio
de igualdad de trato para extranjeros y nacionales, donde el extranjero se sometera a las
reglas y justicia del Estado nacional.

99 ¢

La “doctrina Calvo” “negaba, fundandose en el principio de igualdad juridica de
los Estados, que los nacionales de otros paises tuvieran privilegios especiales y
propugnaba que las controversias relativas a reclamos de esos extranjeros contra los
Estados receptores de la inversion debian resolverse exclusivamente de acuerdo con las

leyes del pais receptor y por sus tribunales !,

7.2. CMS Gas Transmission Company ¢/ Argentina

1 CONESA, Eduardo R., “Argentina: como convivir con el default”, LL supl. Especial Default y
reestructuracion de la deuda externa de noviembre de 2003, p. 79.
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Luego de la crisis econdmica que Argentina sufrio a fines de la década de los 80,
el Estado argentino comenzo a implementar un modelo econémico de privatizacion de
industrias de propiedad del Estado y servicios publicos. Es asi como se sancionaron dos
leyes muy importantes como la Ley 23.696 sobre Reforma del Estado en agosto de 1989
y la Ley 23.928 de Convertibilidad de la Moneda en marzo de 1991, que se complemento
con el Decreto 2.128/91 que estipul6 la paridad entre el peso argentino y el dolar

norteamericano.

En 1992, a través de la Ley 24.076, el Estado argentino establecié un marco
juridico que le permitia la privatizacion de la industria del gas, regular su transporte y
distribucion del gas natural. Mediante esta ley, se establecio que ENERGAS seria el
organo publico que regulard la industria, supervise el correcto funcionamiento y

determine las tarifas.

Anteriormente el servicio era proveido Unicamente por el Estado, pero este fue
dividido en dos compafiias de transportes y ocho compafiias distribuidoras, todas de
capital privado. Dentro de este capital se encontraba Transportadora de Gas del Norte
(TGN), empresa que consigui6 una licencia para el transporte de gas en Argentina por
treinta y cinco afios con una posible prorroga de diez afios, en 1992. Se acord6 que las
tarifas serian calculadas en ddlares y estas se verian cada seis meses, de acuerdo con el
indice de Precios del Producto de los Estados Unidos (US — IPP). En el afio 1995 CMS
compro el 29.42% de las acciones de TGN

A fines de 1990 y principios del 2000 Argentina se vio sumergida en una nueva
crisis econémica. En enero y julio del 2000 las empresas de gas decidieron postergar el
reajuste de las tarifas de acuerdo con el US — IPP. En agosto del mismo afio un tribunal
argentino dicté una medida precautoria que congelaba las tarifas y se dejaba de lado los
reajustes del US — IPP.

La crisis en el afio 2001 se profundizd y en enero del 2002 se dict6 la Ley 25.561,
donde se declar6 el estado de emergencia publica. A través de esta normativa los
concesionarios de servicios publicos perdieron sus derechos de modificar las tarifas y se
paso de un calculo en ddlares a un célculo pesificado. El problema radicaba en que el
nuevo calculo consideraba que 1 dolar era 1 peso, pero en la Argentina el valor oficial de

1 dolar era 3,85 pesos.

CMS decidi6 por estas razones recurrir al CIADI, invocando el Tratado entre la
Republica Argentina y los Estados Unidos de América sobre Promocion y Proteccion
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Reciproca de Inversiones, celebrado en el afio 1991. La demandante alega el
incumplimiento del trato justo y equitativo que se le debe otorgar a los inversionistas y
los compromisos contraidos por la Nacién Argentina.

Por su parte el Estado argentino destacd la prevalencia del ordenamiento juridico
interno, la supremacia de la Constitucion Nacional, alegé el estado de crisis en el cual
estaba sumergido el pais y la necesidad de pesificar los contratos que se habian celebrado

en ddlares por razones de emergencia y fuerza mayor.

Al mismo tiempo el gobierno argumentd que no pueden serles atribuidas las
pérdidas que el demandante obtuvo y en todo caso TGN debiera ser quien se haga
responsable de las pérdidas de CMS. El Estado argentino agrega que la licencia no

garantizaba la rentabilidad del negocio.

El tratado segun la postura argentina no fue violado, la empresa no habia recibido
un trato arbitrario ni discriminatorio y el Estado argentino no asumié obligaciones con

CMS, sino Unicamente con TGN.

El estado de emergencia nacional, invocada por la crisis social y econdmica,
exime a la Republica Argentina de toda responsabilidad tanto en el derecho internacional
como en el Tratado. De igual manera, expone el demandado, el conflicto debiera
resolverse en tribunales nacionales, ya que el inversionista, como cualquier inversionista

nacional, esta sujeto al derecho interno y su licencia se rige por el derecho argentino.

El tribunal arbitral admitié que no tiene jurisdiccién sobre medidas de politica
econdmica que fuesen adoptadas por el Estado argentino, sin embargo, sostuvo que, Si
tiene la potestad jurisdiccional para resolver el conflicto, ya que la demandada habia
adquirido obligaciones mediante la firma del tratado, por lo tanto, el demandado

incumplid en sus obligaciones al otorgarle un trato justo y equitativo al inversionista.

Argentina perdio el laudo y fue obligada a abonar una indemnizacion de u$s 133.2
millones. El derecho internacional tiene sus principios, entre los méas destacados el bona
fides y el de pacta sunt servanda. Estos dos son los pilares que regulan el mundo
globalizado de las inversiones y el comercio internacional, regulado por el articulo 27 de
la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, estableciendo que los Estados no
pueden alegar cuestiones del derecho interno para no cumplir con los compromisos de

obligaciones internacionales que haya tomado.
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Capitulo I'V:

Derecho de Integracion

“El derecho tiene que dar la ultima palabra o, mejor dicho, tiene que brindar los
mecanismos que permitan alcanzar la igualdad de trato en las cargas y en los beneficios

que soportan y que reciben todos los Estados miembros de una comunidad’”*?,

1. Introduccion

El hombre por su naturaleza tendié a unirse con otros y asi formar un grupo que
le facilite a cumplir sus objetivos, asi se formaron las primeras familias, las cuales
permitieron el desarrollo y expansion del ser humano. Esa naturaleza de agrupacion tuvo
como consecuencia la creacion del Estado, pero no se detuvo ahi, sino que con el paso
del tiempo comenz6 a complejizarse y esos Estados comenzaron a unirse con otros,
delegando determinadas facultades a un ente superior, abstracto e ideal que tendria un
determinado grado de poder a fin de poder controlar y ordenar la vida social entre los
Estados y resolver los posibles conflictos entre los integrantes. Esta delegacion de poder
de los Estados a un 6rgano superior se formalizo a través de la redaccion de constituciones

que dieron origen a los Estados modernos de hoy en dia.

Los Estados nacionales con el tiempo se consolidaron y comenzaron a
relacionarse con otros pares, creando la necesidad de pensar en un nuevo sistema juridico,
el cual vaya mas alla del &mbito interno de los Estados y tenga por objetivo la paz, la

seguridad internacional y la integracién entre los paises.

Como consecuencia de toda esta integracion los paises debieron necesariamente
reforzar sus vinculos, con relacién a sus caracteristicas sociales, econdmicas y politicas,
creando reglas comunes que permitieran una relacion fluida y dindmica entre los

miembros que formaran parte de la union, a traves de la cesion de facultades a un

12 \VANOSSI JORGE, DALLA VIA ALBERTO, Tratados Internacionales, Integracion y Derechos Humanos,
Albedoperrot, tercera edicion, pdg. 417.
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organismo supranacional creado con el fin de lograr una igualdad efectiva entre todos los

Estados.

Asi con el paso del tiempo los procesos regionales fueron tomando una mayor
importancia y tomando una mayor preponderancia en el &mbito juridico, politico, social
y econémico de las distintas regiones, generando como consecuencia un surgimiento de
comunidades de Estados, que comparten un sistema juridico y normativo que permite una
organizacion, desarrollo y seguridad mas benéfico para los paises miembros, que se creo

bajo el marco juridico generado por tratados que los paises firmaron.

2.Derecho de la Integracion

El derecho de la integracion es “el conjunto de normas y actos juridicos que
regulan las conductas de los Estados entre si, de estos con organismos internacionales,
y de estos organismos entre si, con el objeto de potenciar la cooperacion entre las partes
para facilitar la obtencion de fines propuestos — generalmente econémicos —, mejorar sus
relaciones reciprocas y fortalecer su posicidon conjunta frente a los Estados ajenos al

grupo formado .

Los antiguos griegos entendieron que el hombre era social por naturaleza y formar
parte de una comunidad era lo que los hacia distinto a los demas animales. Esta
comunidad era la que conformaba al Estado, el cual a lo largo de toda la historia se intento

unificar con otros Estados, ya sea por el comercio o la guerra.

Ejemplos claros de estos intentos fueron los romanos cuando se unieron con los
pueblos latinos para conquistar a todos los pueblos que se establecian en lo que hoy es
Italia, 0 en siglo X1X y siglo XX cuando el colonialismo era lo que predominaba en el
escenario mundial. Sin embargo, estos ejemplos no son producto de la integracion, sino

gue son el dominio de una nacién sobre otra.

La creacion de la Liga de las Naciones, luego de la Primera Guerra Mundial, y la
creacion de las Naciones Unidas, al finalizar la Segunda Guerra Mundial le dieron un
nuevo enfoque a la integracion entre los Estados, esta hueva perspectiva tuvo como motor

el reconocimiento de los derechos humanos y el principio de autodeterminacion de las

13 pizzoLo, Calogero, “Derecho e Integracién Regional”, Ediar, 2010, p.27.
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naciones, buscando la paz y la seguridad mundial, generando asi un contexto de
cooperacion internacional que permita solucionar problematicas sociales, econdmicas y

humanitarias en todos los paises.

Sin embargo, el Derecho de la Integracion no se centraliza tanto en organismos
como la ONU, sino que dirige su estudio a los procesos regionales, los cuales en la
segunda mitad del siglo XX han tomado un rol importante en el desarrollo econémico

interno de cada Estado.

Actualmente los Estados se unen con otros a través de procesos de cooperacion o
alianzas, donde suelen crear una unidad autonoma de poder, la cual le permite generar los
medios necesarios para que la alianza sobreviva en caso de un eventual conflicto. La
diferencia a los intentos que se llevaron a cabo en el pasado y obtuvieron resultados
negativos, es que los medios utilizados son técnicos de caracter econémico y no se utiliza
la fuerza a través de la politica, creando una sensacién de que un Estado comparte parte

de su soberania con otra, pero este no cese de la misma.

El objetivo de esta rama del derecho es regular la union de distintos Estados para
formar una unién entre los mismos, principalmente a través de una regulaciéon de

caracteristicas econdmicas, pero también social y cultural dentro del &mbito del derecho.

El jurista Miguel Angel Ekmekdjian cree que es cierto que la integracion tuvo en
sus comienzos objetivos puramente econdémicos, pero luego estos fueron ampliandose a
otras ramas naturalmente hasta llegar a los procesos actuales que también tienen como un

objetivo fundamental la proteccion de los derechos humanos*.

2.1. Caracteristicas del Derecho de la Integracion

Esta rama del derecho tiene varias caracteristicas propias que la distinguen de
otras ramas juridicas, estas son la aplicabilidad inmediata o0 automatica, la aplicabilidad

directa, la aplicabilidad por los jueces nacionales y la supremacia.

14 EKMEKDIJIAN, Miguel, Hacia la Republica Latinoamericana, Mercosur, Tratado de Montevideo 1980
(ALADI), Tratado argentino — brasilefio, Depalma, 1991, Buenos Aires, p. 122.
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2.1.1. Aplicabilidad inmediata o automatica

Las normas que integran el derecho del proceso de integracion se incorporan
automaticamente al derecho interno de cada pais miembro, sin que sea necesario la

creacion de una norma del derecho local de cada Estado para que esta tenga valor juridico.

Esta caracteristica deja de lado la concepcidn dualista del derecho, siendo viable
Unicamente en los paises que aplican la teoria monista en cuanto a la relacion que existe

entre el derecho interno y el derecho externo.

La aplicaciéon inmediata le cabe tanto a las normas primarias, como a las hormas
derivadas, en ambos casos el Estado no puede invocar razones para abstenerse a

cumplirlas, sin embargo, esto es mas claro en las normas derivadas.

2.1.2. Aplicacidn directa

Las normas que integran el Derecho de la Integracién generan derechos y

obligaciones a todos los ciudadanos de los Estados miembros del proceso de integracion.

La incorporacion al derecho interno es automatica, siendo obligatorio para los
jueces de cada Estado el reconocimiento de los derechos que surjan de los tratados,
reglamentos, directivas o decisiones comunitarias y al mismo tiempo el ciudadano debera

cumplir con las obligaciones.

La aplicacion directa de la norma sin embargo no surge de los Tratados en si, sino
que su origen siempre es la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad, asi
lo establecio el caso “Van Gend & Loos”, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea confirm6 que la Comunidad es un nuevo orden juridico, que integra tanto a los

Estados miembros como a los ciudadanos de estos.

El mismo tribunal afios después en el fallo conocido como “Simmenthal II”
completo la idea dictaminando que “la aplicabilidad directa significa que las reglas del
derecho comunitario deben desplegar la plenitud de sus efectos, de manera uniforme en
todos los Estados miembros, a partir de su entrada en vigor y durante todo su periodo de
validez. Por lo tanto, estas disposiciones son una fuente inmediata de derechos y

obligaciones para todos aquellos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o
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de los particulares que son parte en relaciones juridicas sometidas al derecho
comunitario. Este efecto afecta igualmente a todo juez que, conociendo de un asunto en
el marco de su competencia, tenga por mision, como 6rgano de un Estado miembro,

salvaguardar los derechos conferidos a los particulares por el derecho comunitario ™.

2.1.3. Aplicabilidad de las normas por los jueces nacionales

Los tribunales que aplican las normas comunitarias son los mismos tribunales que
aplican el derecho interno de cada Estado, es decir que todo juez de un pais miembro es

al mismo tiempo un juez de la comunidad a la cual este pais pertenece.

Sin embargo, existe un Tribunal de Justicia de la Comunidad que es el Tribunal
Superior, el cual ejerce un control de constitucionalidad y unifica la jurisprudencia que

permite interpretar las normas comunitarias, a través de recursos y acciones.

2.1.4. Supremacia

Las normas comunitarias tienen una jerarquia superior a las normas internas de

cada Estado miembro.

Esta caracteristica surge de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea y no de los tratados de la comunidad, como los anteriores tres.

El fallo “Costa ¢/ Enel”, el Tribunal establecio el principio de supremacia de las
normas comunitarias frente al derecho interno con estas palabras: “Esta integracion en el
derecho de cada Estado miembro de disposiciones que provienen de fuente comunitaria
(...) tiene como corolario la imposibilidad para los Estados de hacer prevalecer, frente
a un ordenamiento juridico aceptado por ellos sobre una base de reciprocidad, una
medida unilateral ulterior que no puede, por tanto, serles opuesta. En efecto, la eficacia
del derecho comunitario no puede variar de un Estado a otro, en funcion de las
legislaciones internas ulteriores, sin poner en peligro la realizacion de los objetivos del
Tratado contemplados en el articulo 5y establecer una discriminacién prohibida por el

articulo 7. Las obligaciones contraidas en el Tratado constitutivo de la Comunidad no

157.J.C., in re “Simmenthal”, sentencia del 9/3/78, A. 106 — 77.
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serian absolutas, sino solamente condicionales, si las partes signatarias pudieran
eludirlas mediante actos legislativos posteriores (...). La primacia del derecho
comunitario esta confirmada por el articulo 189 (...) esta disposicion (...) careceria de
alcance si un Estado pudiera unilateralmente anular sus efectos mediante un acto

legislativo que prevaleciese sobre los textos comunitarios°.

De la misma manera, en el fallo ya citado “Simmenthal II"’ el Tribunal afirmé que
“en virtud del principio de la primacia del derecho comunitario, las disposiciones del
tratado y los actos de las instituciones directamente aplicables tienen como efecto, en sus
relaciones con el derecho interno de los Estados miembros, no solo hacer inaplicable de
pleno derecho (...) toda disposicion contraria de la legislacion nacional existente, sino
también impedir la adopcidn valida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida

en que fueran incompatibles con normas comunitarias”.

La supremacia del derecho comunitario sobre el derecho interno debe ser absoluta
e incondicional, siendo el derecho comunitario un derecho completamente autonomo al
derecho dentro de las fronteras de cada Estado miembro, ya que en caso contrario la
comunidad estaria en peligro al existir una inseguridad juridica, donde cada Estado

miembro podria elegir cumplir o alterar cualquier norma comunitaria.

3. Relacién del Derechos de la Integracién con el Derecho Internacional y el Derecho

Interno

El Derecho de la Integracion se desprende del Derecho Internacional Pablico,
toma de este Gltimo a los tratados como norma fundamental para este nuevo derecho, pero
tiene dos diferencias bien marcadas que son la aplicacién inmediata y directa no solo a
los Estados miembros, sino que también en este caso se agrega a los ciudadanos de cada
pais miembro, mientras que el Derecho Internacional Publico busca una regular las
relaciones entre los Estados, buscando la obtencion de la paz como principal objetivo y
evitar el avance de la violencia. Con el paso del tiempo el Derecho de la Integracion se
fue separando y diferenciando del Derecho Internacional Publico, hasta llegar al lugar
que ocupa hoy en dia, es decir una zona media entre el derecho internacional y el derecho

interno de cada Estado.

16T.).C., in re “Costa ¢/ Enel”, sentencia del 15 de julio de 1964, A.6 — 64.
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Otra diferencia entre el Derecho de la Integracion y el Derecho Internacional es
el objetivo, como bien se manifestdé en el parrafo anterior el Derecho Internacional
Publico tiene como objetivo regular las relaciones entre los Estados, en cambio el
Derecho de la Integracion tiene como objetivo regular el funcionamiento de los
organismos supranacionales que componen el proceso de integracién, los cuales son
distintos a los organismos internos de cada Estado miembro y de los organismos clésicos
internacionales, como por ejemplo la ONU, la OEA, la OTAN, etc.

La relacion con el Derecho Interno es bastante particular con la legislacion de
cada Estado, ya que la aplicacién inmediata, la aplicacion directa y la cuestion de la
supremacia puede confrontar con la ley fundamental de cada pais, lo que hace que la
relacién entre estos derechos sea compleja, teniendo su grado mas alto de complejidad en

el reparto de competencias.

Se pueden diferenciar tres tipos de relaciones entre el Derecho Interno de un

Estado y el Derecho de la Integracién, el reenvio, la integracion y el recurso.

El reenvio se da cuando el Derecho de Integracion reenvia al Derecho Interno de
los Estados la ejecucion de una norma concreta. El reenvio es una actividad propia del
Derecho Internacional Privado y en general esta debe ser aplicada excepcionalmente, ya
que la regla es que los 6rganos de la Comunidad creen las normas que se aplican dentro

de la misma.

La integracion se lleva a cabo cuando el derecho comunitario a través de sus
propias instituciones toma normas o institutos juridicos de los Estados miembros. Al igual
que el reenvio esta actividad es propia del Derecho Internacional Privado y también es la

excepcion y no la regla.

Por ultimo, tenemos el recurso, actividad que consiste en el envié del derecho
comunitario a las legislaciones de cada Estado miembro de la Comunidad, este se da para

que se apliquen clausulas generales de cada pais.

3.1. Relacién dentro del MERCOSUR

3.1.1. Aplicacion Directa
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La sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia argentina, el 7 de julio del
afio 1992, en el caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” marco la relacion entre los tratados
internacionales y el derecho interno argentino. Sin embargo, los tratados internacionales
en muchas oportunidades pueden ser violados por el derecho interno del Estado o por

alguna omision que no permita su normal cumplimiento.

El proceso de celebrar un tratado internacional en el derecho argentino y su
posterior ratificacion internacional, responden a la caracteristica federal y republicano
que conforma al Estado argentino, ya que el Poder Ejecutivo crea y firma los tratados,
posteriormente el Poder Legislativo puede aprobar o rechazar el mismo mediante una ley
federal y en caso de que el Congreso apruebe el tratado, el Poder Ejecutivo debe
ratificarlo, promulgando la ley. Sin embargo, a la hora de derogar un tratado internacional,
el equilibrio de poderes no se sostiene. En ese caso el Poder Legislativo no podria derogar
un tratado internacional por medio de una ley, ya que alteraria la distribucion de
competencias que otorga nuestra Constitucién Nacional, teniendo en cuenta que una ley

no podria derogar un acto complejo federal como lo es un tratado.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por la ley
19.865 y ratificada por el Poder Ejecutivo el 5 de diciembre de 1972, entr6 en vigor el 27
de enero de 1980. Este tratado le otorga una primacia al derecho internacional y a las
convenciones sobre el derecho interno, entendiendo a las convenciones como tratados

internacionales completamente validos.

La Nacion Argentina al ratificar un tratado que firmé con otro Estado, desde el 27
de enero de 1980, se obliga internacionalmente a que todo el Estado cumpla con lo
establecido en el tratado, siendo la aplicacion directa una caracteristica fundamental a la

hora de tener en cuenta la vigencia de un tratado internacional o no.

Posteriormente en el afio 1994 con la ultima modificacion que sufri6 nuestra Ley
Fundamental, se agregd un articulo sumamente novedoso, el articulo 75 inciso 24, en
donde se establece que es facultad del Poder Legislativo “Aprobar tratados de
integracién que deleguen competencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales
en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los
derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a

las leyes ™.

El fallo “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” le da el poder a los ciudadanos de hacer valer
las normas que emanan del proceso de integracion ante los jueces nacionales, los cuales
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estan obligados a aplicarlas. De esta manera la integracion les otorga a los habitantes de

los paises miembros una tutela directa que conforma un control preventivo eficaz.

3.1.2. Primacia

Nuestra Constitucion Nacional, en el articulo 27, declara que “El Gobierno
federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias
extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de

derecho publico establecidos en esta Constitucion”.

El mencionado articulo se complementa con el articulo 75 inciso 22, el cual les
otorga a los tratados una jerarquia superior a las leyes, e incluso una jerarquia

constitucional a los tratados internacionales sobre derechos humanos.

3.1.3. Orden Publico

El orden publico en los sistemas de integracion es fundamental, en este caso se
habla de un orden publico regional, ya que la norma del derecho de la integracién debe

prevalecer sobre cualquier otra ley nacional.

“El orden publico Mercosurernio es distinto del orden publico nacional que posee
cada Estado. El orden publico Mercosurefio es integrado por los principios generales

del sistema de integracion del cono sur”*'.

Los principios que regulan el orden puablico dentro del MERCOSUR son tomados
del derecho europeo, el cual es pionero en este tipo de procesos y ha alcanzado el nivel
mas desarrollado de integracion con la Unién Europea. Estos principios son la igualdad,

la cooperacion, la solidaridad y la libertad.

En concordancia con lo mencionado ut supra, el articulo 1 del Tratado de
Asuncion establece el principio de libertad, no discriminacién y coordinacion entre los

paises miembros del bloque.

7 MARANIELLO Patricio y COHN Silvia, Tratado de Derecho de Integracién, Cathedra Juridica, 2014, Tomo
I, pag. 121.
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Al mismo tiempo la jurisprudencia emitida por los laudos de los tribunales
arbitrales y el Tribunal Permanente de Revision, a través de sus opiniones consultivas han

sostenido estos principios.

En la opinidn consultiva nimero 1 del afio 2007, planteada por un Tribunal de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial de Asuncidn, Paraguay, en el caso “Norte S.A.
Imp. Exp. ¢/ Laboratorios Northia Sociedad Andnima, Comercial, Industrial, Financiera,
Inmobiliaria y Agropecuaria s/ Indemnizacion de Darios y Perjuicios y Lucro Cesante”,
el Tribunal Permanente de Revision concluyd que es el orden publico regional, quien
custodia y garantiza la imperatividad de cualquier norma del derecho de la integracion y,
en consecuencia, el concepto de orden publico regional debe prevalecer como regla
general por sobre cualquier otro concepto de orden publico, dentro del espacio del

bloque®.

Es por lo expuesto en el parrafo anterior que se puede considerar que el orden
publico nacional es beneficiado e incrementado por el orden publico regional, debido a la
participacion que tiene un Estado miembro dentro del bloque, lo cual genera un
crecimiento en el orden regional. Sin embargo, ambos conviven armoniosamente dentro
del MERCOSUR, ya que este no cuenta con un sistema supranacional completo, sino que

es un proceso intergubernamental de decisiones.

4. Fuentes

Las fuentes del Derecho de la Integracion podemos dividirlas en fuentes
originarias y fuentes derivadas. Las primeras forman el poder constituyente del proceso
de integracién que se lleve a cabo, esto suele surgir a traves de tratados internacionales
que crean el proceso o le realizan una modificacién sustancial al mismo, en cambio las
fuentes derivadas son creadas por los poderes ya constituidos por organismos de la misma

integracion.

4.1. Derecho originario

18 Tribunal Permanente de Revisién, opinién consultiva n° 1/2007, Asuncién, 3/4/2007.
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“Los tratados de integracion son instrumentos internacionales que se rigen por
las normas del Derecho Internacional tradicional, en cuanto a los requisitos de sus
celebraciones; etapas de negociacion, aprobacion y ratificacion; su clasificacion (por el
numero de partes, la posibilidad de adhesiones posteriores, la celebracion en forma
completa o simplificada); sus ambitos de aplicacion (material, espacial y personal);

duracion y modos de terminacion, asi como por los criterios para su interpretacion”°.

Los Estados celebran tratados internacionales mediante los cuales deciden crear o
formar parte de un proceso de integracion o para modificar las estructuras creadas
previamente en un tratado anterior. Estos tratados son considerados como constituciones
de las estructuras comunitarias, ya que ocupa un rol similar a la que posee en un Estado
nacional, por esta razon también son conocidos como tratados o acuerdos “marco”,

debido a que asumen compromisos fundamentales y crean las instituciones.

Es importante aclarar que en esta parte el Derecho Internacional Publico tiene un
papel preponderante hasta que se consolide la integracion, una vez constituida la
estructura el Derecho Internacional Publico le dejaran su lugar al Derecho de la
Integracion y las normas que de este se incorporen a través de los érganos comunitarios

que tienen potestades legislativas, ejecutivas y judiciales.

Los tratados que conforman el derecho originario del MERCOSUR son el tratado
de Asuncién firmado el 26 de marzo de 1991, el Protocolo de Brasilia firmado el 17 de
diciembre de 1991, Protocolo de Ushuaia firmado el 24 julio de 1998 y el Protocolo de
Olivos 18 de febrero de 2002.

El tratado de Asuncion y sus modificaciones son quienes rigen el derecho
originario y los principios del derecho de la integracion dentro del marco del
MERCOSUR, teniendo en cuenta siempre los principios del derecho internacional

publico y la Convencion de Viena.

4.2. Derecho derivado

1% NEGRO Sandra, Derecho de la Integracion, B de F, Montevideo — Buenos Aires, 2019, pag. 27.
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“El derecho comunitario derivado es el conjunto de las normas emanadas de los

Organos de gobierno de la comunidad”"°.

Los dérganos que conforman la integracion tienen la facultad de crear normativas
o realizar actos juridicos que son lo que le dan origen al derecho derivado, también

conocido como derecho secundario.

Estas normas tienen caracteristicas similares a las que conforman el orden juridico
interno de un Estado, la diferencia es que emanan de érganos comunitarios, de acuerdo
con el procedimiento que establecen los tratados que integran el derecho originario, sin

embargo, estas contienen un caracter convencional.

Esta fuente esté integrada por decisiones, directivas, resoluciones y reglamentos,
dependen del proceso de integracion que se conforme, ya que dependiendo el
ordenamiento juridico que se desprende del derecho originario se conformaran los limites

en cuanto alcance y vigencia sobre estos actos juridicos.

Dentro del Mercosur el derecho derivado esta reguladas por el punto Il del
articulo 41 del Protocolo de Ouro Preto, donde se sefiala que “Las Decisiones del Consejo
del Mercado Comdn, las Resoluciones del Grupo Mercado Comun y las Directivas de la
Comisién de Comercio del MERCOSUR, adoptadas desde la entrada en vigor del Tratado

de Asuncion”.

Luego con la firma del Protocolo de Brasilia se agregaron los laudos sobre las
soluciones de controversias como fuentes del derecho derivado, ya que a través de este se
crea un tribunal competente para solucionar las posibles controversias entre los Estados

miembros del MERCOSUR, aunque todavia no exista un caso resuelto por este tribunal.

4.3. Jerarquia de fuentes

Los tratados entre los Estados, que forman parte del MERCOSUR, celebrados con
anterioridad al Tratado de Asuncion solo continuaran vigentes si son compatibles con este
ultimo. De la misma manera los tratados posteriores no podran tratar competencias

originadas en el Tratado de Asuncidn, ni ir en contra de su naturaleza.

20 EKMEKDJIAN, Miguel, Introduccién al Derecho Comunitario Latinoamericana, con especial referencia al
MERCOSUR, Depalma, 1994, pag. 85.
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El problema surge con los tratados que celebran miembros del MERCOSUR con
paises ajenos al proceso de integracion, aquellos que fueron firmados con anterioridad al
Tratado de Asuncion deben juzgarse de acuerdo con este Gltimo, siempre que la materia
sobre la que trata el tratado sea competencia del MERCOSUR.

En definitiva, el tratado constitutivo, el cual es un tratado internacional regido por
el derecho internacional publico, es la fuente mas importante de todas, ya que es aquella
que constituye, organiza, interpreta y permite la formacion de un proceso de integracion,

en este caso el MERCOSUR y su desarrollo en el tiempo.

5. El Derecho de Integracion dentro del sistema normativo argentino

La integracion se incorpord al sistema normativo argentino a través de la tltima
reforma constitucional de 1994 y la incorporacion del inciso 24 del articulo 75, siendo

este mismo un reconocimiento del sistema juridico interno al derecho de la integracion.

En este sentido Bidart Campos analiza de manera conjunta los incisos 22 y 24 del
articulo 75, destacando la importancia de estos al conformar los principios de un posible
derecho comunitario, resaltando la jerarquia superior que los tratados tienen a las leyes
que conforman al derecho interno, la posible delegacion de competencias y jurisdiccion
a organismos supranacionales, pero con el limite o la obligacion de una aprobacion

especial.

De la misma manera que Bidart Campos, la constitucionalista Maria Angelica
Gelli expresa que “los tratados de integracion pueden ordenar la constitucion de
parlamentos, consejos y tribunales con capacidad de decisién y de obligar a los Estados
integrantes del acuerdo de integracién, y a los habitantes de cada uno de ellos, a crear,

en suma, derecho comunitario .

Otro defensor de la integracion en el sistema juridico argentino es el ex miembro
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Rodolfo Barra. Barra sin embargo va mas
alla de los autores expuestos en los parrafos anteriores y cree que el unico limite a los
procesos de integracion es la subsistencia del Estado, siendo valida toda cesién de

competencias por parte del Estado argentino siempre que lo permita la Carta Magna. De

21 GELLI, Maria Angelica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y concordada, FEDYE, Buenos
Aires, 2003, pag. 600.
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esta manera el derecho derivado no puede ser controlado por la legislacion interna, el juez

local debe aplicar inmediatamente como es el caso de la Unidn Europea.

“La norma constitucional — primer parrafo del articulo 75 inciso 24 — le estaria
dando al derecho comunitario lo que en la doctrina y jurisprudencia comunitaria
europea se denomina aplicacion inmediata y directa. Esto es esencial para nuestro pais
en relacion al Mercado Comun del Sur. En efecto, si bien el Protocolo de Ouro Preto
establece la obligacion de cada miembro del MERCOSUR de acatar las normas dictadas
por los 6rganos de conduccion de él (articulo 9, 15 y 20) no adopta la aplicabilidad
directa e inmediata de tales normas a los habitantes de los cuatro Estados miembros sino
mediante la incorporacion al ordenamiento juridico interno de cada uno de ellos
(articulo 38 y 42), posicién contraria a la adoptada por la frase final del primer parrafo

del inciso 247,

Ahora bien, la mayoria de la doctrina no esta de acuerdo con estos tres autores,
por ejemplo, segun Gregorio Badeni los tratados de integracion carecen de jerarquia
constitucional, pero las normas que dictan las organizaciones supranacionales si tienen
una jerarquia superior a las leyes internas, aunque no tienen una aplicacion directa ni
inmediata, sino que entran en vigor una vez que el sistema la incorpore al derecho

nacional.

En definitiva, el Derecho de la Integracion predomina, tiene primacia, sobre el

orden legal infraconstitucional, pero esta subordinado al orden constitucional.

En conclusion, la entrada del Derecho de la Integracion nos abre el camino a una
muy interesante discusion doctrinal, donde los doctrinarios se preguntan si la Ley

Fundamental Argentina ¢Es una Constitucion rigida o flexible?

Constitucionalistas de la talla de Néstor Sagties creen que el articulo 75, inciso 24
estuvo mal redactado, ya que este debia haberle otorgado jerarquia constitucional a este
tipo de tratados debido a que la transferencia de competencias nacionales a un ente

supraestatal lleva en el acto una reforma indirecta de la misma Carta Magna.

22 EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Tratado de derecho constitucional, T IV, Depalma, Buenos Aires, 2001,
paginas 651/652.
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Julio Barbosa al igual que Sagties cree que los tratados de integracion “en tanto
delegan competencias estatales, modifican la Constitucion, en especial la segunda parte,

por lo que deberian también estar dotados de jerarquia constitucional 3.

Pero nuestra Constitucion es rigida, es decir que existe una clara distincién entre
el poder constituyente y los poderes constitutivos. ElI poder constituyente puede ser
originario o derivado, el primero se refiere a aquel que da origen a una sociedad politica,
es decir que permite su organizacion politica y juridica. En cambio, el derivado es aquel
que se modifica, ya sea total o parcialmente conforme a los procedimientos que se
establecen (articulo 30 Constitucion Nacional). El poder constituido es el que ejerce el
Estado regularmente por medio de sus poderes, es decir el Poder Ejecutivo, el Poder

Legislativo y el Poder Judicial, teniendo como limite la ley fundamental.

Resumiendo lo planteado si bien la reforma de 1994 autoriza la delegacion de
competencias, la Convencidn Constituyente tenia prohibido modificar la parte dogmatica
de la Constitucion segun el articulo 7 de la ley 24.309 “La Convencion Constituyente no
podré introducir modificacion alguna a las declaraciones, derechos y garantias
contenidos en el capitulo unico de la primera parte de la Constitucion Nacional”. Por lo

tanto, las modificaciones que se lleven a cabo, contrarias al articulo 30 seran nulas.

5.1. Derecho de la Integracion y Derecho Internacional Privado

“El Derecho Internacional Privado se ocupa, a través de distintos métodos y
normas, de un tipo peculiar de relacion juridica de caracter privado, es decir, entablada
entre particulares (personas fisicas o juridicas) o entre un particular y el Estado (siempre
que este actle como particular), en tanto contenga elementos extranjeros, o sea,

elementos que pertenecen, que se vinculan con mds de un ordenamiento juridico .

En consecuencia, del progreso y desarrollo de los procesos de integracion en la
region se generd un auge de relaciones juridicas que también afectaron al Derecho
Internacional Privado, el cual debe regular estas nuevas relaciones entre particulares
dentro del ambito del MERCOSUR.

23 BARBOZA, Julio, Derecho Internacional Publico, Zavalia, Buenos Aires, 2004, pag. 80.

24 SCOTTI, Luciana, Manual de Derecho Internacional Privado, La Ley, 2da. Edicion, 2019, pag.7.
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“La integracion requiere para concretarse de una estructura juridica que incluya

entre otras ramas, al Derecho Internacional Privado’°.

La regionalizacion y la globalizacion son procesos gque van conjuntamente y se
retroalimentan uno al otro. Los Estados se unen con objetivos en comun, generalmente

de diversos indoles, por la pérdida de preponderancia en el escenario mundial.

La globalizacion cred la necesidad de que los Estados comiencen a unirse, por eso
la relacién con la regionalizacion o integracion es muy estrecha, creando una regulacion

juridica compleja, internacional y transnacional.

“El derecho internacional privado es una herramienta, un instrumento de
insustituible valor para la integracion juridica, que permiten en Gltima instancia el logro

de los objetivos de diversa indole que se proponga un proceso de integracion regional "°.

El articulo 1 del Tratado de Asuncidn, firmado en 1991, sefiala en sus objetivos el
“compromiso de los Estados Parte de armonizar sus legislaciones en las dreas

pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion”.

Conjuntamente el Estado argentino en los afios 90 a través del Ministerio de
Justicia de la Nacion propicié al Poder Ejecutivo de la Nacion a la incorporacion de una

direccién que se encargue del cumplimiento de las normativas del MERCOSUR.

A través del decreto 1570/1991, el Ministerio incorporé a la estructura, la
Direccién de Derecho Comunitario, con el objetivo de “estudiar y elaborar proyectos y
modificaciones del ordenamiento normativo, tendiente a la compatibilizacion o
unificacion de nuestro derecho, con el de los Estados integrantes del Acuerdo del
MERCOSUR, en cuanto a la circulacion de personas, bienes, servicios, capitales y

tecnologia”.

Sin embargo, este fue modificado por un nuevo decreto, el 2358/1993 sustituyo la
Direccion del Derecho Comunitario por la Direccion de Derecho de la Integracion. El
cambio mas trascendental fue que amplié el ambito de actuacion y sus competencias,
teniendo como principal tarea “Asistir al secretario de Justicia en el estudio y
elaboracién de anteproyectos y proyectos normativos para la compatibilizacion o

integracion de nuestro derecho con el de los Estados ratificantes del Acuerdo

25 DREYZIN de KLOR, Adriana y URIONDO de MARTINOLI, Amalia, “Implicancia de la integracion en el
Derecho Internacional Privado”, La Ley, 1994, E 1116.
26 SCOTTI, Luciana, Manual de Derecho Internacional Privado, La Ley, 2da. Edicidn, 2019, pag.24.
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MERCOSUR, dentro del marco de todos los acuerdos de integracion en los que la

Argentina sea parte”.

Muchos Protocolos y Acuerdos celebrados en el marco del MERCOSUR han sido
sobre cuestiones del Derecho Internacional Privado, por ejemplo, cuestiones de
jurisdiccion internacional, ley aplicable y cooperacion en temas de matrimonio,
relaciones de conyuges, régimen de bienes, divorcio, separacién conyugal y union no

matrimonial.

Sin embargo, los progresos no fueron los deseados y esto se debe a que el
MERCOSUR es un proceso intergubernamental, la primacia, la aplicacion y el efecto
directos no han sido la regla de la region, como si lo fue en la Union Europea, creando
una separacion clara entre el derecho interno de los paises y el derecho internacional o

regional.

6. Procesos de integracion que conformd Argentina

Los procesos de integracion en América Latina no son un fenémeno
contemporaneo, sino que es un camino que se inicio luego de los procesos revolucionarios
dentro del continente. El problema de este intento de union es que tenian un objetivo
exclusivamente politico, por ejemplo, el Congreso de Lima en 1847, el Congreso de
Santiago de Chile en 1856, el Tratado de Alianza y Confederacion de Washington en
1856, el Tratado de la Alianza que firmaron Bolivia, Chile y Per( en 1867, la Primera
Conferencia Internacional Americana que se llevé a cabo en Washington en 1889, entre

otros.

Pero a diferencia de estos primeros intentos integracionistas que fracasaron, en el
siglo XX comenzaron a funcionar, con un cambio significativo en el motivo que los unia.
Asi fue como en 1960 se cred la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio
(ALALC) que luego de 20 afios, se fracciond y dio lugar a nuevos procesos, entre los
cuales el Estado argentino formé parte de la Asociacion Latinoamericana de Integracion
(ALADI).

Sin embargo, el principal motor de la region que incentivo a la integracion

regional fue la Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), ya que
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permitia la solucion de problemas, principalmente econémicos, entre los Estados de la

region.

En definitiva, los procesos de integracion que surgieron en Latinoamérica fueron
consecuencias de los mismos objetivos que crearon motor de los procesos en todo el
mundo, es decir objetivos econémicos, que posteriormente se ramificaron en otras areas

como objetivos sociales, politicos, etc.

“La integracion debe verse como un proceso de cambio social voluntario
mediante el cual, a partir de la existencia de problemas, intereses y objetivos comunes,
las unidades nacionales se asocian y adoptan estrategias de accidén conjunta para
mejorar su status, el de sus respectivas comunidades y su insercion en el sistema

estratificado internacional” %',

En este sentido, el aumento del intercambio de bienes y servicios ha causado la
necesidad de facilitar el dinamismo y regular las relaciones que se producen a partir de
este nuevo fendmeno, por lo cual se hizo imperiosa la existencia de un derecho que mejore

el mercado e incentive a la creacién de un bloque econémico.

El doctor Alejandro Daniel Perotti, un referente en la materia defiende la
importancia del derecho de la integracion y la necesidad que tienen los Estados de acudir
al mismo cuando se presentan conflictos dentro de la region, ya que desconocer la
autonomia del derecho de la integracion ante el derecho nacional o al derecho

internacional seria un pecado original.

6.1. Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio

El crecimiento del viejo continente gracias a la Comunidad Econémica Europea
provoco que los paises de América Latina se unieran ante el temor de un posible bloqueo
del mercado europeo para el ingreso de los productos latinoamericanos, lo que género

que Argentina, Brasil y México buscaran una union regional.

Ante este temor, el 18 de febrero de 1960 se firmo el Tratado de Montevideo y

como consecuencia de este surgio la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio

27 L AREDO, lIris Mabel, Mercosur, Balance y Perspectivas, Fundacidon de Cultura Universitaria, Buenos
Aires, Argentina, 1996, pags. 180/181.
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(ALALC), organismo regional que tuvo vigencia hasta el afio 1980, que fue reemplazado

por la creacion de la Asociacion Latinoamericana de Integracion.

Los objetivos de estos procesos estaban limitados por el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) — desarrollado en el capitulo | —, el articulo
XXIV del GATT les permite a los integrantes del acuerdo a celebrar acuerdos que creen
zonas de libre comercio o uniones aduaneras, dejando de lado la clausula de la Nacién
Maés Favorable, en aquellos casos que permitan y garanticen facilidades comerciales a los

integrantes, pero que no generen un perjuicio al resto de los paises.

La Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio “tuvo como propdsito el
establecimiento de un mercado comun en América Latina y expandir los mercados y el
libre comercio, por medio de la abolicién de protecciones nacionales, la abrogacion de
aranceles, y la eliminacion de restricciones. Estos requisitos se basaban en los tratados
de GATT. Pero, debido a la oposicion a la integracién en el sector privado y los
problemas politicos de varias naciones americanas, estas ambiciones nunca se

cumplieron”?.

En definitiva, la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio fue el primer
intento real de integracion que llevaron a cabo los paises de América Latina, de caracter

econdmico que genere un crecimiento constante de los Estados.

Los miembros de este proceso eran Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Ecuador, México, Paraguay, Per(, Uruguay y Venezuela. Estos paises se comprometieron
a través del Tratado de Montevideo a crear una zona de libre comercio, en un principio el
plazo estipulado para lograr el objetivo fue de 12 afios, sin embargo, en 1969 se firmo el
Protocolo de Caracas el cual prolongaba el plazo a 20 afios. El objetivo se cumpliria de
manera gradual, donde de a poco los Estados vayan eliminando todas las restricciones,

cupos y gravamenes al comercio entre los paises miembros.

El resultado de la agrupacion en un primer momento fue satisfactorio ya que
fortaleci6 el multilateralismo de los miembros y agilizo las relaciones comerciales entre
los mismos. Sin embargo no pudo lograr nunca llegar a conformar una zona de libre
comercio, las politicas nacionales y los conflictos que fueron surgiendo con el paso de los
afnos hicieron que todos los avances obtenidos en una primera etapa se vieran

derrumbados y socavados por politicas que priorizaban la sustitucion de importaciones o

28 MARANIELLO Patricio y COHN Silvia, Tratado de Derecho de Integracion, Cathedra Juridica, 2014, Tomo
I, pag. 22.
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el uso de aranceles como instrumentos de politica interior, lo cual hizo imposible el
cumplimiento de una politica econdmica en comun y el cumplimiento de los plazos

estipulados.

Como producto de estas decisiones politicas y el incumplimiento de los plazos
estipulados en 1980 los paises miembros iniciaron una nueva ronda de negociaciones en
Montevideo. En esta nueva reunién y con la firma del Tratado de Montevideo de 1980 la
Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio fue reemplazada por la Asociacion

Latinoamericana de Integracion.

6.2. Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)

Este proceso fue creado a través del Tratado de Montevideo firmado el 12 de
agosto de 1980, tomando como punto de partida la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC), es decir “se trata de una organizacion internacional que tiene como

objetivo la integracién econémica entre sus miembros”">°.

La Asociacion Latinoamericana de Integracion estaba conformada por Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Chile, Ecuador, México, Panama, Paraguay, Peru,
Uruguay y Venezuela. La conforman tres 6rganos: el Consejo de ministros de Relaciones
Exteriores, una Conferencia de Evaluacion y Convergencias y un Comité de
Representantes que lo integran embajadores de cada gobierno miembro del proceso.

Ademas de estos tres drganos contiene un 6rgano técnico, la Secretaria General.

El objetivo de la ALADI es formar un area de preferencia econémica y con el
tiempo un mercado comun latinoamericano que tenga como principios el pluralismo, la
flexibilidad, la convergencia y un trato diferencial. Cabe destacar que la trata diferencial
distingue tres tipos diferentes de paises, en primer lugar, los paises con poco desarrollo
econdémico, en segundo lugar, paises con un desarrollo intermedio y en tercer lugar el

resto de los paises.

La primera medida que tomaron los miembros del proceso fue bajar los precios
de los aranceles entre los firmantes, lo cual permitid el fortalecimiento de las relaciones

bilaterales o multilaterales entre los paises de América Latina, promocionando asi un

2% MARANIELLO Patricio y COHN Silvia, Tratado de Derecho de Integracion, Cathedra Juridica, 2014, Tomo
I, pag. 25.
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proyecto regional que no solo beneficie a los Estados que formen parte del acuerdo, sino
que se expandiera y beneficie a todos los paises de la region, logrando asi consolidar un
desarrollo econémico solidario y cooperativo para todos.

De esta manera el articulo 44 del Tratado de Montevideo firmado en 1980 dice:
“Las ventajas, favores, franquicias, inmunidades y privilegios que los paises miembros
apliquen a productos originarios de o destinados a cualquier otro pais miembro o no
miembro, por decisiones 0 acuerdos que no estén previstos en el presente Tratado o en
el Acuerdo de Cartagena, serdn inmediata e incondicionalmente extendidos a los

restantes paises miembros”.

El principio de la flexibilidad le otorga unas interesantes herramientas a la
Asociacion para lograr sus objetivos, preferencia arancelaria regional, acuerdos de
alcance regional y los acuerdos de alcance parcial.

La preferencia arancelaria regional busca conformar un bloque arancelario
uniforme en toda la regién, en el cual sin embargo se permiten algunas excepciones, las
cuales se autorizan dependiendo de la situacion econémica de cada pais miembro en los
sectores econdémicos que se integren. La preferencia arancelaria tiene su fundamento en
una clausula de habitacion, clausula realizada de acuerdo con la normativa del articulo
XXIV del GATT, la cual ya se encontraba en los viejos tratados que conformaban la
Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio.

“La clausula de habitacion reconocio un trato arancelario y no arancelario
preferencial en beneficio de los paises en desarrollo, estableciendo una base juridica
permanente para la aplicacion del sistema Generalizado de Preferencias de los paises
desarrollados a favor de los paises en desarrollo, y permitiendo a estos otorgarse
reciprocamente tratamientos preferenciales sin estar obligados a extenderlos

automdticamente a las demds partes contratantes del GATT .

Dentro del marco de la ALADI se distinguen dos tipos de acuerdos. En primer
lugar, los acuerdos de alcance regional son aquellos celebrados por todos los paises
miembros y pueden ser sobre un amplio campo de cuestiones, pero por lo general son del
campo econdémico, como puede ser cuestiones agrarias, comerciales, tecnologicas,
cooperacion cientifica, etc. En segundo lugar, los acuerdos de alcance parcial a diferencia

de los acuerdos de alcance regional son firmados de manera bilateral o por un grupo de

30 MARANIELLO Patricio y COHN Silvia, Tratado de Derecho de Integracion, Cathedra Juridica, 2014, Tomo
I, pag. 26.
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paises, es decir que no es necesaria la totalidad de los miembros. Por lo general son
acuerdos comerciales que buscan producir un auge del comercio entre los firmantes, de
cooperacion econdmica, etc. Un ejemplo claro de estos acuerdos es el Mercado Comun
del Sur (MERCOSUR), la Comunidad Andina de Naciones, el acuerdo entre Chile y Peru,
Chile y el MERCOSUR, Bolivia y México, etc.

En tal sentido esta organizacion gener6 un gran paragua juridico para los paises
miembros y permitio que los integrantes exploten acuerdos bilaterales y multilaterales.
Tan importante fue esta proteccion juridica que es un antecedente clave para la futura
creacion del MERCOSUR.

6.3. Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)

La relacién entre Argentina y Brasil ha tenido muchos vaivenes a lo largo de la
historia, en un primer lugar predominaron las relaciones de rivalidad y desencuentros,

pero desde fines del siglo XX esto cambid por una relacién de cooperacién y union.

El 19 de octubre de 1979 Argentina, Brasil y Paraguay firmaron el Acuerdo
Tripartito sobre Corpus e Itaipu para resolver un conflicto que habia surgido por unas
represas que marcan el inicio de una nueva relacion entre el Estado argentino y el Estado
brasilero. Al afio siguiente la relacion fue un paso mas alla y firmaron varios acuerdos de
cooperacion que abrieron el camino dirigido a la cooperacion. El acuerdo mas importante
fue el firmado el 17 de mayo de 1980 sobre cooperacion para el desarrollo y la aplicacién
de usos pacificos de la energia nuclear, ademas Brasil apoyo la posicion argentina sobre
la Guerra de Malvinas en organismos internacionales, como la Organizacion de las

Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

La vuelta de la democracia en ambos paises con Alfonsin en Argentina (1983) y
Sarney en Brasil (1985) aceleraron més la intencidn de integracion entre ambos paises.
En el mismo afio que asumio el presidente democratico José Sarney, los primeros
mandatarios firmaron el Acta de lIguazi que cre6 el Programa de Integracion y
Cooperacion Econdémica Brasil — Argentina (PICE), a través del cual se lograron varios
acuerdos sectoriales. Los objetivos de este programa eran fortalecer la democracia en

ambos paises y eliminar las posibles hipotesis de conflicto entre ambos, promover la
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cooperacion y el intercambio en areas estratégicas como el sector automotor, bienes de

capitales y alimentos.

El mismo afio firmaron la Declaracién Conjunta de Iguazu que trataba de politica
nuclear y un acta que creaba un programa conjunto sobre integracién y cooperacion

econdmica que se desarrollaria a través de una politica gradual y flexible.

En 1988 firmaron el Tratado de Integracion, Cooperacion y Desarrollo, donde se
comprometieron a formar un espacio econémico integrado dentro del plazo de 10 afios,
eliminando las barreras tarifarias y las no tarifarias y alcanzando una liberacién comercial

de manera gradual.

La década del 90 fue mas entusiasta de la integracion con la llegada de Carlos
Menen en Argentina y Fernando Collor de Melo en Brasil. Ambos presidentes firmaron
el Acta de Buenos Aires en julio de 1990, mediante el cual redujeron el plazo estipulado
en 1988, para lograr un espacio econdmico integrado, a 5 afios y la adhesién de Uruguay

y Paraguay al programa de integracion, cooperacion y desarrollo.

En 1991 representantes de la Republica Argentina, la Republica Federativa de
Brasil, la Republica de Paraguay y de la Republica Oriental del Uruguay se juntaron en
Asuncion y a través del Tratado que lleva el nombre de dicha ciudad se cre6 el
MERCOSUR, ya no se buscaba crear una zona de libre comercio, sino que se comenzd a

buscar un mercado comun.
El articulo 1 de este tratado sefialaba los siguientes objetivos:

“La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises,
a través, entre otros, de la eliminacion de los derechos aduaneros y restricciones no

arancelarias a la circulacion de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente”.

“El establecimiento de un arancel externo comun y la adopcion de una politica
comercial comin con relacion a terceros Estados o agrupaciones de Estados y a la
coordinacion de posiciones en foros econdémicos — comerciales regionales e

internacionales”.

“La coordinacion de politicas macroeconomicas y sectoriales entre los Estados
parte: de comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de
capitales, de servicios, aduanera, de transportes y comunicaciones y otras que se
acuerden, a fin de asegurar condiciones adecuadas de competencia entre los Estados

parte”.
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“El compromiso de los Estados parte de armonizar sus legislaciones en las areas

pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion”.

Afos mas tarde, en diciembre 1994, durante la Cumbre de presidentes que se llevd
a cabo en Ouro Preto, los miembros firmaron un Protocolo Adicional al Tratado de
Asuncion, conocido como el Protocolo de Ouro Preto. Este Protocolo es de suma
trascendencia porque es el que establece la estructura institucional del MERCOSUR y le

otorga personalidad juridica internacional.

6.3.1. Relacion entre el MERCOSUR. ALADIy GATT

El 26 de noviembre de 1991 los paises miembros del MERCOSUR suscribieron
a un acuerdo de alcance parcial sobre cuestiones econémicas entre las cuales se
encontraba la clausula de la Nacion Més Favorecida y el traspaso de los comprometidos
tomados durante la vigencia de la ALADI por el MERCOSUR.

El acuerdo es parcial ya que todos los miembros de la ALADI no forman parte
del MERCOSUR, por lo tanto, la clausula de la Nacion Mas Favorecida no se extiende a

los paises que no conforman el nuevo blogue.

Los miembros del nuevo proceso de integracion subregional notificaron su
creacion al GATT mediante la clausula de habilitacion, la cual permite un trato
diferencial, méas favorable y reciproco a los paises en desarrollo. Esta clausula fue
incorporada en la Ronda de Tokio, en 1979 y tiene como objetivo la reduccion o
eliminacién mutua de aranceles y restricciones no arancelarias, aunque no puedan generar

dificultades a otros paises miembros del GATT.

6.3.2. Relaciones externas del MERCOSUR y negociaciones multilaterales

El Tratado de Asuncion sostiene que los Estados miembros del MERCOSUR
tienen en cuenta la “importancia de lograr una adecuada insercion internacional para
sus paises”, siendo la insercion mundial un objetivo fundamental a partir del cual el

Mercado Coman del Sur obtendria un gran crecimiento.
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Algo semejante ocurre con el Protocolo de Ouro Preto que en su articulo 34 le
otorga al bloque “personalidad juridica de Derecho Internacional”, permitiéndole
negociar como bloque con otros paises ajenos al proceso u otros procesos de integracion

como la Union Europea, Comunidad Andina, etc.

El Consejo de Mercado Comun a través de la decision numero 22/11, emitida el
19 de diciembre de 2011, creo el Grupo de Relacionamiento Externo del MERCOSUR,
siendo este un oOrgano auxiliar con atribuciones en materia de negociaciones tanto
econdmicas como comerciales del bloque con otros paises. Las funciones de este 6rgano
eran asesorar, seguir los acuerdos econémicos y comerciales de los cuales el
MERCOSUR forma parte, coordinar las comisiones de dichos acuerdos y preparar las

presentaciones del MERCOSUR ante terceros.

Los acuerdos que firmé el MERCOSUR desde su creacion generalmente son
sobre cuestiones comerciales como el fortalecimiento de una zona de libre comercio,
bajas arancelarias sobre ciertas mercaderias, etc. Sin embargo, todos los acuerdos no son

sobre cuestiones comerciales.

Entre los acuerdos mas importantes se pueden sefialar el Acuerdo Marco de
Cooperacion MERCOSUR — Union Europea firmado en 1995, el Acuerdo entre el
Mercosur y la Republica de Chile en 1996, el Acuerdo Marco para la creacion de una
Zona de Libre Comercio MERCOSUR — Comunidad Andina de las Naciones en 1998,

entre otros.

Actualmente el MERCOSUR se encuentra negociando acuerdos con la Unién
Europea, la Alianza del Pacifico, la Asociacion Europea de Libre Comercio, Canada,
China, Corea, Japon, Libano, Marruecos, Tunez, el acuerdo de integracién econdémica de
Australia y Nueva Zelanda, la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico y la Unién

Aduanera Euroasiéatica, entre otros.

6.3.2.1. Acuerdo entre el Mercado Comun del Sur y la Union Europea

El acuerdo entre estos bloques fue firmado en Madrid el 15 de diciembre de 1995.
Los firmantes fueron los 15 jefes de Estado y gobierno del a Union Europea y los

presidentes del Mercosur.
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El objetivo principal de este acuerdo fue declarar, abiertamente, la voluntad de las
partes de formar una asociacion interregional, de caracteristicas tanto politicas como

economicas, que en un futuro permita una relacion comercial libre sin impuestos.

“En este acuerdo se dejan sentadas las bases para el didlogo a nivel politico, con
el objeto de acercar las posiciones de las partes en las distintas instancias multilaterales,
para el didlogo a nivel de cooperacion, que abarque fundamentalmente el aspecto
comercial, en relacion al mejoramiento del acceso a los mercados, liberalizacién
comercial, practicas comerciales, normas de origen, regimenes aduaneros especiales,
relaciones comerciales con terceros paises, adecuacion a las normas del GATT, asi como
también en el aspecto econdmico, la inclusién de la cooperacion a nivel empresarial y

de fomento de las inversiones .

En definitiva, este acuerdo busca aumentar y fomentar las contrataciones,
franquicias, licitaciones e inversiones de un bloque a otro. De la misma manera el acuerdo
tendria objetivos de caracter no econdmico como serian la lucha contra el narcotréafico,
intercambio cultural, medios de comunicacién, cooperacién aduanera, fortalecimiento

democrético y cuestiones sobre politicas laborales.

Sin embargo, el acuerdo se fue dilatando, lamentablemente con el tiempo, el
ultimo encuentro se realizé en el afio 2017, mientras que se realizaba en Buenos Aires la
undécima Conferencia Ministerial de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
pero tampoco se pudo prosperar en las negociaciones por la negativa de algunos

miembros del proceso europeo.

6.3.3. Cooperacion del MERCOSUR

La cooperacién internacional es una actividad importante del MERCOSUR que
se da entre los paises miembros y terceros paises ajenos al bloque. En el afio 2014 los
Estados miembros, en esta direccion, aprobaron la “Politica de Cooperacion Internacional

del MERCOSUR?, a través del Consejo del Mercado Comun en su decision 23/14.

31 MARANIELLO Patricio y COHN Silvia, Tratado de Derecho de Integracién, Cathedra Juridica, 2014, Tomo
|, pag. 626.
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Los objetivos eran fortalecer la integracion regional, eliminar o disminuir las
diferencias entre los paises, compartir conocimientos y experiencias, politicas publicas

internas y externas, ya sea sobre asuntos regionales o extrarregionales.
Los principios que rigen la cooperacion del MERCOSUR son:

e Adecuar las prioridades como bloque, todos juntos.

e Solidaridad en cuanto a las consecuencias de los objetivos para el desarrollo de
todos los miembros firmantes.

e No entrometerse en cuestiones internas de cada pais que aborden temas de
soberania.

e lgualdad de los paises, el MERCOSUR se caracteriza por ser Horizontal a la hora
de tomar las decisiones y la palabra de cada miembro tiene el mismo valor.

e Lacooperacion se desarrollaré sin condicionamientos de politicas.

e Toda decision debe tomarse mediante un consenso, debe haber una negociacion,
seguida de una planificacién y ejecucion conjunta.

e Los resultados deben ser repartidos de manera equitativa entre los Estados, esto
aplica a las ganancias y a los costos.

e Respeto de la historia, cultura e instituciones de cada miembro del proceso.

e Optimizacion del uso de los recursos para alcanzar mejores resultados.

e Acceso a la informacién.

6.3.3.1. Cooperacion dentro del MERCOSUR

Dos o mas Estados que forman parte de un blogue regional pueden realizar
programas de cooperacion que tengan como objetivos contribuir al fortalecimiento de las
instituciones del MERCOSUR o fortalecer las capacidades técnicas de los miembros que

permitan igualar a los Estados eliminando asimetrias.

6.3.3.2. Cooperacion fuera del MERCOSUR

El Mercado Comun del Sur desde su creacion se ha asociado y cooperado con

paises ajenos al proceso, con procesos de integracion, organismos internacionales y
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asociaciones regionales, buscando generar programas y proyectos que tengan objetivos

afines entre las partes, siempre que se adapten a los Acuerdos Marcos del MERCOSUR.

Los objetivos de estos acuerdos suelen ser desarrollar el fortalecimiento
institucional del MERCOSUR y apoyar el surgimiento de nuevos procesos de integracion

y el desarrollo de estos.
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Capitulo V:

Derecho Constitucional

“Firmad tratados con el extranjero en que deis garantias de que sus derechos naturales
de propiedad, de libertad civil, de seguridad, de adquisicion, y de transito les serén
respetados. Esos tratados seran la mas bella parte de estos paises llamados a recibir su
acrecentamiento de fuera. Para que esa rama del derecho publico sea inviolable y
duradera, firmad tratados por término indefinido o prolongadisimo. No temais

encadenados al orden y a la cultura”*

1. Introduccion

El derecho constitucional es una rama del derecho relacionada con el racionalismo
y al desarrollo del Estado — Nacion como tal, la internacionalizacion de este es una
consecuencia que naturalmente se desprende de estos dos conceptos, a través de los
procesos de integracion y la globalizacion, que generan grandes cambios en las

instituciones nacionales y el constante dinamismo de la disciplina.

La Constitucion Nacional tuvo su nacimiento en el afio 1853, la cual tuvo
modificaciones en 1860 con la incorporacion de Buenos Aires, en 1866, 1898, en 1949
se realiz6 una modificacién, la cual fue conocida como la Constitucién de 1949, pero
solamente tuvo vigencia hasta el afio 1956, ya que en el afio 1957 se realiz6 una nueva
modificacion, la reforma de 1972 y por ultimo la reforma, tal vez més importante que ha

sufrido nuestra carta magna, llevada a cabo en el afio 1994.

Nuestra Ley fundamental puede ser dividida en dos partes, en primer lugar, se
ubica la “parte dogmatica” donde se encuentran las declaraciones, los derechos y las
garantias y en la segunda mitad del texto se ubica la “parte organica” donde se encuentra

detallado el funcionamiento del Estado y de sus autoridades.

32 ALBERDI, Juan Bautista, Bases, Terramar, pag. 86 — 87
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Desde sus origenes nuestra Constitucion le otorga un rol preponderante al derecho
internacional en sus articulados, el mismo predmbulo de la nacion refleja la intencion de
aquellos constituyentes de 1853 que buscaban la incorporacion y le daban la bienvenida

a todas las personas del mundo que quieran habitar el suelo argentino.

De modo idéntico dentro del articulado menciona a los derechos de importacion
y de exportacion, menciona a las aduanas exteriores, regula el comercio exterior con los
demas paises, la libre circulacion de bienes nacionales o importados, la libre navegacion
de los rios, la igualdad de derechos que poseen los extranjeros con los ciudadanos
argentinos, celebraciones de tratados internacionales, asuntos de frontera, relaciones
diplomaticas, prevalencia del derecho internacional sobre el ordenamiento de las
provincias, limites de las provincias para contraer obligaciones en el escenario
internacional y jurisdiccion de los tribunales en cuestiones de derecho internacional y

sobre cuestiones que involucren a embajadores extranjeros.

“Cuando se constituyé la Nacion en 1853, bien puede decirse que algunos
objetivos eran similares a los que hoy nos plantea el Mercosur como unién aduanera:
fijar derechos comunes al comercio exterior y eliminar las barreras interiores al transito
interjurisdiccional de bienes, mercaderias y personas, conformando un solo mercado en

el territorio .

En definitiva, la redaccion de una constitucion supranacional que tenga un alcance
regional no es algo alejado, sino que algo que se puede llegar a concretar en un futuro no
muy lejano, debido a que la Integracion dejo de ser un concepto tedrico y paso a ser una
realidad, siendo las constituciones de paises europeos, que conforman el bloque de la

Unién Europea, el ejemplo més claro de esta transformacion.

2. Monismo y Dualismo

Dentro de la relacidn que existe entre el derecho interno y el derecho internacional
existen dos posiciones doctrinales que explican el modo en que el derecho internacional

se integra en el derecho interno.

33 VANOSSI JORGE, DALLA VIA ALBERTO, Tratados Internacionales, Integracion y Derechos Humanos,
Albedoperrot, tercera edicion, pdg. 444.
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Segun Bidart Campos “monismo y dualismo procuran explicar el modo de
penetracion o incorporacion del derecho internacional en el derecho interno. Por eso
decimos que se trata de un problema referido a las fuentes. La cuestion de la jerarquia

entre derecho internacional y derecho interno aparece en segundo término ",

Una de las posturas doctrinales es el monismo, sin embargo, no tiene una Unica
interpretacion, ya que algunos defienden una primacia del derecho internacional y otros
creen en una primacia del derecho interno. Esta posicion se caracteriza por la existencia
de un unico sistema de fuentes, pero el problema surge de la relacion jerarquica que tiene

un tipo de derecho en el ordenamiento.

La segunda postura, el dualismo, a diferencia del monismo que cree en la union
del derecho internacional y el derecho interno, entiende que el derecho internacional y el
derecho interno son ordenamientos completamente distintos, los cuales tienen distintas

fuentes y distintos sujetos destinatarios.

2.1. Monismo

Esta postura doctrinaria sostiene que las normas del derecho internacional y las
normas del derecho interno forman en conjunto un sistema juridico unanime, en donde el
derecho del Estado estaria integrado conjuntamente de normas del derecho interno y

normas del derecho internacional.

A pesar de creer en un unico sistema juridico la corriente doctrinaria no es
unanime, pudiéndose diferenciar dos posturas dentro del monismo entre aquellos que le
otorgan una mayor jerarquia al derecho interno sobre el derecho internacional, esta
corriente es conocida como monismo con primacia en el derecho interno, cuyo exponente
mas representante es Wenzel y por otro lado se encuentran quienes le otorgan una mayor
jerarquia al derecho internacional sobre el derecho interno, corriente conocida como

monismo con primacia en el derecho interno, cuyo maximo exponente es Kelsen.

El grupo que le da una primacia al derecho interno sobre el derecho internacional
también es conocido como el monismo constitucionalista, posicion que defiende el

principio de soberania absoluta estatal y entiende que el derecho internacional es

34 BIDART CAMPOS, German, Manual de la Constitucion reformada, Ediar, Buenos Aires, 2006, pag. 10.
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solamente valido si este es acorde a la normativa interna. Para que una norma del derecho

internacional se integre al derecho interno es necesaria una ley de aprobacion.

En contraposicion a este grupo se encuentran aquellos monistas que sostienen la
supremacia del derecho internacional sobre el derecho interno, asimismo este Gltimo debe
amoldarse al derecho internacional. Esta corriente es la que poco a poco va tomando
mayores seguidores en el mundo moderno, el derecho internacional cada vez tiene una
mayor vocacion supranacional y el derecho nacional poco a poco comienza a quedar en

un segundo lugar.

En efecto, quienes defienden esta concepcion toman a los principios del derecho
internacional y sus normas imperativas, ius Cogens, como normas superiores las cuales
deben ser respetadas por todos los Estados, obteniendo su fundamento en el articulo 53
de la Convencion de Viena, el cual expresa que:

“Es nulo todo tratado que en el momento de su celebracion esté en oposicidon con
una norma imperativa del derecho internacional general. Para los efectos de la presente
convencion una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma

ulterior de derecho internacional que tenga el mismo caracter”.

Para este sector la normativa internacional se incorpora de pleno derecho al

derecho interno.

2.1.1. Afirmacion del Monismo

Actualmente el derecho moderno esta encaminado, cada vez més, a relacionarse
con teorias influenciadas con la globalizacion y con la internacionalizacion de la materia.
Como consecuencia de esta influencia la corriente monista que le otorga una mayor
preponderancia al derecho internacional sobre el derecho interno ha tomado mayor

protagonismo.

Por ejemplo, el reconocido jurista, Bidart Campos defiende esta posicion al
entender que los tratados internacionales prevalecen por encima de las leyes como
consecuencia del principio internacional pacta sunt servanda y lo establecido en el

articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.
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Sin embargo, la teoria de Bidart Campos no es una teoria moderna, el intelectual
francés Jean Bodin en el siglo XVI escribidé una obra titulada “Los seis libros de la
Republica” donde destaca el compromiso que asumen los Estados a la hora de firmar un
tratado internacional, siendo estos Ultimos la expresion de la voluntad que el monarca
realizaba en su ejercicio de la soberania. De esta manera los compromisos internacionales
que un Estado tomara deberian ser considerados una ley con una jerarquia superior a la

normativa interna.

Nuestra Constitucién con anterioridad a la reforma de 1994 tenia una postura en
la cual ponian en un grado de igualdad jerarquica a las leyes y los tratados internacionales,
una postura que actualmente es mantenida por paises como Estados Unidos, México,

entre otros.

Sin embargo, luego de la reforma de 1994, se les concedi6 una jerarquia a los
tratados sobre las leyes internas, poniendo en pie de igualdad a los tratados de Derechos
Humanos y concordatos con la Santa Sede (art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional)
con la misma carta magna y a los tratados de integracion en conjunto con el resto de los
tratados por encima de la normativa interna. Otros ejemplos que consideran esta vision
en sus leyes fundamentales son la constitucion de Alemania, Italia, Francia, Portugal,

Esparfia y Grecia.

El Dr. Carlos Fayt en su voto en el caso “Arancibia Clavel” del 24/08/2004
expresO “la existencia de la autonomia estatal, por la cual cada Estado tiene reservado
un margen de decision en la introduccion al &mbito interno de las normas que provienen
del ambito internacional (...) es el Poder Judicial a quien corresponde, mediante el
control de constitucionalidad, evaluar, en su caso, si un tratado internacional —
cualquiera sea su categoria — guarda conformidad con los principios del derecho publico
establecidos en la Constitucién (articulo 27) de lo contrario, el derecho internacional
prevaleceria sobre el derecho interno del pais, consagrandose asi el monismo en su
concepcion mas extrema (...), a lo que resulta totalmente inaceptable en el sistema

constitucional argentino”.

2.2. Dualismo

35 Fallo 327:3312
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Esta teoria defiende la existencia de dos sistemas juridicos que se encuentran
completamente separados e independientes uno del otro, estableciendo cada uno las reglas
claras para los distintos tipos de relaciones que lleva adelante un Estado, distintos sujetos
que forman parte de cada uno, distintas fuentes, distinto poder de coaccion y diferente

ambito de territorial de aplicacion.

En primer lugar, en cuanto a las relaciones, el derecho internacional se encargaria
de las relaciones que el Estado tiene con otro Estado y por su parte el derecho interno le

pondra un marco juridico a las relaciones que el Estado tiene con los individuos.

En segundo lugar, la fuente del derecho interno es la ley, siendo esta la principal
fuente al ser el producto de la voluntad unilateral del legislador, en contraposicion el
derecho internacional no cuenta con un legislador internacional que sea capaz de crear
normas juridicas de manera unilateral, es decir que no existe una ley que regule a los

Estados.

En tercer lugar, el sujeto del derecho internacional es el Estado y por el otro lado,
el sujeto del derecho interno son los gobernantes y los gobernados.

En cuarto lugar, el derecho internacional no cuenta con un poder coactivo, a
diferencia del derecho interno que si cuenta con 6rganos ejecutivos que tienen la facultad

de hacer cumplir las normas.

En altimo lugar, en cuanto a la aplicacion territorial de la norma, la norma interna
cuenta con una aplicacion limitada al territorio que conforma el Estado, sin embargo, la
norma internacional no tiene un limite territorial ya que es creada para regular las

relaciones que se dan en el orden internacional.

En definitiva, para que una norma del derecho internacional se integre al derecho
interno es necesario que esta se transforme en una norma local, es decir que se apruebe

una ley y reglamente la misma por el poder legislativo.

2.3. Posicién de la Constitucion Nacional

Nuestra Constitucién toma una postura en cuanto a la discusion entre monismo y

dualismo en varios articulados de esta.
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Asi mismo el articulo 31 de la Constitucion marca que el derecho positivo del pais
a la Constitucion nacional, a las leyes que el congreso sancione y a los tratados
internacionales. Daniel Sabsay remarca las dos cuestiones que este articulo presenta. En
primer lugar, destaca el principio de supremacia de la Constitucién, enunciando la
necesidad que tienen todas las normas y los actos de estar subordinadas a la ley

fundamental del Estado.

“En virtud del principio de supremacia, la complejidad de normas y aCtos que se
dicte o ejecuten en el desarrollo de nuestra vida institucional deben adecuarse a las
disposiciones constitucionales. En caso de inexistencia de tal compatibilidad, la norma

0 acto es susceptible de ser declarado inconstitucional y, por tanto, ineficaz” *.

La segunda cuestion que Sabsay remarca es la relacion jerarquica entre la
Constitucion, las leyes y los tratados. Sobre este punto expresa que el fendmeno de la
internacionalizacion del derecho y la ratificacion que el Estado argentino de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, dejo imposibilitada la utilizacion
de una ley interior para incumplir con las obligaciones tomadas por el pais en los tratados
firmados. En sintonia con esta explicacion Bidart Campos sostiene que el tratado debe
tener una jerarquia superior a las leyes, sin importar que la ley sea anterior o superior, ya

que el compromiso asumido hace que esta sea inferior a norma internacional.

En definitiva, al diferenciar tratados y leyes este articulo permite la incorporacion
de los tratados sin que los mismos pierdan su naturaleza y sin la necesidad de una ley que

los incorpore, ya que una ley los convertiria en una ley mas del congreso.

3. Relacion entre la Constitucion Nacional y Derecho Internacional

El término “Constitucion” viene acompaiiado de la idea de “supremacia”, ya que
esta idea es una caracteristica que tiene toda carta magna, siendo la razén por la cual todo

acto de los gobernados y los gobernantes estén sujetos a la ley fundamental.

“La Constitucion de la Argentina no escapa a esa esencia, y por lo tanto goza de
la supremacia tipica de toda Ley Fundamental. Ahora bien, ¢hay alguna norma

constitucional que consagre o establezca expresamente que la Constitucion Nacional es

36 SABSAY, Daniel y ONAINDIA, José Miguel, La Constitucion de los Argentinos, Errepar, 2009, pag. 114.
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suprema? Pues si bien la Ley Fundamental de nuestro pais no se autoproclama suprema,

deja entrever esa supremacia a través de los Arts. 27, 28, 31y 5%,

Desde una mirada normativa la Constitucion, como se expreso ut supra, adhiere
al principio de supremacia constitucional, debido a que todas las disposiciones juridicas
que formen parte del sistema normativo, ya sea que su origen sea internacional o interno,
deben adecuarse a la ley fundamental, en caso de que no suceda se impedira su aplicacién

por el control de constitucionalidad que ejerce el Estado, especialmente el Poder Judicial.

La interpretacion de los articulos de la Constitucion pone en primer lugar a la carta
magna Yy esto se puede comprobar a traves del predmbulo y los articulos 5, 22, 23,27, 28,
30, 31, 33, 36, 43, 67, 75 inciso 22 y 24, 93, 112, 123 y 128, dejando bien en claro que
ninguna norma podré ser aplicada si va en contra de la ley fundamental. Esta idea no es
moderna, sino que es fundamental y uno de los pilares del Estado argentino ya que data
de la ley 27 sancionada el 13/10/1862 y promulgada el 16/10/1862, en donde en su
articulo 3 mencionaba que uno de los objetivos del Poder Judicial “es sostener la
observancia de la Constitucién Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda

disposicion de cualquiera de los otros poderes nacionales, que esté en oposicion con ella”.

3.1. Bloque de Constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad no es un tema muy trabajado por la doctrina
constitucional argentina, pero si por el derecho comparado. Se entiende como bloque de
constitucionalidad a “un conjunto normativo que parte de la constitucion, y que aiiade y
contiene disposiciones, principios y valores que son materialmente constitucionales fuera
del texto de la constitucion escrita. Suele situarse en ese bloque a los tratados

internacionales, al derecho consuetudinario, a la jurisprudencia, etc.”®.

El destacado jurista Bidart Campos fue un gran defensor de la tesis monista,
sosteniendo que los tratados internacionales debian prevalecer sobre las leyes internas
dictadas por el Poder Legislativo. Cabe destacar que su postura fue la mas influyente en

la tltima reforma de 1994, reafirmando lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en

37 LONIGRO, Félix, Derecho Constitucional, Cathedra Juridica, tercera edicién, 2016, pag. 157.
38 BIDART CAMPOS, German, Manual de la Constitucion reformada, Ediar, Buenos Aires, 2006, T.1, pag. 5.
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el caso “Ekmekdjian” y que cambiaba la postura tomada en los afios 60 en el caso “Martin

y Cia. Ltda. S.A.”.

La ultima reforma que sufrié nuestra carta magna termina de consolidar la
posicion monista con la redaccion del articulo 75 inciso 22. Dicho articulo se refiere a la
aprobacion realizada por el Congreso sobre los tratados de derechos humanos, a los cuales

se les otorga jerarquia constitucional, es decir superioridad ante las leyes.

Sin embargo, este articulo ha generado grandes debates sobre su interpretacion de
este, en donde parte de la doctrina le otorga mayor jerarquia a los tratados sobre la
constitucion, como fue el caso donde la jurisprudencia en los casos “Mazzeo” y “Simoén”
le otorgaron una mayor jerarquia a la costumbre internacional por encima del articulo 18
de la constitucién, cabe aclarar que el Doctor Carlos Fayt y la doctora Carmen Argibay

critican duramente esta postura.

Asi fue como como consecuencia de este debate la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion comenzd a aplicar el término “bloque de constitucionalidad” a partir del cual,
utilizando la pirdmide de Kelsen, habria que poner en el vértice a la Constitucion en

conjunto con los tratados sobre derechos humanos con jerarquia constitucional.

En efecto, el mismo Bidart Campos sostuvo que el bloque de constitucionalidad
es una norma abierta, la cual es acorde al principio pro homine y al principio de buena fe
de los tratados, y como consecuencia de esto debia incorporarse a estos dos principios al
bloque de constitucionalidad, incluyendo de este modo a los tratados que el Estado no
firme ni ratifique. El argumento juridico del pensamiento de Bidart Campos era el articulo
33 de la ley fundamental, el cual habla de los derechos no enumerados y algunos

entienden como “derechos implicitos”.

Los derechos implicitos son “aquellos que, si bien no estan literalmente
consagrados en el texto constitucional, surgen de los fundamentos de nuestro orden
constitucional (soberania popular y forma republicana de gobierno) o se derivan de la

consagracion de otros derechos.

Con el otorgamiento de jerarquia constitucional a los derechos humanos
consagrados en los instrumentos internacionales mencionados en el inciso 22 del articulo
75, estimamos que la trascendencia de esta disposicion ha disminuido, ya que el catalogo

de derechos expresos es amplio.
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Advertimos que, por la modificacion indicada en el parrafo precedente, hoy
debemos entender que también son derechos implicitos aquellos que no estan
expresamente incluidos en dichos instrumentos internacionales, pero que se derivan en

su consagracion y efectivo ejercicio”.

3.2. Analisis de los articulos 27, 31y 75 inciso 22 y 24 de la Constitucion Nacional

3.2.1. Articulo 27 de la Constitucién Nacional

La parte dogmaética y la parte organica de nuestra ley fundamental presentan una
ambigiedad entre sus articulados. Esta diferente interpretacion es producto de la ultima
reforma que nuestra Constitucion sufrié en el afio 1994, la cual fue consecuencia de la ley
24.309, en donde su articulo 7 prohibe expresamente la modificacién de los primero 35
articulos que forman parte del bloque dogmaético de la Constitucion encontrandose
incluidos el articulo 27 y el 31 que se contradicen con la segunda parte, la organica, en

los incisos 22 y 24 del articulo 75.

El articulo 27 de la Constitucion nacional les pone un limite a los tratados
internacionales que el Estado firme, este articulo obliga al Gobierno federal a que los
tratados a los que adhiera y la naturaleza convencional, deben estar en concordancia con
los principios del derecho redactados en la ley fundamental, en otras palabras, los tratados
deben ajustarse a la supremacia Constitucional al igual que las leyes y los demas actos

del derecho interno del Estado.

“Esta importancia y la funcién del articulo 27 en el orden interno fueron
claramente advertidas en el debate de la Convencién del Estado de Buenos Aires
reunidas en 1860 con el fin de examinar la Constitucion Nacional de 1853, segun lo
acordado en el Pacto de San Jose de Flores el 11 de noviembre de 1859. En la sesion del
30 de abril, al discutirse la enmienda al articulo 15, por la que se adicionaba a esa norma
una parte final (y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan, quedan libres por
el solo hecho de pisar el territorio de la Republica), se suscitd un dialogo entre los
convencionales acerca de la situacion de los tratados contrarios a la Constitucion, a

proposito del que la Confederacion habia celebrado con el Brasil otorgandole al Imperio

39 SABSAY, Daniel y ONAINDIA, José Miguel, La Constitucion de los Argentinos, Errepar, 2009, pag. 126.
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la extradicion de los esclavos fugados. Segun Vélez Sarsfield, ese tratado ante la Corte
seria nulo, afirmacion que contemplaba con esta sentencia: “El tratado es una ley
particular que no puede destruir la Constitucion. Por consiguiente, diciendo la

Constitucion, no hay esclavos, ninguna ley puede decir hay esclavos en un caso dado” ",

En contraposicion a Vélez Sarsfield se encontraba Mitre, en cuyo pensamiento
colocaba a los tratados al mismo nivel jerarquico que la Constitucion Nacional, sefialando
que ninguna Constitucion puede decir que un tratado es una ley constitutiva, ya que este

es ley suprema sobre las leyes que dicten las provincias.

El padre de nuestra Constitucion Juan Bautista Alberdi fue la inspiracién de la
redaccion de este articulo, debido a que, en su anteproyecto, en el articulo 35, menciond
a los tratados que tengan como cimientos el otorgamiento de garantias constitucionales a
los extranjeros, permitiendo el desarrollo y progreso del comercio y de la inmigracion en

el pais asentando el “protectorado de la civilizacién del mundo ™'

Si bien el articulo nunca fue modificado en ninguna reforma, su alcance se vio
alterado por la incorporacion del articulo 75 inciso 22 y 24, que les otorgan una mayor
relevancia y jerarquia a los tratados internacionales sobre derechos humanos y a los

tratados de la integracion.

3.2.1.1. Relacioén del Articulo 27 de la Constitucion Nacional y el Articulo 27 de la

Convencioén de Viena

Como se dijo en el punto anterior el articulo 27 de nuestra ley fundamental limita
a los tratados, sefialando que estos deben estar en sintonia con los principios del derecho

publico establecidos por el texto.

No obstante la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados que se
firmo en Viena el 23 de mayo de 1969, sancionada y promulgada por el Estado argentino
el 3 de octubre de 1972 bajo la ley 19.865 y publicada en el Boletin Oficial el dia 11 de

enero de 1973, sefiala que los tratados internacionales deben ser interpretados con buena

40 \VANOSSI JORGE, DALLA VIA ALBERTO, Tratados Internacionales, Integracion y Derechos Humanos,
Albedoperrot, tercera edicion, pdg. 36.
“1 Montes de Oca, Manuel, Lecciones de Derecho Constitucional, La Buenos Aires, 1910, Buenos Aires, T.
I, pag. 460
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fe, teniendo como principio la reciprocidad y la igualdad entre las partes, por lo cual no

corresponde otorgarles una interpretacion extensiva sino limitarse a lo que el texto dice.

Dentro de este marco, de interpretacion limitada, ningun Estado que firmase un
tratado podria imponer una normativa interna para no cumplir con las obligaciones
asumidas que son consecuencias del tratado internacional. En definitiva, este articulo 27
y su sobreinterpretacion han existido posturas dentro de la doctrina que le otorgan una

jerarquia superior al derecho internacional sobre el derecho interno.

A modo de conclusion la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados tienen
jerarquia superior a las leyes, pero no tiene una jerarquia constitucional y sus normas
convencionales deben ser continuadoras de los principios enumerados por la carta magna,
ya que el fundamento del articulo 27 de la constitucion esté en el origen del ejercicio del
poder constituyente soberano y como consecuencia de dicho poder la firma y la
ratificacion de un tratado internacional es el resultado de una decision politica de los

poderes constituidos.

3.2.2. Articulo 31 de la Constitucién Nacional

El articulo 31 fue incorporado en la reforma de 1860, modificando el articulo 31
de la Constitucion de 1853, exceptuando a la provincia de Buenos Aires de los tratados
ratificados después del pacto del 11 de noviembre de 1853, conocido como el Pacto de

San José de Flores.

La Doctora Maria Angelica Gelli sostiene que el articulo 31 de la Constitucion
Nacional “contiene dos principios sustantivos del ordenamiento juridico de la Republica
Argentina: el principio de supremacia constitucional y el principio de jerarquia de las

fuentes del derecho ™.

La razén de que este articulo forme parte del problema entre las partes de la
Constitucidn es la interpretacion textual que se le da al mismo. EI mismo no distingue, ni
establece una relacion entre los tratados y las leyes, y como consecuencia de esto se
considerd que deberia ser aplicable la regla segun la cual una norma posterior deja sin

efecto a una norma anterior, siendo posible en este caso dejar sin efecto a las obligaciones

42 GELLI, Maria Angelica, Constitucion nacional comentada, La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 364.
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contraidas por el Estado en un tratado por una ley. Cabe destacar que hasta el caso
“Ekmekdjian ¢/ Sofovich” esta fue la postura de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion, influenciada por la jurisprudencia producida en Estados Unidos.

3.2.3. Articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional

El articulo 75 se refiere a las atribuciones que la carta magna le otorga al Congreso
de la Nacion, en donde su punto 22 menciona la facultad que tiene el Poder Legislativo a
la hora de aprobar o rechazar tratados con los demas Estados, con organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Igualmente, lo novedoso del inciso
es su parte final en donde dice que “los demads tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia

constitucional”.

Como consecuencia de lo expuesto se lleva a cabo una intromision de la parte
organica de la ley fundamental en la parte dogmatica, generando una ambigliedad ante el

impedimento que la ley 24.309 a una posible modificacion de los primeros articulos.

No obstante, el nuevo articulo 75 inciso 22 se transformo en la norma mas
importante de la Constitucion argentina, ya que en primer lugar les otorga jerarquia
constitucional a ocho tratados, dos declaraciones y un protocolo facultativo. Sin embargo,
esta jerarquia solo es otorgada en caso de que no derogue ningun articulo de la parte
dogmatica, siempre y cuando los tratados sean complementarios al texto constitucional y
cuando cuya interpretacion se realice bajo la érbita internacional, es decir en las

condiciones de su vigencia.

En segundo lugar, el articulo no es taxativo, sino que permite que se le agreguen
nuevos tratados, tal es el caso de la “Convencién sobre Desaparicion Forzada de
Personas” agregado en el afio 1997 y la “Convencion sobre la Imprescriptibilidad sobre

crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad”.

En tercer lugar, todos los documentos que integran este articulo deben tratar sobre
Derechos Humanos, algunos tienen alcance regional como el caso del Pacto de San José
de Costa Rica y otro alcance universal como es el caso de los Pactos de Naciones Unidas
del afio 1966.
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En definitiva, el articulo 75 permitio que se solucione la discusion doctrinal y
jurisprudencial, sobre el lugar que ocupan los tratados internacionales en el sistema
juridico argentino, colocandolos en el vértice de la piramide jerarquica del sistema del

pais junto a la ley fundamental.

3.2.3.1. Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos

La incorporacion sobre los tratados de derechos humanos fue uno de los debates

mas ricos que surgio en la Convencién Nacional reformadora de 1994.

Sefiala Jorge Vanossi que “al hecho del pasado reciente con sus recuerdos de
estado de sitio con suspension de garantias, detenciones ilegales y desapariciones
forzadas de personas, donde era l6gico esperar que el constituyente argentino ratificara
el compromiso democréatico dando una clara sefial, se suma el contexto ideoldgico que
ubica a los derechos humanos como una nueva ética dentro del derecho occidental. Los
derechos humanos asi entendidos tienen en nuestro tiempo el valor de un nuevo
iusnaturalismo, de manera que un autor aleman, el profesor Kruger, ha llegado a sefialar
que en nuestro tiempo en esa ley (positiva) la que legitima a los derechos frente a la
sociedad, sino que es el respeto a los derechos humanos lo que da legitimidad y sentido

alaley”™.

El sistema que adopta el inciso 22 del articulo 75 en primer lugar diferenciar
tratados de derechos humanos a los cuales le otorga jerarquia constitucional y los demas
tratados, y en segundo lugar permitir la incorporacion de nuevos tratados, a los ya
mencionados en la Constitucion, con una mayoria de 2/3 de la totalidad de los miembros
de las Céamaras, otorgandoles jerarquia constitucional.

El Doctor German Bidart Campos se manifest6 a favor de esta redaccién abierta
del articulo, permitiéndole el ingreso a los nuevos tratados que no sean nombrados
taxativamente en el articulado. De hecho Bidart Campos en la Convencion Reformadora
en su dictamen al presidente del bloque de la Union Civica Radical, el Doctor Raul
Alfonsin, manifestd su posicion a favor de una formula inclusive mas abierta, en donde

solo se mencione a los tratados internacionales sobre derecho humanos y no se presente

43 VANOSSI JORGE, DALLA VIA ALBERTO, Tratados Internacionales, Integracion y Derechos Humanos,
Albedoperrot, tercera edicion, pdg. 262.
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una lista, ya que esto presentaria una confusion sobre que pasaria con los tratados sobre

derechos humanos que no estén enumerados en el texto constitucional.

Se puede sefialar que este nuevo inciso 22 del articulo 75 habilita al Poder
Legislativo y al Poder Ejecutivo a que le otorgue jerarquia constitucional a nuevos
tratados internacionales sobre derechos humanos que el Estado argentino firmase, lo cual,
para algunos autores, genero una cierta flexibilizacion de la rigidez que caracteriza a
nuestra Constitucién Nacional, sin embargo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a
través de su doctrina, le otorgo jerarquia constitucional a los nuevos tratados sobre
derechos humanos, siempre y cuando sean compatibles con la Constitucion. El error de
los que entienden que la carta magna se ha vuelto flexible se debe a que la rigidez

constitucional la otorga el procedimiento y no el érgano que la reforma.

En efecto el segundo parrafo del inciso 22 de articulo 75 posibilita que el
Congreso de la Nacion apruebe, en el futuro, nuevos tratados sobre derechos humanos,
para esto es necesario que la aprobacion se haga con una mayoria absoluta ordinaria sobre
los miembros presentes, la etapa aprobatoria, y para que otorgue jerarquia constitucional
es necesario que se cuente con los votos positivos de dos terceras partes del total de los

miembros de cada camara, etapa constitucionalizadora.

Este mecanismo ya fue puesto en marcha luego de la reforma de 1994, con la
incorporacion de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
el 9 de julio de 1994 y la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Delitos de Crimen
de Guerra y de Lesa Humanidad aprobado en 1995 por la ley 24.584 y otorgandole

jerarquia constitucional en 2003 por la ley 25.778.

A partir de esta nueva modificacion el vértice de la pirdmide se ensanchd, y ahora
no solo se encuentra la Constitucion en la misma, sino que se le incorporé a la misma los
tratados internacionales sobre derechos humanos. Bidart Campos, de acuerdo con esta
transformacion, entiende que el principio de supremacia que impone el articulo 31 de la
carta magna se amplia, conformandose un “bloque de constitucionalidad federal”
compuesto por la ley fundamental y por el sistema internacional de derechos humanos

con base en la Declaracién Universal de Derechos del Hombre de las Naciones Unidas*.

De acuerdo con Bidart Campos, los Doctores Néstor Sagiies y Miguel Angel

Ekmekdjian creen en la apertura del principio de supremacia. Ekmekdjian incluso

44 BIDART CAMPOS, German, La Interpretacion del Sistema de Derechos Humanos, Ediar, Buenos Aires,
1994.
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sostiene que el articulo 75 inciso 22 no afecta inicamente al articulo 31 sino que también
afecta al articulo 30, ya que el sistema rigido de reforma constitucional se convierte en
un sistema flexible ante la posible incorporacion de tratados internacionales.

Sin embargo, la parte mayoritaria de la doctrina impone un limite a la jerarquia
constitucional de los tratados internacionales sobre derechos humanos. En efecto la

Doctora Maria Castorina de Tarquini ha mencionado cuatro limites.

En primer lugar, los tratados tienen jerarquia constitucional siempre y cuando
estén vigentes, es decir en cuanto hayan sido aprobados o ratificados por el Estado

argentino.

En segundo lugar, tendran dicha jerarquia cuando sean opuestos a ningun articulo
de la parte dogmaética, en caso de serlos estos seran nulos, ya que no derogan ningun
articulo de la primera parte. Sin embargo, cabe aclarar, que la parte organica si pudiera

verse alterada mediante esta via.

En tercer lugar, deben ser entendidos como un complemento de los derechos y
garantias que menciona nuestra Constitucion, sirviendo Unicamente para potenciarlos y

perfeccionarlos.

En cuarto lugar, el Poder Ejecutivo esta autorizado a denunciar estos tratados con
la aprobacidn de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara

del Congreso, es decir que de la misma forma que se agregan tratados se los puede quitar.

3.1.3.2. Concordatos con la Santa Sede

La relacion entre Argentina y la Iglesia Catdlica ha sido muy estrecha desde el
surgimiento del surgimiento del Estado argentino y mucho antes también, siendo el
Concordato la norma a través de la cual se debe regular la relacion entre el Estado y la
Iglesia. Sin embargo, es una relacion que presenta varias particularidades como por
ejemplo la cesion de ciertas atribuciones, que le corresponden al Estado argentino en
manos de la Santa Sede, lo que ha sido duramente criticado por quienes son partidarios
de una separacion absoluta entre la Iglesia y el Estado.

“El Concordato no es un convenio mdas, sino que es una norma especial y

especificamente contemplada en la Constitucion Nacional. De modo que su rango y su
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posibilidad constitucional tienen base positiva y vigente, con caracteristicas que

singularizan su situacion”™®.

La Constitucion nacional menciona a los Concordatos en dos articulos de esta. En
primer lugar, los cita en el articulo 75 inciso 22, otorgandole la facultad al Congreso para
aprobar o rechazar los tratados con las demés naciones y los concordatos con la Silla
Apostolica. En segundo lugar, hace referencia a los mismos en el articulo 99 inciso 11,

incluyéndolos entre los actos internacionales que presidente concluye y firma.

Lo interesante de los Concordatos es que, a pesar de ser una Constitucion rigida,
la ley fundamental admite que por esta via se modifique el régimen del Patrono de manera
unilateral y transitoria, por un régimen comun, producto del acuerdo entre ambas partes.
Como explica el Doctor Vanossi “si la prevision del Concordato tiene algun sentido
constitucional, radica precisamente en conferir a la Ley Suprema una nota de flexibilidad
en cuanto al régimen de las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Esa flexibilidad no es
otra que la posibilidad de sustituir el régimen patronal de los ex incs. 8 y 9 del art. 86,
sin necesidad de emplear las formas de una enmienda sino valiéndose de la celebracion

de un acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Argentino”.*®

3.2.4. Articulo 75 inciso 24 de la Constitucion Nacional

El nuevo articulo 75 inciso 24 significa un hecho auspicioso para conformar en
un futuro un proceso de integracion juridica, ya que le otorga al Estado argentino una
herramienta para formar parte de procesos similares a lo que es hoy en dia la Union
Europea, pero lo novedoso es que no solo lo permite con paises de la region, sino que

también con otros Estados.

“Esta clausula era imprescindible, si se queria encarar con realismo un fendmeno
universal aperturista, favorable a las integraciones supraestatales y al derecho

comunitario que es propio de ellas”™'.

45 VANOSS| JORGE, DALLA VIA ALBERTO, Tratados Internacionales, Integracion y Derechos Humanos,
Albedoperrot, tercera edicion, pdg. 310
46 \VANOSS| JORGE, DALLA VIA ALBERTO, Tratados Internacionales, Integracién y Derechos Humanos,
Albedoperrot, tercera edicion, pdg. 314

47 BIDART CAMPOS, German, Manual de la Constitucion reformada, Ediar, Buenos Aires, 2006, T.lI, pag.
419.
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Cuando se firmo el Tratado de Asuncion, Argentina era el inico miembro que no
mencionaba a los tratados de integracion en su ley fundamental, sin embargo, argentina
ya habia firmado tratados y conformados procesos de integracion como la ALALC, la

ALADI y el mencionado MERCOSUR, antes de llevar a cabo la reforma.

Los tratados de integracion no son solamente econdmicos, el objetivo de estos son
profundizar lazos econémicos, juridicos, sociales, culturales, etc., la economia en este

tipo de tratados no es el Unico fin de estos.

El articulo se refiere a estos tratados como aquellos que deleguen atribuciones que
le son propias al Estado nacional a organismos regionales o internacionales. La
delegacion de facultades es algo fundamental para el funcionamiento de los procesos de
integracién, donde todos los Estados le ceden a un organismo supranacional, es decir que
esta por encima de los Estados que forman parte del proceso, facultades para su correcto

funcionamiento o se pueden originar a partir del tratado constitutivo.

La constitucion permite la delegacion de “competencias” y “jurisdiccion”. Como
competencia se entienden aquellos atributos que son propios del poder politico, es decir
que son llevados a cabo por el Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo. Por otra parte, la
delegacion de jurisdiccion se refiere a las atribuciones que el Poder Judicial le trasmite o
le cede a un Poder Judicial supranacional, la reforma de 1994 se adelanta justamente a
una posible creacién de un Tribunal de Justicia para el Mercosur en un futuro, que

reemplazaria al sistema arbitral de solucidn de controversias actual que tiene el Mercosur.

En definitiva, la constitucion argentina es una de las méas avanzadas en cuanto a
una posible integracion, especialmente en el tema judicial, en conjunto con la constitucion

del Paraguay.

4. Federalismo e integracion

Juan Bautista Alberdi en una de sus discusiones con Sarmiento, le expreso a este
ultimo que el punto de partida es el Estado Federal, pero que el punto de llegada es la
Unidad de los Estados, y esto se veria concretado cuando en Argentina no haya espacio

para las provincias, sino que su lugar seria ocupado por las Naciones.
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Para aclarar los dichos de Alberdi, se puede decir que hoy el modelo es Estado
Federal y a partir de este llegaremos a un Estado supranacional, integrado con los demés
paises de la region y el articulo 75 inciso 24 justamente permite la formacion de estos

bloques.

“El Estado Nacion ha empezado a desmembrarse. El concepto de Estado

soberano, y todo lo que ello implica, empieza a cambiar"*®.

Como dice Roberto Pedro Lopresti “el integracionismo es una verdadera

mutacion de las nuevas comunidades humanitarias .

De esta manera los procesos de integracion en los paises federales suman un
problema més a los problemas que tiene el derecho constitucional contemporaneo con el
tema. Uno de los problemas més importantes es que el tratado de integracion tiene
jerarquia normativa sobre el derecho de cada una de las provincias, como consecuencia
de esto en caso de que el Estado nacional ceda alguna de sus competencias, las provincias

lo haran en forma directa.

El Doctor Bidart Campos aborda este punto sosteniendo que “el fenomeno de las
integraciones comunitarias en organizaciones supraestatales por parte de Estados
federales acumula un nuevo problema a los que ya, de por si, se plantean al derecho
constitucional contemporaneo. La estructura federal afronta desafios (...), el tratado de
integracién, como todo tratado internacional, tiene primacia sobre todo el derecho
provincial. De ahi en mas queda afectado el reparto interno de competencias entre el
Estado federal y las provincias en virtud del ingreso directo y automético del derecho

comunitario emanado de los érganos supranacionales ™.

De lo dicho en el parrafo anterior se extraen dos problemas, en primer lugar, la
posibilidad de transferencia de competencias de los Estados provinciales a entidades
comunitarias y la participacion de las provincias en los procesos de integracion.

La constitucion no es clara en el primer problema que surge de lo expuesto por
Bidart Campos, la ley fundamental no prohibe ni autoriza que los Estados provinciales

pierdan poderes ante un organismo internacional, por eso mismo es sumamente necesaria

48 MARANIELLO Patricio y COHN Silvia, Tratado de Derecho de Integracion, Cathedra Juridica, 2014, Tomo
I, pag. 100.
4% L OPRESTI, Roberto Pedro, Constituciones del Mercosur, cap. 1, p.4.
50 BIDART CAMPOS, German, Manual de la Constitucin Reformada, t. Il, 1998, pag. 422/423
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la participacion de todas las provincias en los procesos de integracion, ya que mediante

esta participacion se afianzard y potenciara el sistema federal.

El articulo 124 de la Constitucion habilita a las provincias a celebrar convenios
internacionales, siempre y cuando estos no sean incompatibles con la politica exterior de

la Nacion y no afecten las facultades delegadas al gobierno federal.

Asi mismo podemos acentuar la intencion, de la ultima reforma, a fomentar la

integracion, brindandole a las provincias gestiones internacionales.

4.1. Articulo 124 de la Constitucion Nacional y Constituciones provinciales

El articulo puede ser dividido en dos partes, en el primer bloque se refiere a
posibilidad que tienen las provincias de celebrar convenios internacionales para crear
regiones con el fin de obtener un desarrollo econémico y social y en la segunda parte se

delinean los limites que tienen las provincias a la hora de celebrar estos convenios.

Los limites establecidos por el articulo son que no sean incompatibles con la
politica exterior del Estado nacional, que no afecte al Gobierno Federal, que no afecte al
crédito publico de la Nacion y que se lleven a cabo con conocimiento del Congreso

nacional.

En la actualidad la mayoria de las provincias han incluido en sus constituciones
atributos y competencias sobre materia internacional, siempre teniendo en cuenta las

limitaciones que la fundamental de la nacion establece en su texto.

El articulo 129 de la carta magna regula “la ciudad de Buenos Aires tendra un
régimen de Gobierno auténomo con facultades propias de legislacién y jurisdiccion, y su

jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la ciudad”.

Asi mismo el articulo 14 de la ley 24.588, sancionada el 8 de noviembre de 1995
y promulgada el 27 de noviembre de 1995, establece que “la ciudad de Buenos Aires
podra celebrar convenios y contratar créditos internacionales con entidades pablicas o
privadas siempre que no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no se
afecte el crédito publico de la misma, con la intervencion que corresponda a las

autoridades del Gobierno de la Nacion”.

La Constitucion de Salta y de San Luis en su preambulo hablan del

“...aflanzamiento del federalismo, la integracion regional y latinoamericana...”. también
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esta Gltima en su articulo 79 dice que “el Estado fija la politica de ciencia y técnica que
asegure el desarrollo socio econémico de la Provincia con participacion de los sectores
de la produccién, de la ciencia y la tecnologia y la coordinacién del accionar de los
distintos centros de investigacion y desarrollo provincial con los regionales, nacionales e
internacionales, posibilitando la transferencia de los resultados a los distintos ambitos de

la comunidad”.

De la misma manera la Constitucion de San Juan al hablar de los derechos
implicitos regula La enumeracion de libertades, derechos y garantias establecidos en esta
constitucién, no deben entenderse como la negacion de otros derechos, libertades y
garantias no enumeradas, siempre que fluyan del espiritu de ésta, de la Constitucién

Nacional y de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos”.

En igual forma la Constitucion de Rio Negro en el inciso 6 del articulo 12
menciona que es facultad del gobierno provincial “realiza gestiones y celebra acuerdos
en el orden internacional para satisfacer sus intereses, sin perjuicio de las facultades del
gobierno federal” y en su articulo 68 destaca que “se promueve el desarrollo de
tecnologias apropiadas de innovacion y de avanzada, que apoyen el desarrollo econémico

y social provincial y su intercambio con la Nacion y Latinoamérica”.

Por su parte la Constitucion de Formosa en su articulo 6 inciso 8 promueve “la
realizacion de gestiones y acuerdos en el orden internacional con fines de satisfacer sus
objetivos e intereses, sin perjuicio de las facultades del Gobierno Federal en la materia”,
al mismo tiempo en su articulo 39 remarca en su segundo parrafo que “la Provincia
participa en los sistemas de planeamiento regional, federal e internacional” y en su
articulo 99 sefiala en el tercer parrafo que “promueve el desarrollo de tecnologias
apropiadas que apoyen el crecimiento economico y social de la Provincia y sus

intercambios con la Nacion y Latinoamérica con fines pacificos”.

También la Constitucion de Chubut en su articulo 14, inciso 5 menciona que le
corresponde al gobierno de la provincia “concertar acuerdos en el ambito internacional”,
en el primer parrafo del articulo 22 agrega que “las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion Nacional y la presente reconocen, se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
tratados y los acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por la Nacién
Argentina” y en el articulo 84 al hablar del comercio exterior dice que “el Estado tiende

a generar corrientes de exportacion promoviendo la produccion y comercializacion de
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bienes y servicios en funcion del valor agregado que incorporan y favorece la importacion

de bienes de capital”.

De la misma manera la Constitucion del Chaco en el articulo 13 inciso 5,
menciona que le corresponde al gobierno provincial “celebrar acuerdos interprovinciales,
regionales, nacionales e internacionales”, y en el primer parrafo del articulo 14 “los
derechos, deberes, declaraciones y garantias, los acuerdos y tratados mencionados en el
articulo 75, inciso 22, enumerados en la Constitucion Nacional que esta Constitucién
incorpora a su texto dandolos por reproducidos, y los que ella misma establece, no seran
entendidos como negacion de otros no enumerados que atafien a la esencia de la
democracia, al sistema republicano de gobierno, a la libertad, la dignidad y la seguridad

de la persona humana”.

Asi mismo la Constitucion de La Rioja en el articulo 16 regula que “la provincia
detenta la facultad de efectuar, en el orden internacional, gestiones, actos o convenios que
fueren necesarios para la satisfaccion de sus intereses, sin perjuicio de la politica exterior

delegada al Gobierno Federal”.

La Constitucion de Tierra del Fuego en el articulo 5, inciso 5, menciona que le
corresponde al gobierno de la provincia “realiza gestiones y celebra acuerdos en el orden
internacional para satisfacer sus intereses, sin perjuicio de las facultades del Gobierno
Federal” y en el articulo 13 agrega que “todas las personas en la Provincia gozan de los
derechos y garantias que reconocen la Constitucion Nacional, los Tratados
Internacionales ratificados por la Republica y esta Constitucidn, conforme a las leyes que
reglamentan su ejercicio, y estan sujetas a los deberes y restricciones que los mismos

imponen”.

Resumiendo lo planteado el escenario internacional se caracteriza por su
dinamismo, la integracion y la interdependencia cada vez es mayor en los tiempos que
vivimos, las provincias no se quedaron ajenas a este auge y crearon intereses con Estados
limitrofes y con otros que no lo son — relacién entre Buenos Aires y Beijing —, la

integracion econdémica y los intercambios culturales crecen y se potencian dia a dia.

5. Control de constitucionalidad
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Segun el Doctor Lonigro “controlar la constitucion de las normas significa
verificar que todo el ordenamiento juridico, asi como también el accionar de gobernantes
y gobernados, este de acuerdo con la Constitucion Nacional; y, por otro lado, brindar

una solucion a la posible violacion o lesion al texto constitucional 2.

El sistema juridico argentino utiliza el mismo modo de control que aplica el
sistema norteamericano, en ambos sistemas el Poder Judicial es un verdadero poder del
Estado y no un 6rgano que solamente se encarga de aplicar el derecho como en el sistema

francés.

El control en nuestro sistema es difuso, citando nuevamente al doctor Lonigro este
dice que “el control judicial es difuso cuando quien lo ejerce, dentro del Poder Judicial,
es cualquier juez, y no necesariamente la Corte Suprema o maximo tribunal judicial de

un pais”.%?

Es decir que cualquier juez tiene potestad, en el sistema argentino, para declarar
la inconstitucionalidad de una norma cuando su texto o fundamentos se contradigan con

la carta magna.

El control rige Unicamente para el caso planteado, por lo cual su alcance es
limitado a las partes de la disputa judicial, no afecta a otros casos, pero cuando la Corte
Suprema adopta una posicién ante la norma los jueces de tribunales inferiores siguen la

postura del maximo tribunal.

Pero la inconstitucionalidad no se da s6lo cuando se hace algo contrario a lo que
la Constitucion dice, Bidart Campos sefiala que también existe una inconstitucionalidad
cuando no se lleva a cabo lo que la ley manda a hacer, existiendo una inconstitucionalidad

en este caso por omision y no por accion.

En cuanto a los tratados internacionales Bidart Campos sefiala que la
interpretacion del articulo 75 inciso 22 de la Constitucidn debe hacerse paralelamente con

los tratados que corresponden.

El juez debe declarar la inconstitucionalidad cuando se trate de limitar la
proteccién de alguno de los tratados de derechos humanos o cuando estos no respeten las
disposiciones de la Constitucion, ya que deben ser interpretados conformes a la ley
fundamental, teniendo el juez que analizar la armonia de los tratados y el articulo 27 de

51 LONIGRO, Félix, Derecho Constitucional, Cathedra Juridica, tercera edicién, 2016, pag. 89
52 LONIGRO, Félix, Derecho Constitucional, Cathedra Juridica, tercera edicién, 2016, pag. 90
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la carta magna, ya que los tratados no implican ninguna derogacion de los articulos de la

primera parte.

6. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

El méximo tribunal de justicia argentino no siempre ha tenido la misma postura
en cuanto a la relacion que existe entre el derecho internacional y el derecho interno, por
es0 me parece importante mencionar algunos de los casos més importantes que la Corte

Suprema resolvio y analizar su evolucion a lo largo del tiempo.

6.1. Merck Quimica ¢/ Argentina

El fallo se dio el 9 de julio de 1948, la actora era una empresa llamada Merck
Quimica Argentina. Dicha empresa interpuso un recurso extraordinario federal,
fundamentando que el decreto que el Poder Ejecutivo dict6 en noviembre de 1944 era
inconstitucional, ya que el Ejecutivo autorizo al secretario de Industria y Comercio a
nombrar gerentes en determinadas empresas y una de las empresas habia sido Merck
Quimica, por lo tanto, solicitaba que se le respetara el derecho de propiedad y se le

indemnizara por los dafios y perjuicios que habia sufrido por esta decision del gobierno.

El juez de primera instancia consider6 que “frente a las exigencias que el estado
de guerra comporta, debe ceder la garantia de la inviolabilidad de la propiedad privada.
Ante las necesidades imperiosas de las Nacion de defender su honor y su integridad
territorial y la de afianzar la seguridad colectiva de sus habitantes no puede prevalecer
ningun interés privado, pues, como expresivamente lo dijera uno de sus mas preclaros
estadistas, Nicolas Avellaneda, nada hay dentro de la Nacidon superior a la Nacién

Misma”.

La Corte Suprema destaco “ Que a tales fines, conviene tener presente con caracter
de consideracién previa, que las corrientes doctrinarias que paulatinamente vienen
reestructurando al Derecho Internacional, chocan entre si, respecto a la primacia de esta
gran rama del derecho publico universal sobre el Derecho Constitucional interno, choque

que enrola a las naciones y aun mismo a su derecho publico interno en el grupo “monista”
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o del “internacionalismo puro” que reclama esa primacia, o en el grupo “dualista” o del
“paralelismo juridico” en que al desdoblarse los sistemas juridicos, mantiene en el orden
interno la supremacia de la Constitucion local. Ahora bien, es evidente a traves de las
citas precedentes, que en los Estados Unidos todo indica que se han seguido los dictados
de la teoria “monista”. De alli, entonces, que en los casos resueltos antes o después de las
Enmiendas V y VI, se advierte la influencia de los conceptos antiguos o los derivados de
los ultramodernos tratados que han rectificado las convenciones celebradas al iniciarse el
presente siglo bajo el signo de mayor benignidad, dando paso asi, al proposito de destruir
al enemigo en todas las formas, con todos los medios y respecto a todos sus recursos

humanos o materiales.

Que, en cuanto a la Republica Argentina y en un aspecto de generalizacion de
principios, el orden interno se regula normalmente por las disposiciones constitucionales
que ha adoptado vy, por lo tanto, manteniéndose en estado de paz, ningun tratado podria
serle opuesto si no estuviese “en conformidad con los principios de derecho publico
establecidos en esta Constitucion” (art. 27). Es decir, pues, que en tanto se trate de
mantener la paz o afianzar el comercio con las potencias extranjeras, la Republica se
conduce dentro de las orientaciones de la teoria “dualista”. Pero, cuando se penetra en el
terreno de la guerra en causa propia —eventualidad no incluida y extrafia por tanto a las
reglas del art. 27— la cuestion se aparta de aquellos principios generales y coloca a la
Republica y a su gobierno politico, en el trance de cumplir los tratados internacionales
con todo el rigorismo de que puedan estar animados. Y, si por la fuerza de las
circunstancias cambiantes, ha suscriptos tratados que pudieran ser 0 parecer opuestos en
ciertos puntos concernientes a la guerra con otros celebrados con anterioridad, es
indudable de acuerdo con una conocida regla del propio derecho internacional, que los de
ultima fecha han suspendido o denunciado implicitamente a los primeros; ese es, por otra

parte, un acto de propia soberania, que no puede ser enjuiciado de ninguna manera”.

En este fallo la Corte dictamind que en la Republica Argentina en tiempo de paz,
los tratados internacionales no pueden ser opuestos a los principios del derecho publico
que establece la Constitucion en su articulo 27, pero lo interesante es que en tiempo de
guerra esto cambia, ya que la el contexto del conflicto bélico no esta estipulado en el
articulo 27, por lo tanto el Estado argentino puede interponer a los tratados internacionales
por encima de los principios del derecho publico interno, quedando la constitucion en un

segundo lugar.
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6.2. Martin y Cia. Ltda. S.A. ¢/ Gobierno nacional, Administracion Gral. De Puertos

El fallo se dict6 el 6 de noviembre de 1963, el problema surgié del decreto — ley
6575/58, el cual trataba sobre derechos portuarios y modificaba el Tratado de Comercio
y Navegacion que Argentina habia firmado con Brasil en 1940 y habia sido aprobado por

la ley del congreso 12.688.

La actora interpone un recurso extraordinario para llegar a la corte y la Corte
Suprema de Justicia resolvié que la inconstitucionalidad que Martin y Cia. Ltda. S.A.
alegaba era inadmisible y como consecuencia de ello el decreto es valido al igual que lo
son los tratados y las leyes, y no existen fundamentos normativos para otorgarle una
mayor jerarquia a uno de otros, ya que rige el principio basico del derecho que ley
posterior deroga ley anterior.

Los fundamentos de la Corte fueron los siguientes:

“4) Que es pertinente analizar, en primer término, la cuestién atinente a la
jerarquia de los tratados internacionales y de las leyes de la Nacion, en cuanto unos y
otras integran el ordenamiento normativo interno de la Republica. La realidad de esta
asercion deriva, sin duda, de lo preceptuado por el art. 31 de la Constitucién Nacional en
cuanto establece que la misma Constitucidn, las leyes que en su consecuencia se dicten
por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la Ley Suprema de la
Nacion. Y la consideracion del punto es propia de los jueces nacionales, al tenor de la
enunciacion que, en cuanto a su competencia, y reiterando la del art. 31 — con la salvedad

del art. 67, inc. 11— hace el art. 100 de la propia Constitucion”.

“5) Que estos preceptos constitucionales y los con ellos concordantes, sustentan
el orden jerarquico de las normas que rigen en la Republica, tanto en el ambito nacional
como provincial, en que el problema es susceptible de plantearse, con iguales

caracteristicas...”.

“6) Que corresponde establecer que ni el art. 31 ni el 100 de la Constitucién
Nacional atribuyen prelacion o superioridad a los tratados con las potencias extranjeras
respecto de las leyes validamente dictadas por el Congreso de la Nacion. Ambos — leyes
y tratados— son igualmente calificados por el Congreso de la Nacion y no existe

fundamento normativo para acordar prioridad de rango a ninguno”.

116



“7) Que esta conclusion es también la adoptada por la doctrina y la jurisprudencia
norteamericana, con fundamento igualmente en un texto analogo al del art. 31 de la
Constitucion Nacional, la “supremacy clause” de la Constitucion de los Estados Unidos,

a saber, la clausula 2% del art...”.

“8) Que se sigue de lo dicho que rige respecto de ambas clases de normas, en
cuanto integrantes del ordenamiento juridico interno de la republica, el principio con
arreglo al cual las posteriores derogan a las anteriores. En su expresion clasica: “Leges
posteriores priores contrarias abrogant”, ha sido también admitido como consecuencia
necesaria de la igualdad jerarquica sefialada por la doctrina y la jurisprudencia

norteamericana, antes recordada”.

“9) Que corresponde todavia sefialar que el derecho internacional, con base en la
distincién entre los tratados en cuanto convenios entre distintas potencias y como normas
del ordenamiento juridico nacional interno, remite también la solucion, en el segundo
aspecto, a la organizacion constitucional respectiva (conf. Kelsen, Hans, “Principles of
International Law”, Nueva York, 1952, p. 419; H. Lauterpach, “Regles Générales du
Droit de la Paix”, Rec. del Cours de I’Académie de Droit International, 1937, t. IV, p.
144; Verdross, “Derecho Internacional Publico”, 3* ed., Madrid, 1957, p. 72; Oppenheim,
“Tratado de Derecho Internacional Publico”, Barcelona, 1961, vol. I, tit. I. cap. IV, ps. 21
y 22). A lo que debe afadirse que la posible cuestion de orden internacional subsistente
es ajena, como principio, a la jurisdiccién de los tribunales de justicia internos. Y depende
de circunstancias atinentes a la conduccion de las relaciones exteriores de la Nacion,
sujetas a reclamo por las altas partes contratantes, a cuyo respecto no cabe decision por

esta Corte (conf. Corwin, ob. y lug. citados)”.

Este mismo criterio la Corte lo tomo en el fallo “Esso S.A. Petrolera Argentina c/
Nacion Argentina” el 5 de junio de 1968, en donde se volvid a justificar la igualdad
jerarquica entre la ley interna y los tratados, y en donde se aplica el principio de que ley
posterior deroga ley anterior.

6.3. Ekmekdjian ¢/ Neustadt, Bernardo, y otro s/ amparo

El fallo fue dictado el 1 de diciembre de 1988, el motivo fue que el 19 de mayo

de 1987 el ex presidente de la Nacién Arturo Frondizi fue invitado al programa de
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television “Tiempo Nuevo”, cuyo conductor era Bernardo Neustadt. El programa era muy
popular en la sociedad argentina, ya que fue el primer programa de opinion politica, y el
expresidente radical dijo que debia considerar de la misma manera la legitimidad de
origen de un gobierno a la legitimidad de ejercicio de este, es decir que si el ejercicio de
un gobierno es legitimo su origen como consecuencia también lo es, por lo tanto, no

importa la forma en que el gobierno accedio al poder.

Los dichos por Frondizi hicieron que el Doctor Miguel Angel Ekmedjian
interponga una accion de amparo, donde solicit6 que se leyera en el mismo programa un
escrito donde se desestimard lo que el expresidente le habia dicho a la audiencia,
fundamentandose en el derecho a réplica que establece la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, es decir el Pacto de San José de Costa Rica, del cual la Republica

Argentina es parte.

La corte resolvio que “en primer lugar, cabe recordar que esta Corte ya ha
establecido que el derecho a réplica o respuesta, contenido en el art. 14.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos -aprobada por la ley 23.054- no ha sido
objeto adn de reglamentacion legal para ser tenido como derecho positivo interno, lo cual
lleva a rechazar los agravios del apelante en ese punto (conf. sentencia dictada in re
"Costa, Héctor Rubén c/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y otros”, C.
752.XIX y C. 753.XIX., del 12 de marzo de 1987, considerando 16 del el voto de la

mayoria y considerando 11 del voto del sefior ldente José Severo Caballero)”.

La Corte en este fallo sostiene que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos no forma parte de la Constitucién, si habia sido ratificada por una ley y posee
jerarquia legal, pero no constitucional. Por lo tanto, los derechos que la Convencion
enumera son de caracter programatico y hasta que una ley local no regule su aplicacion

estas no son exigibles ni operativas.

6.4. Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros s/ recurso de hecho

El fallo fue realizado el 7 de julio de 1992, lo interesante es que el actor es el

mismo y el resultado es contrario a lo dicho cuatro afios atras por la Corte.

El mismo es uno de los mas importantes de nuestra jurisprudencia porque es a
partir del cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le otorga a los tratados

internacionales una jerarquia superior a las leyes internas del Estado, ratificando las
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obligaciones aceptadas por el Estado Argentino al adherirse a la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados en 1969, que entrd en vigencia en 1980 y en donde el
articulo 27 del documento dispone que “una parte no podra invocar las disposiciones de

su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

El 11 de junio de 1988, el escritor Dalmiro S&enz asisti6 al programa de Gerardo
Sofovich y en dicho programa habl6é de la Virgen Maria, palabras que ofendieron al
Doctor Miguel Ekmekdjian. Por este motivo el abogado interpuso una accion de amparo,
nuevamente el destinatario fue un programa televisivo y su objetivo, otra vez fue el
mismo, que se le permitiera contestar a las palabras dichas por el sefior Saenz, fundandose

en el articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica.

El juez de primera instancia rechaz6 la demanda, utilizando los mismos
argumentos que la Corte Suprema habia acudido en el fallo Ekmekdjian ¢/ Neustadt,
sosteniendo que “el derecho a réplica no puede considerarse derecho positivo interno,

porque no ha sido reglamentado”.

La parte actora apeld y recurri6 a la Camara de Apelaciones, pero esta ratifico lo
dicho en primera instancia, por lo tanto, el Doctor Ekmekdjian decidié interponer un
recurso extraordinario para llegar a la Corte Suprema, la cual le da lugar basandose en el
articulo 31 de la Constitucion Nacional y la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados.

La Corte considero en este caso que “la violacion de un tratado internacional
puede acaecer tanto por el establecimiento de normas internas que prescriban una
conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones
que hagan posible su cumplimiento. Ambas situaciones resultarian contradictorias con la
previa ratificacion internacional del tratado; dicho de otro modo, significarian el
incumplimiento o repulsa del tratado, con las consecuencias perjudiciales que de ello

pudieran derivarse”.

17) Que un tratado internacional constitucionalmente celebrado, incluyendo su
ratificacion internacional, es organicamente federal, pues el Poder Ejecutivo concluye y
firma tratados (art. 86, inc. 14, Constitucion Nacional), el Congreso Nacional los desecha
0 aprueba mediante leyes federales (art. 67, inc. 19 Constitucion Nacional) y el Poder

Ejecutivo Nacional ratifica los tratados aprobados por ley, emitiendo un acto federal de
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autoridad nacional. La derogacion de un tratado internacional por una ley del Congreso
violenta la distribucion de competencias impuesta por la misma Constitucion Nacional,
porque mediante una ley se podria derogar el acto complejo federal de la celebracion de
un tratado. Constituiria un avance inconstitucional del Poder Legislativo Nacional sobre
atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional, que es quien conduce, exclusiva y
excluyentemente, las relaciones exteriores de la Nacion (art. 86, inc. 14 Constitucion
Nacional).

18) “Que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados -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 de rango integra el
ordenamiento juridico argentino. La convencion es un tratado internacional,
constitucionalmente valido, que asigna prioridad a los tratados internacionales frente a la
ley interna en el &mbito del derecho interno, esto es, un reconocimiento de la primacia

del derecho internacional por el propio derecho interno.

Esta convencion ha alterado la situacion del ordenamiento juridico argentino
contemplada en los precedentes de Fallos: 257:99 y 271:7, pues ya no es exacta la
proposicion juridica segin la cual "no existe fundamento normativo para acordar
prioridad" al tratado frente a la ley. Tal fundamento normativo radica en el art. 27 de la
Convencidn de Viena, segun el cual "Una parte no podré invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

19) “Que la necesaria aplicacion del art. 27 de la Convencion de Viena impone a
los 6rganos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un eventual conflicto
con cualquier norma interna contraria o con la omision de dictar disposiciones que, en sus
efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado internacional en los términos del citado
art. 27.

Lo expuesto en los considerandos precedentes resulta acorde con las exigencias
de cooperacidn, armonizacion e integracién internacionales que la Republica Argentina
reconoce, y previene la eventual responsabilidad del Estado por los actos de sus 6rganos
internos, cuestion a la que no es ajena la jurisdiccion de esta Corte en cuanto pueda
constitucionalmente evitarla. En este sentido, el Tribunal debe velar porque las relaciones
exteriores de la Nacion no resulten afectadas a causa de actos u omisiones oriundas del

derecho argentino que, de producir aquel efecto, hacen cuestion federal trascendente”.
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20) “Que, en el mismo orden de ideas, debe tenerse presente que cuando la Nacioén
ratifica un tratado que firmé con otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus
organos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado
contemple, siempre que contenga descripciones lo suficientemente concretas de tales
supuestos de hecho que hagan posible su aplicacion inmediata. Una norma es operativa
cuando esta dirigida a una situacion de la realidad en la que puede operar inmediatamente,

sin necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso”.

Este fallo muestra un cambio en la jurisprudencia de la Corte, reconociendo la
superioridad jeréarquica de los tratados sobre la legislacion nacional, incluso se les otorga
esta jerarquia con anterioridad a la reforma de 1994, en se les otorga el predominio a los
tratados sobre las leyes ordinarias y se coloca a los tratados sobre derechos humanos al

mismo nivel de la Constitucion Nacional.

6.5. Café La Virginia S.A. s/ apelacion

Este caso surge de la resolucion ministerial 174/156, en donde se le cobrd
derechos arancelarios a la importacion de granos de café, violandose el acuerdo regional
que habia llevado a cabo el Estado argentino y se dicté el 13 de octubre de 1994,

La Corte dijo que los tratados deben ser interpretados de buena fe como lo
establece la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, por lo tanto, la
aplicacion de una norma interna que dafie o perjudique a un tratado, no solo incumple la
obligacion internacional asumida, sino que vulnera el principio de supremacia que poseen

los tratados internacionales sobre las leyes internas.
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Capitulo VI:

Conclusion

Los puntos tratados en el trabajo nos invitan a reflexionar y analizar las
interesantes caracteristicas que tiene la integracion, ver como esta no es un
acontecimiento que surgié en el dltimo tiempo, sino que es un fendmeno que siempre
estuvo presente en la historia, solo que ahora encontré6 su método mas eficaz, el

econdmico.

El nuevo método econdmico permitié que los procesos se puedan ir poniendo
objetivos que conforman distintos grados de integracion, asi podemos encontrar la zona
de preferencia arancelaria, la zona de libre comercio, la unién aduanera, el mercado
comun, la unién econdémica y monetaria, y tal vez en un futuro la unién total, que se
intentd conseguir en el continente europeo con la firma del tratado de Lisboa, en el afio

2008, pero todavia no se pudo lograr.

Pero la integracion no solo es econdmica, este es solo el comienzo de la “bola de
nieve”, como explicaron los funcionalistas en su teoria, también podemos ver un
desarrollo politico, social y cultural, que se va a obteniendo y acelerando en los distintos

grados de los procesos.

También se tratd la importancia del comercio y la creacién de un organismo
internacional que lo regule ante el temor de una “guerra comercial”. Asi llegamos a la
Organizacién Mundial del Comercio que se ocupa de establecer las normas y reglas que
rigen el comercio internacional. Al mismo tiempo promueve el intercambio comercial
entre los miembros, destacando la reciprocidad e igualdad de los mismos, la reduccién de
aranceles aduaneros y la aplicacion del principio de no discriminacion, expresado en la

clausula de la nacion mas favorable y el trato nacional.

Sin embargo, este ultimo principio se ve afectado por el articulo XXIV del mismo
organismo, permitiéndole a paises como Argentina a no cumplir con el principio de no
discriminacion. Ademas, el articulo incluye a los procesos de integracion y excluye a las

ventajas que los paises se otorgan en el bloque de la clausula de la nacién mas favorecida,
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lo cual produjo un interesante debate entre la postura universalista y la postura

regionalista.

En definitiva, nos encontramos ante dos sistemas, el regionalismo que representan
los procesos de integracion y el multilateralismo que se refleja en organismos
internacionales como la Organizacion Mundial del Comercio, la existencia de ambos
simultaneamente es un factor favorable debido a que fomentan el comercio y esto produce
un desarrollo entre los paises que conforman los sistemas internamente y las relaciones

pacificas entre los Estados miembros.

El derecho ocupa un rol fundamental en todo esto, sin la intervencion del derecho
no seria posible que los Estados acuerden y se relacionen entre si y aca es donde aparece
el derecho internacional publico con su conjunto de normas que regulan las relaciones
entre los sujetos de la comunidad internacional. La herramienta més importante del
derecho internacional publico son los tratados, ya que son aquellos acuerdos escritos que

celebran dos naciones soberanas 0 mas, 0 una nacion y una organizacion internacional.

Los tratados pueden ser de tres tipos, politicos, comerciales o juridicos, todos los
tratados se encuentran regulados por la Convencion de Viena, con la excepcion de
aquellos que el Estado firme con otros sujetos del derecho internacional, aquellos
acuerdos en los cuales no intervengan Estados y los acuerdos que no sea celebrados por

escrito.

Aqui es donde comienzan los problemas, la Convencion establece que los tratados
seran obligatorios para cada una de las partes en la totalidad de su territorio, la entrada en
vigor sera cuando las partes acuerden y una vez acordado ninguna de las partes puede

alegar cuestiones de derecho interno para incumplir con las obligaciones asumidas.

La Republica Argentina se adhirié a la Convencion en el afio 1969 y entro en vigor
en 1980 y desde que esto sucedid se pueden encontrar confrontaciones entre normas del

sistema interno argentino y el sistema internacional.

Al mismo tiempo, ademas de formar parte de numerosos organismos
internacionales y celebrar enorme cantidad de tratados con otros Estados y organismos,
el Estado argentino también formé parte de procesos de integracion econdmica en la
region. En primer lugar, formé parte de la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio, después conformd la Asociacion Latinoamericana de Integracion y

actualmente es uno de los miembros del Mercado Comun del Sur. El nacimiento de estos
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procesos se da a través de un tratado, el cual es tomado como norma fundamental y de

donde se desprende el derecho de integracion.

No existen dudas de que el Estado cada vez ocupa un lugar mas importante en el
escenario mundial, cada vez son mas los tratados y convenios que los paises firman, y
estos abarcan todas las materias. Como consecuencia de esto el Estado cada vez contrae
mayores obligaciones ante terceros y muchas veces las confrontaciones que asume ante
otros pares u organismos internacionales o regionales se contradicen con la Constitucién

Nacional.

Al mismo tiempo la Carta Magna tiene la finalidad de regular todos los aspectos
de la vida politica e institucional de la sociedad, siendo en definitiva la expresion maxima
del derecho. Por lo tanto, debido al mundo cada vez mas globalizado y en donde los
procesos de integracion toman mayor fuerza, la modificacion de la ley fundamental del
Estado no ha quedado ajena a los cambios que producen las dindmicas que presentan estos

dos fenémenos.

Se puede sefialar que, respondiendo a este dinamismo, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién se adelantd a la ultima reforma y el afio 1992 ya expreso la
importancia del derecho internacional y el lugar que ocupaba en el fallo Ekmekdjian,

Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros s/ recurso de hecho.

La nueva Carta Magna responde a este aumento de relaciones de los paises y a la
vinculacion de los sistemas juridicos de los mismos, debido a la generacién de normas
del derecho internacional y del derecho de la integracion que responden a problematicas
internas de cada uno de los Estados y también a los particulares. EI mayor aporte del
derecho de la integracion es la participacion y el rol que tienen los ciudadanos de los

Estados miembros en cada uno de los procesos.

La ultima reforma, a través de sus incisos 22 y 24 del articulo 75, cambio
completamente el sistema jerarquico normativo de la Republica Argentina, los tratados
internacionales sobre derechos humanos y los tratados de integracién con paises de la
region y paises fuera del continente americano han sido claramente las causas de este

cambio.

Concretizando hoy los tratados internacionales sobre derechos humanos estan en
la misma jerarquia de la Constitucion gracias a la ultima modificacion, lo que permite

superar, normativamente, el problema surgido en el fallo Ekmekdjian ¢/ Neustadt — aclaro
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normativamente porque la Corte en 1992, como ya se explico, supero esta cuestion —. A
partir de aqui las normas que emanan de los derechos mencionados en el articulo 72 inciso

22 tienen una jerarquia constitucional.

Al mismo tiempo el inciso 24 del mismo articulo 75, establece que las normas que
dictase un organismo supranacional, el cual el Estado formara parte y al cual el Estado
Argentino le delegue competencias a través de un tratado de integracién, tendran una
jerarquia superior a las leyes que emanan del Poder Legislativo, es decir de las normas

del derecho interno.

A modo de resumen podemos decir que luego de la reforma de 1994, el esquema

jerarquico de las normas dentro del sistema normativo argentino es el siguiente:

1- La Constitucion Nacional y las normas de Derecho Internacional que surgen de
los tratados internacionales sobre Derechos Humanos enumerados en el articulo
75 inciso 22 y los que se incorporen posteriormente sobre la materia.

2- El resto de los tratados internacionales que el Estado argentino célebre.

3- Las normas que surjan de organismos supranacionales.

4- Las leyes que dicte el Poder Legislativo y en este mismo lugar entran los decretos

de necesidad y urgencia que dicte el Poder Ejecutivo.

A modo de cierre este trabajo permite la apertura a dos interesantes debates, que
pueden ser el inicio de nuevas investigaciones. En primer lugar ¢Qué lugar deben ocupar
los tratados de inversion en el sistema normativo argentino? La inversion en paises como
la Argentina, en un mundo globalizado y en donde los bloques regionales se fortalezcan
es fundamental. Estos tratados buscan facilitar relaciones comerciales, pero necesitan un

marco juridico confiable y seguro.

A mi parecer la Gltima reforma constitucional es insuficiente en cuanto a la
conformacién de los procesos de integracion, en caso de que Argentina y los paises de la
region decidan alcanzar un grado de integracion mas elevado, por lo tanto, me permito
preguntarme ¢Es necesaria una nueva modificacion de la ley fundamental para formar

parte de un proceso de integracion mas sélido y prospero?
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