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I. LA COMPLEJIDAD DEL SISTEMA JURIDICO

Todo orden juridico tiene la pretension de establecer un sistema que por
una parte brinde una solucion sustancial al caso y por otro garantice que
todo litigio encuentre un juez. En otras palabras, el planteamiento de nor-
mas objetivas que designen los comportamientos autorizados y los no au-
torizados, asi como también los procedimientos objetivos para aplicar esas
normas.

Durante mucho tiempo el Estado fue el marco de ese mecanismo, ya que
detentaba el monopolio de la instauracion de la ley y por consiguiente el
gjercicio de la coercion, atributos de la soberania que le otorgaba la exclusi-
vidad de la competencia sobre su territorio. Esto no significaba que todas las
normas procedieran del Estado, ya que las costumbres eran generadas por
las sociedades mismas y los contratos son compromisos que las personas
suscriben entre si. Pero el Estado era el garante de la validez y de la aplica-
cion de todas las reglas y establecia su jerarquia en funcion de un “orden ju-
ridico” cualquiera que éste fuera.

Hoy, la identificacion del concepto de soberania con el Estado-nacion
es cuestionada.

* Profesoras de derecho internacional de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional del Litoral, Republica de Argentina.

465

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/vVUTP5B

466 BEATRIZ PALLARES / LAURA AGUZIN

Si bien el establecimiento de las relaciones entre gobierno, capital y tra-
bajo corresponde en principio a los Estados nacionales, diversas normas
determinan una asignacion equilibrada de recursos entre los factores de la
produccion, asi como los sistemas de seguros de desempleo, edad de las ju-
bilaciones, subvenciones a los sistemas educativos y de salud.

La apertura internacional de los mercados (regional o global) ha quitado
esa capacidad de decision al Estado nacional, presionando para que se
adopten medidas de politica econdmica y laboral condicionadas por las re-
glas de competencia del mercado. Desde otra perspectiva, la necesidad de
financiamiento externo ha llevado a Estados como el argentino a la sus-
cripcion de una catarata de tratados de proteccién de inversiones en un
intento de lograr el mejor posicionamiento del pais a partir de la garantia
de debido acatamiento a reglas claramente establecidas y respetadas por
todos los estamentos de la sociedad. La suscripcion de estos tratados in-
ternacionales no so6lo tendra repercusion sobre el sistema juridico en los
aspectos especificos (régimen de la inversion extranjera y régimen de solu-
cidn de conflictos), sino que su incidencia puede atravesar el derecho posi-
tivo argentino.

Ese cuestionamiento se traslada al analisis del poder de generar el siste-
ma de reglas de solucion de conflictos y establecer los foros y procedi-
mientos para lograr la aplicacion de esas normas.

Asi, la labor de los legisladores se ve fuertemente impactada por la per-
tenencia del pais a sistemas mundiales (OMC), regionales (ALADI), y
subregionales (Mercosur).

Esta es una reflexion que hace a la necesidad explicar el derecho como
un sistema. Si se escinde el contexto internacional, no se estara ensefiando
el sistema juridico actual.

El desarrollo contemporaneo de movimientos integracionistas, asi co-
mo las perspectivas para el siglo XXI, indican que la integracién habra de
extenderse, profundizarse y diversificarse. Por el momento, la extension
que ya ha adquirido es de tal trascendencia que se hace imposible com-
prender la realidad actual sin el estudio de los fundamentos y las conse-
cuencias de la integracion.

En el continente americano, la importancia de la integracion tiene un
hondo componente historico. Hoy dia, todos los Estados del continente
participan de procesos de integracion subregional, a la vez que negocian
un acuerdo de libre comercio a escala continental.
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Los procesos de integracion reconocen por lo general objetivos econo-
micos y comerciales. Se encuentran condicionados por las particulares cir-
cunstancias historicas que rodean a las relaciones entre los Estados que se
integran. En tanto afectan profundamente el marco social y cultural de esos
Estados, requeriran que el derecho le brinde los elementos institucionales y
normativos adecuados para lograr sus objetivos.

No se trata solamente de analizar la inclusion de los tratados que conlle-
van el proceso de ratificacion, sino también de analizar la internalizacion
de toda aquella normativa a que da lugar esos tratados.

II. ORDEN JURIDICO MUNDIAL Y DERECHO NACIONAL

Las dificultades para acceder al conocimiento de las reglas vigentes no
son s6lo un problema de particulares que deben acatarlas, sino que reper-
cute sobre la vida econémica de la sociedad al no asegurar condiciones mi-
nimas de certeza que garanticen la circulacion de bienes. Esas dificultades
se hallaran presentes también en el desarrollo de la labor parlamentaria en
cualquiera de los ambitos y niveles que ésta desarrolle.

Desde el punto de vista de los particulares, estas dificultades son visuali-
zadas como pérdida de seguridad juridica.! El hacedor de las normas no de-
beria perder de vista la merma de seguridad juridica como causa de genera-
cion de responsabilidad para el ente que le confiere la facultad de legislar.

Los ambitos de produccion normativa configuran un tema que requiere
su tratamiento particularizado. En tanto que la definicion de labor parla-
mentaria propone un desarrollo de otra indole habida cuenta de que ésta no
se agota en la desplegada por las legislaturas nacionales, sino que ademas
debe tenerse en cuenta la cumplida por los distintos entes nacionales y sub-
nacionales que tienen competencia para la formulacion de reglas de carac-
ter general, obligatorias tanto para el mismo Estado como para terceros.

En la formulacion de los condicionamientos y dificultades que afronta
hoy la labor parlamentaria, cabra considerar que el derecho en la sociedad
capitalista actual difiere de las formulaciones de épocas anteriores por su
pretension de sistematicidad, de exactitud, de fiabilidad e incluso de com-
pletud de la que careci6 el derecho premoderno.

1 Garcia de Enterria, Eduardo, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes
desbocadas, Madrid, Civitas, 1999.
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La predecibilidad del derecho ha sido siempre planteada en la bisqueda
de la seguridad juridica. Pero hoy aparece un nuevo factor de exigencia. La
pretension y la necesidad de librar al trafico de mercaderias de motivos de
incertidumbre ha presidido la construccion de una juridicidad compulsiva
que intenta reglamentar cualquier cosa imaginable. Este fenomeno como
tal no es nuevo y de ello dan razén el movimiento codificador tanto en el
orden nacional como en el orden internacional. Pero en los tltimos afios y
bajo el impacto del fenomeno de la globalizacion econdmica adquiere una
nueva fisonomia y se plantea en una proyeccion poco imaginable en épo-
cas anteriores.

El derecho moderno es fruto de una construccion, del que suele decirse
que es un derecho legislado por parlamentos e interpretado por tribunales,
académicos y juristas practicos.” En lineas generales su estructura es muy
similar en las sociedades occidentales, y si bien el Common Law presenta
particularidades en las que se aparta en el plano técnico de la linea de es-
tructuracién principal, los problemas que se sefialan en este trabajo no le
son ajenos y resulta interesante considerar los mecanismos instalados des-
de la creacion del American Law Institute (ALI) para solucionarlos.

El llamado “derecho de la modernidad™ ha sido construido en dos gran-
des movimientos. El primer momento corresponde a la primera industriali-
zacion y a las revoluciones politicas burguesas (siglo XIX), en que se po-
nen las bases del individualismo juridico. Es el momento del auge del
derecho privado moderno. La practica del comercio internacional lo hara
mas agil e informal. El segundo movimiento corresponde a la produccion
masiva y al Estado intervencionista que se afianza a mediados del siglo
XX, en que la necesidad de garantizar la supervivencia del sistema me-
diante la intervencion publica en las relaciones privadas, impulsé la mo-
dernizacion del derecho publico.?

Se podria decir entonces que los Estados de conformacion democratica
occidental siguieron en el siglo XX los siguientes impulsos generales: en
primer lugar hacia el afianzamiento de los derechos y libertades basicas, y
en segundo lugar un proceso de intervencionismo estatal encaminado a la
constitucion de un sector publico econdémico fuerte.

2 Capella, Juan Ramon, Fruta prohibida. Una aproximacion histérica teorética al
estudio del derecho y del Estado, Madrid, Trotta, 1997, p.172.
3 Ibidem, p.173.
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Pero al finalizar el periodo y sin que el Estado deje de intervenir en la
economia, el intervencionismo cambiara de signo y se asistira al fenomeno
de las privatizaciones y de la reforma del Estado, que a su vez abriran paso
a la globalizacion.

Por otra parte puede reconocerse también que ha existido un impulso si-
multaneo al anterior hacia la redistribucion de bienes a los menos favoreci-
dos, que fue traducido en una “segunda generacion” de derechos basicos y
en la constitucion funcional y organica del Estado asistencial.

En el plano internacional se presencia un impulso hacia la explicitacion
de la legalidad interestatal y hacia la creacion de instituciones internacio-
nales, sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial.

El fin de la década de los setenta marca el principio de la crisis del Esta-
do intervencionista y asistencial y la generacion de un nuevo orden. En esa
gran transformacion que se producird en pocos anos pueden distinguirse
dos macrofenomenos interdependientes entre si: una mundializacion (de-
sigual) de las relaciones sociales y una nueva revolucion industrial.

La mundializacién desigual de las relaciones sociales es una globali-
zacion que crea relaciones de interdependencia entre distintas poblacio-
nes del planeta.* Esta impone una nueva estructura o campo de poder: la
forma del Estado pierde su primacia al subordinarse a un soberano su-
praestatal de caracter difuso, con una asignacion de funciones nueva en es-
te campo interrelacionado.

El derecho estatal que regulaba tradicionalmente el marco de las activi-
dades privadas, que establecia el orden publico de la esfera privada, ade-
mas ha sufrido del impulso desregulador, el impacto de los fenomenos li-
gados a la mundializacion.’

Se asiste al debilitamiento de la pretension de los sistemas juridicos de
proveer soluciones de fondo, asi como los ambitos jurisdiccionales, que
fundaba en cierto modo la aspiracion de completud de los sistemas nacio-
nales, y por otra parte también la pretension de protagonismo estatal.

4 La mundializacion configura un sistema desigual: con un “sur” del mundo infrado-
tado cuya periferia se hunde en la miseria y un “norte” trifocal (alrededor de Japdn, la
Unioén Europea y Norteamérica) con su propio entorno.

5 Estos fenomenos son la instantaneidad de ciertos intercambios y la generalizacion
de lo que se ha dado en llamar la ingenieria financiera. Ambos factores tienden a conver-
tir el orden juridico publico estatal, hasta ahora determinante, en un mero condicionan-
te, soslayable para algunos sujetos en algunas circunstancias. Asi, el orden econémico
de la esfera privada quedara en parte sustraido al derecho estatal.
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Actualmente, ya no es el Estado el inico marco de los mecanismos de
generacion normativa. Ya no detenta el monopolio de la instauracion de la
ley y por consiguiente el ejercicio de la coercion, atributos de la soberania
que le otorgaba la exclusividad de la competencia sobre su territorio.

Asi, el Estado ya no detenta con exclusividad el caracter de ser el garan-
te de la validez y de la aplicacion de todas las reglas, y quien establece
—real y formalmente— su jerarquia en funcién de un “orden juridico”
cualquiera que éste fuera.

La globalizacion y los procesos de integracion han sometido a la sobera-
nia estatal a una gran tension, dado que las reglas e instituciones internacio-
nales pasan a ser mas intrusivas, la sociedad civil transnacional mas activay
el control del Estado unitario menos pronunciado. La soberania estatal como
concepto normativo es cada vez mas cuestionada, especialmente con base en
un criterio funcional conforme al cual el Estado pierde su prioridad normati-
vay compite con actores supranacionales, internacionales, privados y loca-
les en la atribucion de la autoridad regulatoria.®

Los cuestionamientos que recibe actualmente la nocidn tradicional de
soberania se trasladan al andlisis del poder de generar el sistema de reglas
de solucion de conflictos y establecer los foros y procedimientos para
lograr la aplicacion de esas normas.

Los ordenamientos juridicos nacionales, profundamente impactados
por las normas de la sociedad internacional, se encontraran en un proceso
de cambio permanente.

Por una parte el proceso de transformacion se visualiza como incierto e
inestable, y por otra las politicas estatales han de tener en cuenta que el des-
plazamiento de la soberania a favor de un criterio funcional intensificara la
desigualdad reduciendo el critico rol que juega el Estado a partir de lo que
ha dado en llamarse el proceso de “reforma del Estado”.

Si bien no se propugna el abandono del concepto de soberania, los con-
dicionamientos provenientes de la realidad internacional son reconocidos
como instrumentos de caracter estrictamente indispensable para la formu-

6 Asi se puede visualizar que si bien las relaciones entre gobierno, capital y trabajo
corresponden en principio a los Estados nacionales, diversas normas determinan una
asignacion equilibrada de recursos entre los factores de la produccion, asi como los siste-
mas de seguros de desempleos, edad de las jubilaciones, subvenciones a los sistemas
educativos y de salud.
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lacion de las politicas legislativas en aquellas areas que han sido fuerte-
mente impactadas por las normas internacionales.’

Los condicionamientos son de distinta indole y provendran de fuentes
diferentes. Por una parte habra que considerar que el niumero creciente de
pactos internacionales que reflejan los movimientos de mundializacion y
regionalizacion producen un curioso entramado de convenios que impac-
taran sobre la creacion normativa estatal.

Por otra parte, se observa que, en los ambitos relacionados con la pro-
duccion normativa, aparecen tendencias objetivas contrarias a la juridici-
dad publica. Los grandes agentes econdmicos y conglomerados de intere-
ses optan por la desregulacion y lo que podria llamarse deslocalizacion
normativa. Fundamentalmente hay que considerar que esos grandes agen-
tes econdmicos también construyen privadamente la nueva lex mercatoria
que rige metaestatalmente sus relaciones y establece directrices para las
politicas y los derechos estatales.

III. LOS SISTEMAS JURIDICOS NACIONALES

Las relaciones entre el orden juridico internacional y el orden juridico
interno se proyectan en dos resultados tan obvios como indeseables: el au-
mento de la inseguridad juridica y la responsabilidad del Estado.

En el primer caso, ello devendra de la contradiccion existente entre las
normas de fuente internacional y de fuente interna, con su correlativa cues-
tion de la supremacia de un orden sobre el otro.

Al respecto ha de tenerse en cuenta que los Estados nacionales america-
nos han adoptado distintas posturas respecto de la internalizacion del dere-
cho internacional en sus 6rdenes juridicos nacionales. En algunos casos esto
resulta reflejado en las propias Constituciones y en otros en la jurisprudencia
de sus Tribunales Superiores.®

La falta de cumplimiento por parte de los Estados de los compromisos
asumidos internacionalmente, aun cuando se funde en la defensa de su or-

7 La redefinicion del actual concepto de soberania estatal en un mundo globalizado no
seria extrafia a esta exposicion, pero excederia en mucho los propositos prefijados de sefa-
lar meramente los condicionamientos que marcan el desempefo de la labor legislativa.

8 Asi, la Suprema Corte mexicana en octubre de 1999 cambi¢ la tesis sustentada en
su jurisprudencia anterior, aceptando el principio de la supremacia de los tratados sobre
el derecho de fuente interna. En tanto que en Brasil y Uruguay se han producido decisio-
nes contrarias.
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den juridico interno, nos enfrenta a la problematica de la responsabilidad
de Estado.

Esta responsabilidad del Estado se visualiza con mayor claridad en los
convenios suscritos en areas economicas, pero debe advertirse que tam-
bién se genera como consecuencia de la merma en la seguridad juridica
producida por la inobservancia de la obligacion de proveer de reglas cla-
ras, y sistemas y foros previsibles para la defensa de los derechos de los
administrados.

Se plantea para los parlamentos la necesidad de aportar soluciones que
eliminen la ambigiiedad y la incertidumbre en el acceso al conocimiento de
las normas vigentes, que proporcionen en definitiva mayor seguridad juri-
dica, tanto en previsibilidad como posibilidad para los individuos de acce-
der a la defensa de sus derechos.’

Sobre la cuestion —en si compleja— de determinar cuales son las reglas
vigentes, se proyecta ademas la necesidad de tener en cuenta la existencia
de sistemas mundiales, regionales, y subregionales que a su vez prevén
distintos sistemas de produccion normativa y de internalizacion de la nor-
mativa generada en el derecho interno. Por su parte las distintas Constitu-
ciones estatales no proveen respuestas homogéneas, complicando ain mas
el complejo panorama del derecho vigente en cada ambito.

Conforme a ello, no sera posible dar una respuesta univoca del grado de
vigencia que la misma norma —acordada en pactos internacionales— ten-
ga entre los paises pertenecientes al sistema, ni la jerarquia que los mismos
guarden en relacion con las restantes fuentes normativas.

Asi pues, la descripcion de los complejos marcos internacionales que in-
cidiran en la elaboracion de normas formales no agota la descripcion del
problema. Habra de tomarse en cuenta que la labor de los parlamentos se
realiza a partir de la organizacion que en cada ambito nacional puede des-
prenderse de su respectiva carta magna. Y también que de las Constitucio-
nes formales de cada Estado nacional se desprenden distintas lineas orga-
nizativas que deben considerarse.

Por una parte, los sistemas federales de gobierno acuerdan a los parla-
mentos estaduales o provinciales potestades legisferantes con competencia

9 Puede reiterarse un paralelismo de la problematica de la proliferacion normativa
en los ambitos internacionales con el avance del poder reglamentario del Poder Ejecuti-
vo, que conduce a similares resultados de incertidumbre respecto del derecho efectiva-
mente vigente en materias de derecho publico.
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exclusiva en algunos temas y en otros concurrentes con el Estado federal.
Ademas cabe considerar las competencias legisferantes o cuasi legisferantes
reconocidas a otros entes territoriales (municipalidades y comunas) y aun la
remision a las facultades reglamentarias del Poder Ejecutivo.

Al considerar la actividad legislativa se planteara la cuestion del reparto
de competencias entre el Estado federal y los restantes entes subnacionales
a los que la Constitucion estatal confiere atribuciones legisferantes o cuasi
legisferantes.

La creacion normativa en cualquiera de estos ambitos requiere contar
con la informacion actualizada y precisa respecto de las normas vigentes
en el orden internacional, asi como de las consecuencias de la vulneracion
de esos pactos. El mas pequefio de los entes territoriales que impone una ta-
sa al ingreso a su territorio de bienes provenientes del extranjero, esta brin-
dando la causa para una denuncia internacional por incumplimiento de
pactos de liberacion comercial y por tanto comprometiendo la responsabi-
lidad del Estado.

Como correlato de lo expresado se asoma la necesidad de trabajar con
una nocion muy amplia de legislador. El parlamento no es s6lo “El Parla-
mento” nacional sino que el universo de trabajo se expande hacia todos los
organismos subnacionales que desempefian funciones legisferantes. Asi
por legislador se comprendera quien desempefia la actividad de generar
normas de caracter general, obligatorias para sus propios estamentos y pa-
ra terceros.

IV. EL SISTEMA JURIDICO ARGENTINO

1. La Constitucion argentina

La Republica Argentina reformo6 su Constitucion en el afio 1994. La re-
forma constitucional proyecto la necesidad de tratar las siguientes cuestio-
nes: constitucionalizacion de los tratados internacionales de derechos hu-
manos, consagracion de la supremacia de los tratados internacionales
sobre la ley interna y consagracion de la primacia de las normas de derecho
comunitario sobre la ley interna.
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A. Consagracion de la supremacia de los tratados
internacionales sobre la ley interna

El articulo 31 de la Constitucion argentina (que no ha sufrido modifica-
cion alguna en la aludida reforma de 1994) expresa el orden de primacia
normativa del sistema juridico nacional. Textualmente expresa que:
“Esta Constitucion, las leyes de la nacion que en su consecuencia se dic-
ten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras, son la ley
suprema de la nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas
a conformarse a ella, no obstante cualquier disposicion en contrario que
contengan las leyes o Constituciones provinciales”.

En el ordenamiento juridico argentino, un tratado es un acto complejo
federal, pues el Poder Ejecutivo concluye y firma tratados (articulo 99, in-
ciso 11, Constitucion nacional), el Congreso Nacional los aprueba o los de-
secha mediante leyes federales (articulo 75, inciso 22, Constitucion nacio-
nal), y el Poder Ejecutivo nacional ratifica los tratados aprobados por ley,
emitiendo un acto federal de autoridad nacional.!® Los tratados entran en
vigencia conforme lo establecido por la Convencion de Viena de Derecho
de los Tratados “de la manera y en la fecha que en que se disponga o que
acuerden las partes negociadores” (articulo 24).

La expresion contenida en la primera parte del articulo 31 al mencionar
en pie de igualdad a las leyes y los tratados internacionales, fue objeto de
variadas interpretaciones por los tribunales de justicia, en especial por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En la doctrina que expresan los fallos “Ekmedjian, Miguel A c / Sofo-
vich, Gerardo y otros”, “Fibraca Constructora S. C. A. ¢/ Comision Mixta
de Salto Grande”, “Hagelin, Ragmar ¢/ Estado Nacional”, los tratados in-
ternacionales son actos organicamente federales, por lo que no podian ser
derogados por una ley posterior, sino que solo podian ser denunciados por
el Poder Ejecutivo nacional. Se otorgaba a los tratados jerarquia superior a
la leyes, pues la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados que inte-
graba el ordenamiento juridico nacional les daba esa jerarquia, basandose
en el articulo 27 de la misma Convencién. La aplicacion necesaria de este
articulo imponia a los 6rganos del Estado argentino asignar primacia a los
tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma interna contraria o
con la omision de dictar disposiciones que en sus efectos equivalgan al in-

10 Fallos de la Corte Suprema de Justicia, 315: 1492.
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cumplimiento de un tratado internacional. Esa conclusion resultaba mas
acorde con las presentes exigencias de cooperacion, armonizacion e inte-
gracion internacionales que la Republica Argentina habia hecho propias y
eliminaba la eventual responsabilidad del Estado por los actos de sus 6rga-
nos internos.!!

En la reforma constitucional de 1994, en lo que interesa a este estudio,
se establecié como facultad del Congreso de la Nacion en el articulo 75, in-
ciso 22, del texto constitucional ordenado “Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demads naciones y con organizaciones internacionales y
los concordatos con la Santa Sede”, disponiendo que “Los tratados tienen
jerarquia superior a las leyes”. Asimismo mantuvo la redaccion original del
articulo 27 que dispone que “El gobierno federal estd obligado a afianzar sus
relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tra-
tados que estén en conformidad con los principios de derecho publico esta-
blecidos en esta Constitucion”.

Con la reforma constitucional concluye la evolucioén que en la materia
habia seguido la jurisprudencia de la Suprema Corte de la Nacion. En ge-
neral, el Tribunal habia considerado que los principios generales del dere-
cho internacional tenian jerarquia superior a las leyes y eran directamente
operativos, pero sostuvo un criterio diferente en relacion al derecho con-
vencional internacional. Asi, se habia sostenido que no existian obstaculos
constitucionales para que las leyes derogaran los tratados dado que la
Constitucidon no suponia un orden de prelacion.

En el ya citado caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”,!? la Corte Suprema ha-
bia despejado la polémica que dividi6 durante décadas a la doctrina y la ju-
risprudencia argentinas y definié que “ya no es exacta la proposicion juri-
dica segtin la cual no existe fundamento normativo para acordar prioridad
al tratado frente a la ley”. Con la citada reforma, el actual articulo 75 en su
inciso 22 indica también que ahora es contrario a nuestro sistema que una
ley derogue parcial o totalmente la vigencia de un tratado en el orden inter-
no. Es decir que el tinico camino para que esos instrumentos internacionales
pierdan su vigencia en el orden interno es su denuncia por el procedimiento
que el mismo tratado sefiala.

Il Tmaz Videla, Esteban M., Proteccion de inversiones extranjeras. Tratados bilate-
rales, Buenos Aires, La Ley, 1999, p. 14.
12 La Ley, 1992 C, 540.
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En el fallo “Cafés La Virginia S. A.” dictado con posterioridad a la re-
forma constitucional, la Corte mantuvo su doctrina y sostuvo que:

La aplicacion por los o6rganos del Estado argentino de una norma interna
que transgrede un tratado —ademas de constituir el incumplimiento de una
obligacion internacional— vulnera el principio de la supremacia de los tra-
tados internacionales sobre las leyes internas (articulos 31 y 75 inciso 22 de
la Constitucion Nacional), que esa prioridad de rango integra el orden juri-
dico argentino y es invocable con sustento en el articulo 31 de la carta mag-
na (y que) el legislador no tiene atribucion para modificar un tratado por
una ley que prescribiese disposiciones contrarias a un tratado o que hiciese
imposible su cumplimiento, ese acto del 6rgano legislativo comportaria una
transgresion al principio de jerarquia de las normas (articulo 31 de la Cons-
titucion) y seria un acto constitucionalmente invalido.'

Se concluye entonces que en el derecho argentino los instrumentos in-
ternacionales tienen una jerarquia superior a las leyes nacionales, las cua-
les no podran desconocer las obligaciones asumidas en ellos sin violar el
derecho internacional, causar la responsabilidad internacional del Estado
argentino y ser tachables de inconstitucionales.

En este aspecto, la reforma se inscribe en el movimiento que aparece en
las ltimas dos décadas en el derecho constitucional americano, especial-
mente en Centroamérica, donde ha existido una corriente favorable a con-
ceder primacia a los tratados sobre las leyes. Es la solucion adoptada por El
Salvador, Honduras, Costa Rica y Guatemala.'*

B. Constitucionalizacion de los tratados internacionales
de derechos humanos

El articulo 75, inciso 22, cita ocho tratados y dos declaraciones a los que
se acuerda jerarquia constitucional. A éstos debe agregarse la Convencion
sobre Desaparicion Forzada de Personas que ha sido incorporada con pos-
terioridad con jerarquia constitucional.'> Expresa ademas que, “en las con-

13 Imaz Videla, Esteban M., op. cit., nota 11.

14 Colautti, Carlos E., “Los tratados internacionales y la reforma de la Constitucion”,
La Ley, Buenos Aires, 1999, p. 68.

15 El Tratado fue aprobado por ley 24556 y se le confirid jerarquia constitucional por
ley 24.820.
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diciones de su vigencia tienen jerarquia constitucional”. Sobre este parrafo
se volvera mas adelante.

Los tratados enumerados en el inciso 22 son: @) La Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre, b) La Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, ¢) La Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos, d) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, e) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo, f) La Convencion sobre la Prevencion y Sancion
del Delito de Genocidio, g) La Convencion Internacional sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, #) La Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, i) La Convencion Internacional contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, j) La Conven-
cion sobre Derechos del Nifio.

El texto constitucional incluye una enumeracion taxativa de instrumen-
tos de desigual naturaleza juridica, ya que incluye dos declaraciones. En el
derecho internacional tratados y declaraciones tienen un valor diferente.
Las declaraciones internacionales no pueden ser denunciadas puesto que
no son tratados que vinculen juridicamente.

Tampoco debio incluirse en esta enumeracion el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos porque éste
constituye una norma procesal por la cual el Estado reconoce la competen-
cia del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, pero no crea ni
modifica competencias en el orden interno.!'®

Otra cuestion que puede plantearse es el grado de integracion con la
Constitucion que tienen estos tratados “con jerarquia constitucional”.

Para la parte de la doctrina argentina, la regla del articulo 22 sefala que
los instrumentos que enumera “tienen jerarquia constitucional”, lo que im-
porta decir que “no forman parte de la Constitucion, pero valen como ella”.!”

En el mismo sentido se ha dicho que lo que corresponde afirmar es que
las declaraciones y tratados de derechos humanos a los que el articulo 75,
inciso 22, reconoce jerarquia constitucional sin estar incorporados a la
Constitucion y fuera de su texto, integran el llamado bloque de constitucio-

16 Rey Caro, Ernesto, Los tratados internacionales y la Constitucién nacional, Cor-
doba, Marcos Lerner Editora, 1995, p. 48.

17" Sagiies, Néstor Pedro, “Los tratados internacionales en la reforma constitucional
argentina de 1994”, La Ley, Buenos Aires, 1994-E, 1036.
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nalidad federal. En ello reside precisamente la innovacion: normas interna-
cionales que se hallan fuera de la Constitucion han recibido de ella su mis-
ma jerarquia, de modo de ubicarse a su lado en la cuspide de la piramide
juridica, como provenientes de una fuente externa, colateral, heteronoma,
que es el derecho internacional de los derechos humanos.'®

Para otro sector de la doctrina, los tratados sobre derechos humanos
enumerados en el inciso 22 del articulo 75 se han incorporado a la Consti-
tucion, dado que tienen —de acuerdo con la norma citada— las caracteris-
ticas tipicas de una norma constitucional: supremacia y mayor rigidez que
las normas ordinarias. "

La cuestion dista de ser meramente semantica, porque todo ello atafie a
la posibilidad de efectuar el control de constitucionalidad de los pactos
enunciados en el inciso 22. Si se entiende que los tratados forman parte de
la Constitucion, el control de constitucionalidad no procede y debera lo-
grarse una interpretacion integrativa.

Por otra parte, si los tratados de derechos humanos enumerados en el in-
ciso 22 del articulo 75 son textos incorporados, éstos podran ser reforma-
dos en cuanto a su vigencia como normas constitucionales, sin necesidad
de denunciar el tratado (articulo 30 de la Constitucion). Los tratados conti-
nuarian vigentes en el orden internacional pero algunas o todas sus clausu-
las carecerian de rango constitucional.

El desarrollo precedente no resulta un apartamiento de la propuesta ini-
cial, ya que la problematica que surge del segundo parrafo del articulo 22
produce serias dificultades a la labor parlamentaria, que provendran —co-
mo en los parrafos precedentes— del tratamiento constitucional de las nor-
mas de fuente internacional, y ademds y de manera especifica de cuestio-
nes propias del derecho internacional general.

Mas arriba se citaba el segundo parrafo del inciso 22 del articulo 75, en
cuanto otorga jerarquia constitucional a los tratados y declaraciones enu-
meradas, en las condiciones de su vigencia.

Esta cuestion puede enfocarse desde la perspectiva del derecho interna-
cional o del derecho interno.

18 Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional, Buenos Aires, De-
palma, p. 555.

19 Colautti, Carlos E., op. cit., nota 14, p.71 y del mismo autor “Los tratados interna-
cionales y la reforma de la Constitucion”, La Ley, 1994-D, 1145.
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Para los internacionalistas, las condiciones de vigencia se refieren a la vi-
gencia internacional, lo que conducira al analisis del estado de ratificaciones
y de las reservas formuladas por nuestro pais a la fecha de la ratificacion.

El primer tema no ofrece mayores dificultades porque la totalidad de los
instrumentos mencionados en el inciso 22 se encuentran vigentes en el or-
den internacional (nimero minimo de ratificaciones, etcétera). Mas com-
plejo aparece el tema de las reservas y declaraciones interpretativas intro-
ducidas a la mayor parte de esos instrumentos internacionales.

La vision del tema desde la perspectiva internacional conduce a la apli-
cacion de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, que en el
articulo 20., inciso 2 a) define la “reserva como declaracion unilateral cual-
quiera que sea su enunciado o denominacion hecha por un Estado al firmar,
ratificar o aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a €I, con el objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del trata-
do en su aplicacion a ese Estado”.

A su vez, para que las reservas generen consecuencias en el orden inter-
nacional, es necesario que se hayan formulado cumpliendo los requisitos
de forma y de fondo que establece la Convencién de Viena y las condicio-
nes particulares establecidas en cada uno de los tratados.

Asi puede advertirse que no es una cuestion sencilla determinar cuales
son las normas contenidas en los tratados internacionales que se encuen-
tran vigentes en el orden internacional.

Si en cambio la cuestion es examinada desde la perspectiva del derecho
interno, no ofrecera el mismo grado de complejidad, por cuanto el Congre-
so de la Nacion puede otorgar jerarquia constitucional a los tratados de de-
rechos humanos ratificados, aun cuando los mismos no se encuentren vi-
gentes en el orden internacional. En estos casos el Congreso actua como
creador de derecho interno, dando a las normas la jerarquia que considera
mas conveniente de conformidad al articulo 75 inciso 22.

Pero esta perspectiva sdlo resulta apta para el tratamiento de los tratados
de derechos humanos constitucionalizados.

Una perspectiva distinta de analisis se impone cuando se trata de los de-
mas tratados a los que el articulo 75 inciso 22 concede jerarquia superior a
las leyes.

La problematica que plantean los tratados de derechos humanos consti-
tucionalizados es de proyeccion y compatibilizacion entre los textos res-
pectivos y en su proyeccion sobre las normas internas.
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En cambio, la cuestion generada por la existencia de incontables trata-
dos internacionales que tienen jerarquia superior a las leyes, comienza con
el problema de acceso al conocimiento de los mismos.

Se podra argiiir que la informatizacion permite encontrar el tratado en los
sistemas electrénicos de registro e informacion legislativa. Sin duda que po-
dré darse con el registro de la ley aprobatoria. Pero ello —como queda di-
cho— no resulta en absoluto suficiente para conocer la vigencia del tratado.
El texto del tratado, reproducido por la ley que lo aprueba, es solo eso. No
informa sobre las condiciones de suscripcion, las reservas efectuadas, la
aceptacion de las mismas, las relaciones existentes entre ese tratado y otros
de la misma o de distintas fuentes, etcétera.

Claro esta que los tratados internacionales se aplican en sus respectivos
ambitos de vigencia espacial o territorial, temporal y material. Pero la deter-
minacion del ambito espacial de aplicacion del tratado requiere el conoci-
miento actualizado del estado de ratificaciones del mismo, asi como de las
reservas y de su aceptacion en lo que fuere pertinente. También en lo que
respecta al ambito material de aplicacion del tratado se requiere de la publi-
cidad de las reservas que pueden modificar por exclusion parte de la regula-
cion contenida en el tratado.

Asi, la determinacion de su ambito de aplicacion implica la necesidad de
contar con mecanismos de publicidad que otorguen certeza. A la fecha no
hay prevision de sistemas de publicidad que permitan un acceso facil y orde-
nado respecto de la identidad de los paises signatarios de cada instrumento
internacional, y mucho menos de registro y publicidad de las reservas.?

Lo cierto es que la inexistencia en el pais de un mecanismo que permita
conocer el estado de ratificaciones, si las reservas han sido aceptadas o no
por las partes contratantes y en su caso en qué condiciones se encuentran
en vigor los tratados, trae graves dificultades a la hora de la aplicacion de
las normas de fuente internacional. Ello es advertido con relacion a la apli-
cacion por los tribunales,?' pero resulta ain mas relevante desde la pers-
pectiva parlamentaria, donde el desconocimiento del derecho vigente pue-
de producir perjuicios de mayor generalidad que las sentencias.

20 Rey Caro, Ernesto, op. cit., nota 16, p. 50.
21 Jbidem, p. 51.
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C. Los tratados y el derecho nacional de fuente interna

La Constitucion argentina reformada reconoce distintos tipos de trata-
dos. A los fines de este estudio interesa distinguirles en cuanto a sus rela-
ciones con el derecho interno. Pueden distinguirse:

a) Los tratados sobre derechos humanos enumerados en el articulo 75,
inciso 22.

b) Los tratados sobre derechos humanos que puedan incorporarse con
posterioridad siguiendo el procedimiento que sigue la misma norma.

¢) Los demas tratados concluidos con las demdas naciones, con organi-
zaciones internacionales y con la Santa Sede.

d) Tratados de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion a
organizaciones internacionales (articulo 75, inciso 24), distinguién-
dose en esta categoria diferentes procedimientos cuando se trata de
tratados con los Estados latinoamericanos y los que vinculen con
otros Estados.

e) Convenios internacionales que celebren las provincias con conoci-
miento del Congreso Nacional. Segun el nuevo articulo 124 de la
Constitucion nacional, las provincias pueden celebrar tratados inter-
nacionales compatibles con la politica exterior de la nacion y acor-
des con las facultades delegadas al gobierno federal, que no afecten
el crédito publico de la nacidén y con conocimiento del Congreso de
la Nacion.

El parrafo anterior referia a los tratados de los incisos a y b. En lo que
respecta a los tratados no constitucionalizados, enumerados como c, el ar-
ticulo 75, inciso 22, de la Constitucion, al tiempo que ha impuesto la expre-
sa indicacion del principio general de que “los tratados y concordatos tie-
nen una jerarquia superior a las leyes”, ha otorgado jerarquia superior a las
leyes a un nimero impreciso de tratados. Algunos de ellos aprobados por
gobiernos de facto sin autorizacion del parlamento.

El Estado argentino no ha hecho atin un relevamiento completo de la to-
talidad de los tratados suscritos, y no existe certeza acerca de su contenido
y su incidencia sobre numerosas relaciones: de familia, relativas a obliga-
ciones laborales, al haz de derechos que nacen de la propiedad, etcétera.??

22 Colautti, Carlos E., “Los tratados internacionales...”, cit., nota 19.
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La consagracion constitucional de la primacia de los tratados interna-
cionales en el sistema juridico argentino conduce a la obvia conclusion de
que la produccioén normativa nacional resultara condicionada en su inter-
pretacion y aplicacion por las normas de fuente internacional y que, asi-
mismo, las nuevas normas que se generen a partir de los parlamentos na-
cionales y subnacionales deben respetar esos marcos internacionales.

Pero la internalizacion de los tratados internacionales en el sistema juri-
dico responde a diferentes modos de manifestarse conforme el tipo de
compromiso internacional contraido.

Como ha quedado dicho, una cuestion especial es la planteada por los
tratados de derechos humanos, cuya constitucionalizacién operada por la
reforma constitucional de 1994 fue expuesta en parrafos precedentes.

La jerarquia constitucional de las normas comprendidas en esos trata-
dos conduce a la necesidad de reformar las normas del derecho nacional
que contengan disposiciones contrarias a los principios en ellos recogi-
dos. Por otra parte, la aplicacion de los restantes tratados —no constitu-
cionalizados— también deberd resultar consistente con los principios del
sistema constitucional argentino.

En sintesis, los tratados constitucionalizados como parte del sistema
constitucional son de aplicacion en todas las materias comprendidas en los
mismos, sin que quepa el analisis de su ambito espacial de aplicacion.

Una cuestion diferente se plantea con relacion a los demas tratados a los
que la Constitucidon otorga un rango superior al de las leyes de la nacion.

Ese rango lo ostentan por ejemplo los incontables tratados bilaterales
que se han suscrito en materia de cooperacion cientifica, cultural o proce-
sal. Tales tratados tienen un ambito espacial y material determinado en el
mismo instrumento.

Como acuerdos bilaterales se pueden catalogar especialmente los numero-
sos tratados de amistad, comercio y navegacion, en los cuales muchas veces el
derecho del lugar del establecimiento de los respectivos ciudadanos, y su si-
tuacion legal en el Estado anfitrion, se encuentra bajo proteccion especial.

Como acuerdos bilaterales, la determinacion de su &mbito de aplicacion
no presentara mayores problemas. Pero atin debe considerarse que muchos
de estos tratados contienen una clausula de favorabilidad que asegura a los
respectivos contratantes las mismas ventajas que reconoceran a otros Esta-
dos. Lo cual por supuesto introduce un elemento de complejidad notable
por cuanto obliga —en principio a la permanente revision de las proyec-
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ciones de los tratados celebrados— para redefinir los términos original-
mente negociados.

Una categoria especial dentro de estos tratados la constituyen los tratados
internacionales suscritos en materia de proteccion reciproca de inversiones.
La proyeccion de la normativa contenida en éstos resulta de trascendencia
poco previsible para el desarrollo del derecho nacional. La determinacion
del ambito de aplicacion de estos tratados plantea cuestiones, tanto en el am-
bito temporal de aplicacion, como en el personal y material. Los tratados de
proteccion reciproca de inversiones suscritos por el Estado argentino prevén
la aplicacion de los mismos a inversiones realizadas en el pais receptor con
anterioridad a la fecha de suscripcion. Esta aplicacion retroactiva que puede
llegar a siete afios en algunos tratados, implicard una modificacion de las re-
glas del derecho publico y privado nacional aplicable a las contrataciones
afectadas. Téngase presente que la mayoria de estos tratados prevén meca-
nismos propios de solucion de conflictos que implicaran el apartamiento de
las causas de los tribunales nacionales del pais receptor y con ello la posibili-
dad de la aplicacidon de normas no previstas al momento de la contratacion.

El impacto de este tipo de tratados es advertido por la doctrina, sin que la
reflexion académica haya producido alguna influencia. Por otra parte, por
lo general la suscripcion de este tipo de tratados tiene como protagonista al
Poder Ejecutivo y su ratificacion parlamentaria no suele tener los grados
de discusion y publicidad necesaria.

Si el impacto de este tipo de acuerdos bilaterales sobre el sistema nor-
mativo nacional reviste la importancia sehalada, atin cabe subrayar la con-
sideracion de la labor de las organizaciones internacionales en la elabora-
cion de los nuevos instrumentos internacionales® que se proyectaran en el
orden nacional.

D. El derecho del comercio internacional y la labor
de las organizaciones internacionales

El sector del comercio internacional es el mas directamente afectado
por esta internacionalizacion de la economia. El régimen de los intercam-

23 En realidad tampoco la elaboracion de los tratados bilaterales queda fuera del ra-
dio de accion de las organizaciones, ya que la mayoria de los instrumentos bilaterales si-
guen los modelos de uno u otro organismo, asi los tratados de proteccion reciproca de in-
versiones o los de concesion de créditos internacionales.
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bios y de la contratacion internacionales quedan decididamente afectados
por las estructuras del comercio internacional, disefiadas principalmente a
través de instituciones internacionales y la regionalizacion de los merca-
dos.?* Si bien interesa principalmente su incidencia estructural, también ha
de tenerse presente su trascendencia en la esfera de las relaciones privadas
internacionales.

El fenomeno de las organizaciones internacionales en la regulacion del
comercio internacional se manifiesta en un variado nimero de institucio-
nes: unas tienen caracter universal, otras poseen caracter regional o trans-
continental. Dicha variedad afecta también la forma juridica que ostentan:
junto a organizaciones internacionales con personalidad juridica interna-
cional, esto es sujetos de derecho internacional publico, existen otras de
caracter no gubernamental, € incluso puramente privados, como la Camara
de Comercio Internacional (CCI) con sede en Paris. Asimismo, sus campos de
actuacion cubren sectores muy variados.?

El conjunto de estos entes da lugar a un auténtico “‘sistema econémico in-
ternacional” con un elevado nivel de especializacion. Se trata de una mani-
festacion del derecho econdmico internacional, caracterizado por un rele-
vante nivel de cooperacion internacional institucionalizada, que genera una
serie de “actores econdmicos” que poseen capacidad propia para crear una de-
terminada estructura juridica, y que se adaptan, al margen de los Estados, a
las cada vez mas cambiantes relaciones econdmicas internacionales.*

El GATT (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio)
constituye la cumbre del ordenamiento actual del comercio mundial. Las
modificaciones negociadas en el marco de la Ronda Uruguay apuntan a la
creacion de un orden juridico que comprenda la economia global, centrado
en la Organizacion Mundial del Comercio. Por otra parte, en las areas de la
colaboracion monetaria y el desarrollo se originaron el Fondo Monetario
Internacional y el Banco para la Reconstruccion y Desarrollo (Banco Mun-
dial). En el marco del régimen del Banco Mundial se incluyen el Acuerdo
para Dirimir las Controversias Relativas a las Inversiones (ICSID) y el
Acuerdo para la Creacion de la Agencia de Seguros Internacional (MIGA).

En las areas vinculadas a la vida econdmica internacional deben con-
templarse las organizaciones especiales que se encuentran vinculadas a las

24 Fernandez Rozas, J. C. (ed.), Derecho del comercio internacional, Madrid, Euro-
lex, 1996, p. 55.

25 [dem.

26 [dem.
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Naciones Unidas mediante acuerdos de cooperacion celebrados por el
Consejo Econdémico y Social (articulo 57, 63 de la carta de la ONU). Para
la promocion de la cooperacion econdmica en el marco de las Naciones
Unidas se crearon la UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas para
el Comercio y Desarrollo) y la Comision para el Derecho Internacional
Comercial (UNCITRAL), a la que se le dio el caracter de organizacion es-
pecial de la Asamblea General. Un rol clave para la circulacion internacio-
nal de capital y pagos, especialmente en la actual crisis econdmica, juega el
Fondo Monetario Internacional (FMI), cuya fundacion se llevo a cabo en
la Conferencia de Bretton Woods en el afio 1944. Estrechamente ligado al
FMI esta el Banco Mundial que tiene entre sus actividades principales el
otorgamiento de préstamos a los paises en desarrollo.

Los compromisos asumidos con el Fondo Monetario Internacional, en
el contexto de la crisis por la deuda externa, han generado tantas modifica-
ciones en el derecho nacional que el tema adquiere las caracteristicas de
material inflamable desde el punto de vista politico. La modificacion radi-
cal de la legislacion laboral, la destruccion de la mayor parte del régimen
protector de los trabajadores —consecuencia de una larga evolucion— es
visualizada desde la perspectiva politica econémica como irreparable pér-
dida de soberania. Pero desde una perspectiva estrictamente técnica se tra-
ta una vez mas de la proyeccion de los acuerdos internacionales sobre el
derecho interno, de la pérdida de protagonismo del legislador frente a los
actores internacionales.

La precedente exposicion ha referido a la labor de las organizaciones in-
ternacionales con relacion al fendémeno organizativo internacional en el
marco de las relaciones econdmicas y comerciales.

E. Proyecciones de los tratados internacionales sobre el derecho
internacional privado y el derecho privado

Es necesario referirse también a la labor que las organizaciones interna-
cionales realizan en el ambito de la creacion normativa, en la elaboracion
de instrumentos juridicos reguladores del comercio internacional. En estos
supuestos ya no se esta en presencia de instituciones internacionales con
personalidad juridica propia, sino ante 6rganos especializados de otros en-
tes dedicados a esta funcion dentro de un contexto mas general.

En el marco de las Naciones Unidas fue creado uno de estos organismos
especificos, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho del Co-
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mercio Internacional (UNCITRAL o CUNDMI) en 1966. El objeto de este
organismos es la promocion de la armonizacion y unificacion progresiva
del derecho del comercio internacional.

Las técnicas de reglamentacion utilizadas por la UNCITRAL son varia-
das en funcion de las particularidades de cada tema y de las circunstancias
en las que se produce la codificacion: convenios, leyes modelos, normas
uniformes, modelos de clausulas convencionales, recomendaciones a los
gobiernos y organizaciones internacionales, etcétera.

Cada una de estas técnicas a su vez propondra una diferente manera de
internalizar el instrumento en el derecho interno y diferentes grados de in-
fluencia en la elaboracién normativa posterior.

En el ambito regional ademas ha de considerarse la labor de la Organi-
zacion de los Estados Americanos, a través de la Conferencia Especializa-
da de Derecho Internacional Privado (CIDIP) que a la intensa labor reali-
zada agrega en su agenda de trabajo para la sexta sesion —actualmente
postergada— los temas de contaminacion transfronteriza, comercio elec-
tronico, unificacion del conocimiento de embarque y el proyecto de ley
modelo sobre garantias mobiliarias.

2. Consagracion de la primacia de las normas de derecho
comunitario sobre la ley interna

El articulo 75, inciso 24, de la Constitucion pone a cargo del Congreso
de la nacion la aprobacion “de tratados de integracion que deleguen com-
petencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales, en condiciones de
reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los dere-
chos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia
superior a las leyes”.

Los parrafos segundo y tercero refieren al tramite de aprobacion y de-
nuncia y establecen mayorias especiales.

Este inciso introduce una innovacion total en el texto constitucional,
que esta reflejando el impacto de los movimientos de integracion en que se
encuentra comprometida la totalidad del continente americano. En el caso
argentino, la reforma se hizo de cara al proceso de integracion regional de-
nominado Mercado Comun del Sur (Mercosur), para posibilitar que en el
momento oportuno el Congreso pudiera transferir ciertas atribuciones es-
tatales (de legislacion, jurisdiccion y administracion) a los 6rganos supra-
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nacionales del sistema. La reforma constitucional en esta materia operd
una legitimacion de la participacion argentina en los procesos de integra-
cion regional, e impuso que la delegacion de competencias en organismos
nacionales se realice en condiciones de reciprocidad e igualdad y siempre
que se respete el orden democratico y los derechos humanos.

La aprobacion de los tratados de integracion con otros paises latinoame-
ricanos s6lo requiere de la mayoria absoluta de los miembros de ambas Ca-
maras en el Congreso. En cambio, si tales tratados se firman con otros
Estados, se exige ademas una declaracion previa de conveniencia del trata-
do por ambas Camaras, y solo a los 120 dias del acto declarativo se podra
sancionar la ley con iguales mayorias.

Las palabras finales del primer parrafo del inciso 24 establecen la pree-
minencia del derecho comunitario, emanado de los 6rganos supranaciona-
les, no ya de los tratados, sobre las leyes internas de Argentina.

Con esta reforma se pretendio que la Republica Argentina y sus socios
del Mercosur pudieran disefiar evolutivamente la estructura institucional
definitiva del dicho sistema mediante los respectivos protocolos adiciona-
les al Tratado de Asunciodn, otorgando a los organismos de éste facultades
legislativas, administrativas y judiciales.

Esto significa que la reforma constitucional jerarquiza normas de fuente
internacional, otorgandoles jerarquia superior al derecho interno, o sea que
en supuestos de contradiccion entre la norma creada por el legislador su-
pranacional y la de derecho interno, ésta debera ceder en su aplicacioén
frente a la normativa de fuente internacional.

Los procesos de integracion marcaran una nueva linea de andlisis en lo
que respecta a la influencia del derecho internacional sobre los derechos
nacionales de los paises miembros.

Los vinculos normativos existentes entre el Mercosur y ALADI mere-
cen especial atencion, asi como la incidencia de estos procesos en la crea-
cion normativa.

3. Los procesos de integracion sudamericanos

Los procesos de integracion tienen como resultado la producciéon de
normas juridicas destinadas a regular dichas acciones colectivas. Al mismo
tiempo reflejan un flujo permanente de interacciones entre los Estados par-
ticipantes y otros sujetos destinatarios de tales normas, y ponen de mani-
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fiesto el desarrollo de una diversidad de funciones propias de verdaderas
estructuras organicas de indole administrativa.

La Asociacion Latinoamericana de Integracion fue creada en 1980 con
la finalidad de promover el crecimiento del intercambio comercial y la
complementacién econdmica, como medio para que los paises de la region
puedan acelerar su proceso de desarrollo econémico y social a fin de ase-
gurar un mejor nivel de vida para sus pueblos.?” Recientemente le fueron
asignadas ademas otras funciones relacionadas con la integracion regional.

El objetivo final de la Asociacion es la constitucion de un mercado co-
mun latinoamericano, sin establecer plazos estrictos para su cumplimiento
y permitiendo la celebracidon de acuerdos entre dos o mas paises no genera-
lizables al resto. Utiliza como herramientas para lograr sus objetivos en el
plano comercial los acuerdos de libre comercio que pueden ser bilaterales,
plurilaterales o regionales.

La Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republi-
ca de Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay suscribieron el 26 de
marzo de 1991 el Tratado de Asuncion, creando el Mercado Comun del
Sur (Mercosur) que constituye el proyecto internacional mas relevante en
que se encuentran comprometidos esos paises.

A. La creacion normativa en ALADI y Mercosur

En el marco de la ALADI se han firmado numerosos Acuerdos de
Alcance Parcial (APP) entre varios de los paises miembros, que resultan
de especial interés para este estudio en lo que respecta a su incorporacion al
sistema juridico de los paises miembros por los procedimientos de incor-
poracion simplificada por medio de actos de los Poderes Ejecutivos.

La protocolizacion en ALADI es un tramite que cumple la Asociacion a
solicitud de los paises miembros firmantes de algiin acuerdo previsto en el
Tratado de Montevideo de 1980. Ese pedido de protocolizacion responde a
diversos objetivos: que el correspondiente acuerdo quede entre los previs-
tos en el Tratado de Montevideo de 1980, exigibilidad del cumplimiento
de los compromisos asumidos, y en general, la inmediata aplicacion del
instrumento protocolizado. La protocolizacion no se hace efectiva hasta
recibir el correspondiente pedido de todos los firmantes. Conforme al Tra-

27 El proceso de integracion en América Latina y el Caribe en 1993, Buenos Aires,
VID/INTAL, 1994, pp. 25 y ss.
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tado, la naturaleza de los acuerdos a protocolizar deberia referir a alguna de
las categorias comprendidas en el tratado: comercial, de complementacion
econdmica, agropecuaria o de promocion del comercio.

La primera urgencia de los paises signatarios del Tratado de Asuncion fue
incorporarlo al sistema de la ALADI, porque si no las preferencias acorda-
das debian ser extendidas a los restantes paises miembros en virtud de la
clausula de nacion mas favorecida (articulo 44 del Tratado de Montevideo).

El Tratado de Asuncién provoco polémicas en los articulos vinculados
con la reciprocidad y la adhesion. Sin embargo, el ACE 18 modifico el ar-
ticulo referente a ésta, posibilitando la adhesion de cualquier pais miembro
sin limites temporales. Y quedo planteado el trato diferenciado y la reci-
procidad (articulos 20. y 60. del Tratado de Asuncién).

Pero por otra parte, la inscripcion del Tratado de Asuncion en el marco
de la ALADI demuestra también que los Estados miembros han sido plena-
mente conscientes de las dificultades practicas que podria aparejar la inter-
nalizacion de normas del Mercosur, porque de ese encuadramiento juridi-
co emana la posibilidad de incorporar el derecho gestado por los 6rganos
del sistema por actos de los Poderes Ejecutivos como acuerdos en forma
simplificada de ejecucion de un tratado marco que ya ha sorteado los res-
pectivos tramites internos de aprobacion.?’ De ello podria extraerse que se
tuvo en cuenta la posibilidad de que algunas de sus normas tuvieran aplica-
cion directa. Aun, reiteramos, cuando no haya sido esta la razon exclusiva
—ni quiza la principal— para tal protocolizacion.

Esta protocolizacidn plantea otro foco mas de produccién normativa, de
incorporacion normativa y de posibles conflictos.

En principio, s6lo podrian ser protocolizados en ALADI aquellos acuer-
dos circunscritos a las materias establecidas en el Tratado de Montevideo.
Pero dado los intentos por extender dicha técnica de incorporacion a otras
materias, cabe sefialar el déficit de constitucionalidad de la incorporacién
de acuerdos que contengan compromisos en materias no contempladas en
las previsiones del Tratado de Montevideo de 1980.

Se ha producido en realidad un abuso de la via de incorporacion prevista en
Montevideo de 1980, y las consecuencias pueden ser tragicas. Por ejemplo, el

28 Tabere Vera y Lincoln Bizzozero, La construccion del Mercosur, diagndstico y
evaluacion de lo acordado, Buenos Aires, BID-INTAL, 1993.

29 Arbuet Vignali, H., Las relaciones entre la normativa Mercosur y los sistema in-
ternos de sus Estados miembros, inédito, 1997.
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Acuerdo sobre Transporte Multimodal en el &mbito de los paises del Merco-
sur fue protocolizado en ALADI; en Uruguay el decreto que puso en vigencia
ese acuerdo fue impugnado por la Camara de Industrias del Uruguay, por la
Camara Nacional de Comercio y por la Camara de Aseguradores Maritimos,
el Tribunal Contecioso Administrativo rechazo la puesta en vigencia decla-
rando la nulidad del acto impugnado con efectos erga omnes.*® Por tanto la
norma no puede entrar en vigencia en el ambito del Mercosur.

Sefialamos que mas alla de que el Tratado de Asuncién fue protocoliza-
do, como tratado sigui6 todos los pasos para la manifestacion del consenti-
miento, firma, aprobacion y ratificacion.

En Argentina los acuerdos protocolizados en ALADI tienen vigencia
inmediata a partir de la fecha de la protocolizacion siendo suficiente la me-
ra comunicacién a la Administracion Nacional de Aduanas. Asi mientras
no se modifiquen o amplien las disposiciones del decreto 415/91, la proto-
colizacion de acuerdos se limita a aquéllos referidos a las preferencias
arancelarias.®!

Los AAP inscritos en ALADI resultan directamente aplicables por los
jueces argentinos y con primacia sobre las leyes nacionales segun la juris-
prudencia sostenida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el ca-
so “Cafés La Virginia S. A. s/ Apelacion por denegacion de repeticion”,
del 10 de octubre de 1994.

La Constitucion nacional no regula los llamados tratados ejecutivos o
tratados en forma simplificada, sin embargo la doctrina deriva la validez de
los mismos del acuerdo que los permite. Es decir, no serian directamente
validos sino a través de aquéllos que le han dado vida juridica. Con dicha
construccion tedrica se intentan salvar los posibles déficits constituciona-
les que los mismos suelen presentar.

Por otra parte, las materias solo podrian circunscribirse a aquéllas para
las cuales el Congreso otorgd su anuencia a través de la aprobacion del
acuerdo marco, y en principio no podria involucrar aquellas materias no
susceptibles de delegacion, es decir, aquéllas que integran la zona de reser-
va de la ley.

30 Fresnedo de Aguirre, C., “El sistema normativo del Mercosur y el uso de los
acuerdos de alcance parcial para regular el transporte regional”, J. 4., nim. especial Mer-
cosur, num. 6052, p. 24.

31 Argerich, Guillermo, “Situacion real de la incorporacidn y vigencia de la normati-
va Mercosur”, J. 4., nimero especial Mercosur, nim. 6153, p. 7.
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B. La normativa derivada del proceso de integracion Mercosur

En el Mercosur, el articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto (POP) dice:
“las normas emanadas de los 6érganos del Mercosur previstos en el articulo
20. de este Protocolo tendran caracter obligatorio y, cuando sea necesario,
deberéan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales me-
diante los procedimientos previstos por la legislacion de cada pais”.

Resultando las decisiones, resoluciones y directivas fuentes de derecho
internacional particular para los Estados parte del sistema, su incorpora-
cion y aplicabilidad en el ambito interno estara, en principio, condicionada
por la previa superacion del procedimiento de aprobacion o internalizacion
previsto por el ordenamiento juridico de cada uno de ellos.

Resulta razonable que en atencion a su naturaleza y alcance, no seria
apropiado exigir para toda la normativa derivada de los 6rganos del Mer-
cosur, la aprobacion segtin los procedimientos domésticos utilizados para
incorporar los tratados internacionales, puesto que las demoras legislativas
tradicionales en estos tramites convertirian en inoportunas ¢ inadecuadas a
buena parte de la misma.

El principio general al que arribamos en este topico sostiene que la nor-
mativa Mercosur debe ser incorporada al ordenamiento juridico particular
de cada Estado parte, si éste asi lo exige y siguiendo el procedimiento por
ellos previsto conforme a la naturaleza e importancia de las disposiciones
del Mercosur a internalizar.

Estimamos que incorporar al derecho interno las normas derivadas de
los 6rganos del Mercosur de manera oportuna y eficaz, es un deber juridi-
co de los Estados miembros, resultando ser como tal un contenido especi-
fico del deber genérico de cumplir un tratado en vigor de buena fe, y que
los obliga ya sea como derecho positivo contenido en el articulo 26 de la
Convencion de Viena de Derecho de los Tratados, o bien como norma de
derecho general consuetudinario.

Ahora bien, parece claro que el articulo 42 del POP, al condicionar el
deber de cada Estado de incorporar a su propio ordenamiento juridico me-
diante los procedimientos previstos por la legislacion de cada pais, al he-
cho de que “sea necesario”, admite la posibilidad de la aplicacion directa
de estas normas si el orden juridico particular de algunos de los Estados asi
lo permiten.
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La incorporacion de la normativa del Mercosur es un problema que
preocupa tanto a los estudiosos como a los operadores juridicos del siste-
ma. Tal es la magnitud de la problematica y la preocupacion que ella gene-
ra que se han tomado distintas decisiones referidas a ella en el ambito del
Consejo Mercado Comun.

La Decision ntim. 3/99 solicit6 a la Comision Parlamentaria Conjunta
del Mercosur que efecttie las gestiones necesarias ante los Poderes Legisla-
tivos de los Estados parte a fin de acelerar los procedimientos internos ne-
cesarios para la incorporacion de la normativa Mercosur que requiera apro-
bacion legislativa. Como puede verse se trata de un mero procedimiento de
colaboracion, limitado a aquellas decisiones que requieran la intervencion
de la legislatura que pueden ser cualitativamente las mas importantes pero
cuantitativamente las menores. Y no se le encomienda a este 6rgano con-
sultivo que elabore una propuesta de procedimientos aunque no uniformes,
al menos claros respecto de la incorporacion de cada una de las normas a
los ordenamientos juridicos internos de los Estados.

Con posterioridad, en el afio 2000 se adoptaron dos decisiones mas refe-
ridas al tema. Por la Decision 23/00 se entendid que no se necesitaran me-
didas internas para la incorporacion de normas cuando el contenido de la
norma ya estuviera contemplado en la legislacion nacional del Estado par-
te, debiendo logicamente notificarlo dicho Estado.

Nos mantenemos siempre dentro del ambito de los ordenamientos juri-
dicos internos. Entendemos que la norma trata de evitar la inflacion legis-
lativa que resulta un problema de politica legislativa interna muy comun en
nuestros dias. De esta manera también se cumple con el objetivo de agilizar
el proceso. Sin embargo, creemos que existen algunos cuestionamientos,
(lanormativa interna debe ser exactamente igual a la surgida del proceso?
En la piramide juridica interna ;jesa normativa ya existente tiene el mismo
rango que si se la vuelve a incorporar como normativa Mercosur? Respec-
to del primero, por Decision 20/02 se cambio el texto de aquélla precisa-
mente atendiendo a esta problematica, el nuevo texto dice: “cuando existe
norma nacional que contemple en idénticos términos la norma Mercosur
aprobada”.

Por otra parte, la Decision 23/00 también contiene una disposicion refe-
rida a fechas y plazos, es decir, cuando una norma contenga una fecha o plazo
de incorporacion la clausula reviste caracter obligatorio para los Estados
parte. Si bien el POP no contiene una disposicion similar, y la Decision 23/00
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no fue incorporada a los ordenamientos juridicos internos porque asi lo es-
tableci6 la propia norma, ello parece razonablemente comprendido dentro
de los principios y reglas generales de derecho internacional y se derivaria del
propio deber de incorporar la normativa establecido en el POP.

A nuestro entender la norma que fija una procedimiento mas general pa-
ra ordenar el sistema es la Decision 20/02. Sin embargo, reconocemos que
la norma hace entrar en conflicto dos intereses en juego, la agilidad del
proceso versus la seguridad juridica del mismo. Si bien en apariencia tien-
de a hacer prevalecer el segundo, no por eso no deja de significar un avance
en el intento de lograr una mas eficaz incorporacién normativa del proceso.

A nuestro entender falta atin el disefio, no ya desde el organismo inter-
nacional, sino desde cada uno de los Estados parte de mecanismos de in-
corporacion generales y particulares que permitan el acceso a la informa-
cion, la agilizacion de la incorporacion normativa y la previsibilidad del
proceso.

En lo que respecta a la aplicacion directa de la normativa derivada, cabe
preguntarse si existen supuestos en los que las normas Mercosur puedan re-
sultar directamente aplicables sin cumplimentar previamente el tramite de
incorporacion reglado por el derecho interno de cada uno de los Estados.

Por Decision 23/00 el Consejo decidié que las normas emanadas de los
organos del Mercosur no necesitaran de medidas internas para su incorpo-
racion, en los términos del articulo 42 del POP cuando los Estados parte
entiendan conjuntamente que el contenido de la norma trata de asuntos re-
lacionados al funcionamiento interno del Mercosur. Y aclara que “este en-
tendimiento sera explicitado en el texto de la norma con la siguiente frase
‘esta norma no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los
Estados partes, por reglamentar aspectos de la organizaciéon o del funcio-
namiento del Mercosur’, estas normas entraran en vigencia a partir de su
aprobacion”.

Como puede apreciarse se trata de normas muy puntuales que entende-
mos, en principio, no requerian ningun tipo de incorporacion. Aun asi
creemos que resultan ttiles para el mejor funcionamiento del organismo
internacional.

Doctrinariamente se ha cuestionado la “constitucionalidad” de esta nor-
ma, es decir, su falta de adecuacion o la modificacion del POP, dado que si
bien todos los Estados representados en el érgano estaban de acuerdo, no
se produjo el proceso de aprobacion por la legislatura y posterior ratifica-
cion por el P.E. de los Estados.
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Pero nos gustaria ir un poco mas all4, atendiendo al objeto y fin del Tra-
tado de Asuncion, al consenso necesario para que los 6rganos del sistema
generen normas y a la obligatoriedad que los Estados reconocen a las mis-
mas y agregando la propia protocolizacion del tratado en ALADI. Pensa-
mos que el supuesto de aplicacién inmediata y directa de normas emanadas
del Mercosur en los ordenamientos nacionales (no ya de caracter interno
de la organizacion) podria existir por via de hipotesis.

Para ello se necesitaria la satisfaccion de los siguientes requisitos: 1) que
la norma regule inequivocamente una materia de competencia del érgano
Mercosur con capacidad decisoria de la que emane; 2) que la norma sea au-
tosuficiente y operativa, entendiendo por esto que explicite con claridad
los sujetos a los cuales alcanza y el contenido del derecho o la obligacion
que consagra; y 3) que no existan normas nacionales preexistentes que re-
gulen la misma materia.*?

Queda aqui un tema sin resolver: qué sucederia en caso de que la materia
regulada —aunque no contenida en normativa nacional— sea de competen-
ciapor ejemplo de la legislatura o de las provincias, en el supuesto argentino.

Aun asi la hipotesis requiere de una interpretacion integral del derecho
internacional en general y del derecho internacional en particular, el trata-
do constitutivo del Mercosur y sus protocolos adicionales, en tanto no
existe una norma que habilite expresamente la misma como en el caso de la
protocolizacion en ALADI.

V. CONCLUSIONES

En la globalizacién y los procesos de integracion las reglas e institucio-
nes internacionales pasan a ser mas intrusivas, la sociedad transnacional
mas activa y el control del Estado nacional menos pronunciado.

El Estado ha perdido su prioridad normativa y compite con actores su-
pranacionales, internacionales y privados en la atribucion de la autoridad
regulatoria.

La creacion internacional de normas de derecho se dispersa en distintos
tipos de organismos generadores de las mismas y a su vez reconoce distin-
tos procedimientos de produccidén normativa.

32 Aguzin, L. et al., “Relaciones entre la normativa derivada de los 6rganos Merco-
sur y los sistemas juridicos particulares de los Estados que la conforman. Jornadas uru-
guayas santafesinas”, 1998.
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Los problemas de la incorporacion de las normas de fuente interna-
cional y de la jerarquia con que esas normas se insertan en el derecho nacio-
nal, son regulados por los principios de derecho publico estatal.

La falta de incorporacion oportuna y eficaz de las normas internacional-
mente acordadas, o la sancion de normas contrarias a lo acordado en conve-
nios internacionales, conducen a hipdtesis de responsabilidad del Estado.

El acceso al conocimiento de las reglas vigentes en el orden internacio-
nal reviste inusitada complejidad.

Los procesos de integracion han producido un nuevo elemento de com-
plejidad en la generacion de normas de fuente internacional y provoca la
necesidad de examinar los mecanismos de produccion, incorporacion a los
derechos nacionales y la cuestion de la jerarquia con que se insertan en ta-
les sistemas.

En el Mercosur la incorporacion normativa depende de cada uno de los
ordenamientos juridicos nacionales, situacion que incide sobre la vigencia
y deteriora la ilusion de uniformidad y vigencia simultanea proclamada.

Los procedimientos de incorporacion que ha generado esta organiza-
cion internacional son atin insuficientes en orden a la previsibilidad y segu-
ridad juridica.
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