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l. INTRODUCCION

La actualidad de los procesos de integracion economica ha dado pie a
la elaboracion de trabajos juridicos, en una materia eminentemente politica
y econOmica. La cuestion, como se sabe, se inscribe en un nuevo diseno de
las relaciones internacionales caracterizado por una redefinicion del posicio-
namiento del Estado-Nacién. Esta viene dada entre otras cosas como una
respuesta estructural a la globalizacion, que ha dado un impulso y una 16gi-
ca férreas “hacia abajo”, y “hacia arriba”, de suerte que, “este doble movi-
miento —un movimiento de doble democratizacion—" 1, en lugar de sim-
plemente debilitar la autoridad del Estado-Naci6n, constituye la formalidad
para revalidar su condicion como “competidor”, y a la vez como “actor
gerenclador” 2 en los procesos de integracion.

En este espectro, es donde los criterios de “regionalismo”™ —en tanto,
“conjunto de proyectos politicos” que surgen de la interaccion de varios
actores— y de "regionalizacion” —en tanto, “conjunto de procesos de 1n-
tegracion que se dan en forma efectiva”, independientemente de cualquier
ingrediente politico 3— vienen a predominar en la agenda de las actuales re-
laciones internacionales. En concomitancia con Ibanez, creemos valida la di-

' Guippens, Anthony, La tercera via, Taurus, Madnd, ps. 44 y 86 a 89.

2 Lecuing, Gladys, “El mapa de la integracion africana. El caso de la SADC”, en Cuadernos de
Politica Exterior Argentina, Serie Docencia, n® 54, Rosario, diciembre 1999, p. 26.

3 IBANEZ, Josep, “Regionalismo y regionalizacion en el sistema internacional”, La triada en la
economia politica internacional contempordnea, Barcelona, 1999, ps. S y 6.

* Licenciado en Ciencias Publicas y Sociales, Facultad de Derecho de la Universidad Central del
Ecuador. Estudiante del Posgrado de Actualizacion en Propiedad Intelectual, Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires.
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ferenciacion de estas nociones, particularmente, si consideramos que al 1n-
terior del fendmeno de la integracion se amalgaman al unisono y en grado
variable, las dimensiones politica, economica y cultural 4, elementos que lo
matizan como un fendmeno “multidimensional” 5, caracter en el que tam-
bién se encabalga la globalizacion 6, en tanto que, en ambos procesos, interac-

tian diversidad de Estados, sociedades y regiones de manera ““desigual”, tanto
a nivel nacional como regional.

En este contexto, el presente trabajo pretende encarar un estudio cons-

tituctonal comparativo de dos procesos de integracion particulares, el de la
Union Europea y el del Mercosur.

El proceso miciado en el Tratado de Roma, es considerado como el
modelo mas acabado de integracion, con el desarrollo de una verdadera
comunidad de derecho, en la que, en materia comunitaria el eje del Estado
individual se sustituye por organos dotados de competencias “supranacio-
nales” o “supraestatales”™, cuyo producto legislativo se aplicara directamen-
te en interés de los Estados, primando sobre el propio orden juridico, y cuya
violacion o incumplimiento seran demandados ante un tribunal auténomo,

comin, permanente y supraestatal, tanto por los Estados, como por los pro-
pios Oorganos comunitarios y los individuos 7.

Asi, se ha desarrollado el llamado Derecho Comunitario que, segun
senala la sentencia del Tribunal de Luxemburgo “Costa v. ENEL", es un

“ordenamiento juridico propio [en el cual] los Estados miembros aunque
sOlo sea en ambitos restringidos han limitado sus derechos de soberania,

creando asi un cuerpo de derecho que vincula a sus subditos y a ellos
mismos’ 8.

4 Ibidem.

S DouGERTHY, James - PFALTGRAFF, Robert, Contending Theories of International Relations, Harper

& Row, NY, 1990. Ed. en espanol, Teorias en pugna en las relaciones internacionales, G.E.L., Buenos
Aires, 1993, ps. 447, 459 y 474

6 Fazio VENGOA, Hugo (comp.), El Sur en el nuevo sistema mundial, Biblioteca Universitana,
Ciencias Sociales y Humanidades, Politica y Relaciones Internacionales, Siglo del Hombre Editores IEPRI,
Universidad Nacional, ps. 33 y 34. Considérese también la propuesta de Anthony McGrew, en GARCIA,
Caterina, “La globalizacion en la sociedad internacional contemporanea: dimensiones y problemas des-
de las relaciones internacionales”, Cursos de Derecho Internacional de Vittona-Gasteiz, Universidad del
Pais Vasco, Madnd, Tecnos, 1999, ps. 534 y 535.

7 MonsanTo, Alberto E., “Derecho internacional y derecho de la integracion. (A proposito del
Derecho Comunitario)”, en Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas, Instituto
“Estanislao Zevallos™” de Estudios Internacionales, ano I, n® 5. Ponencias, CERIDER, septiembre de
1996, p. 8.

8 Ibidem.
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La mayoria de los paises europeos receptaron esta situacion en sus
constituciones estableciendo formulas especiales de delegacion de compe-
tencias, manifiestas en la figura de la “supranacionalidad™ ?.

En cuanto al proceso de integracion iniciado por el Tratado de Asun-
cion, los Presidentes de las Cortes Supremas de los paises del Cono Sur
concluyeron, en agosto de 1991

“Que la futura complementacion del Tratado marco de Asuncion esta-
blezca un sistema institucional que permita el desarrollo de las politicas
economicas de integracion bajo un orden normativo que garantice la segu-
ridad juridica y la aplicacion uniforme del derecho comunitario por un tri-
bunal independiente™!0.

Para llegar a esta conclusion, los Magistrados, consideraron, entre otros,
el ejemplo de la Comunidad Europea y su Tribunal de Justicia, y recomen-
daron:

“6) ...para la preservacion del perfil comunitario, se requiere que las
constituciones nacionales estén adaptadas a las nuevas exigencias del de-
recho emergente (in fiert), para lo cual es recomendable que... [incorporen
en ellas], si fuere necesario, las correspondientes habilitaciones para la
delegacion de ciertas competencias que hasta hoy habrian estado reserva-
das a sus organos, como asi también la explicacion de las nuevas relacio-
nes de supremacia normativa y la admision de una justicia comun.”

“10) Que, en sintesis, a los efectos de asegurar el desenvolvimiento
gradual de los procesos de integracion... [los] Estados... consideren la
conventencla de proceder, en la medida en que fuese necesario, a la refor-
ma o enmienda de sus constituciones para adecuarlas a los cambios prece-
dentemente senalados...” .

No obstante estas recomendaciones, se debe considerar que en el proce-
so de integracion del Mercosur, hasta hoy solamente se ha establecido un “es-
quema institucional intergubernamental regido por el Derecho Internacional ™12,

Y Notese que el principio de supranacionalidad cobra mayor vigencia, en virtud de que la pro-
puesta del ministro de Relaciones Internacionales de Alemania Joschka Fisher de una “Europa Fede-
ral”, al estilo aleman, tiene poca acogida, especialmente porque “a pesar de que la Union pueda expan-
dirse geograficamente, parece que las ideas y mecanismos para profundizarla estan ausentes”, “Debate
sobre una Europa Federal”, diario La Nacion, Buenos Aires, 14 de enero de 2001, p. 6, secc. 7.

0 DarLLa Via, Alberto, “; Hacia una Constitucion supranacional?”, LL, 1996-D-430. El subraya-
do es nuestro.

' Ibidem.

12 Flavio Floreal Gonzalez, por su parte, afirma que “en este caso especifico no se puede hablar
de Derecho Comunitano, sino de Derecho de la Integracion, dado que los Estados no han “atribuido
potestades a organos supranacionales, retemendo la plenitud de sus atributos y procurando alcanzar las
metas del mercado comun solo a partir de la cooperacion entre los gobiernos™ (GonzALez, F. Floreal,
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en el cual, las decisiones en el seno de sus organos se adoptan por consenso y
en la presencia de todos los Estados parte 13.

En cuanto a la primacia de las normas emanadas de estos organos, ni
el Tratado de Asuncion, ni el Protocolo de Ouro Preto —asi como tampoco
lo mencionaban los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas—
dicen nada respecto de la relacion existente entre el orden juridico del
Mercosur y el de los Estados miembros.

En lo que respecta especificamente a la relacion existente entre el or-
denamiento del Mercosur y los derechos internos de sus miembros, la falta
de un o6rgano jurisdiccional que como en el caso de las Comunidades Euro-
peas establezca la prelacion entre ambos ordenamientos, hace necesario re-
currir al analisis de las Constituciones de los Estados partes, debiendo des-
tacarse la existencia de importantes asimetrias respecto de la jerarquia nor-
mativa del Mercosur, y la falta de adecuacion de algunas de ellas a los re-
querimientos propios de la Integracion.

[I. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ARGENTINA

En la Republica Argentina, la reforma constitucional de 1994 ha teni-
do una significativa importancia en el campo de la jerarquia legal de los
tratados internacionales, aunque es justo también destacar el valor de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que se ha veni-
do manifestando sobre algunos aspectos de esta tematica.

En materia, la jurisprudencia del maximo tribunal argentino evolucio-
nd —al decir de algunos autores— desde una muy opinable distincion entre
prevalencia del derecho interno en tiempos de paz y del derecho interna-
cional en tiempos de guerra 4, lo cual acarreaba la conclusion de que, en
tiempos de paz, las leyes del Congreso y los tratados internacionales, como

“Mercosur: un orden juridico debilitado y dispar la necesidad de un cambio™, LL, 2000-B-1034 y 1035,
Sec. Doctrina. Cfr. MonsanTo, “Derecho internacional...”, cit., p. 15.

'3 Art. 37 del Protocolo de Ouro Preto.

4 Caso “Merck Quimica Argentina v. Gobierno nacional”™ —1948—. Linares Quintana, al res-
pecto, dice que “la doctrina ast sentada trae aparejada logicamente la consecuencia, de que de modo
alguno resulta posible aceptar, de que el sistema constitucional argentino solo estd destinado a regir
durante la paz, dejando de funcionar cuando el pais estd en guerra en causa propia...”. Y Midon, in-
cluso agrega: “Es que limitar la vigencia de la Constitucion solo para los momentos de sosiego v tran-
quitlidad es antitesis del constitucionalismo, puesto que la Constitucion (...) es un estatuto para regular
y garantizar las relaciones y los derechos de los hombres que viven en la Repiiblica, tanto en tiempo de
paz cuanto en tiempos de guerra...” . Ver LINARES QUINTANA, S. V., Tratado de la ciencia del derecho
constitucional, Buenos Aires, 1953, t. 2, p. 228, en Rey Caro, Ermesto er al. **Los tratados internaciona-
les y la Constitucion Nacional”, Estudios de Derecho Internacional, Marcos Lerner, Coérdoba, p. 19.
MipON, Marno A., Manual de derecho constitucional argentino, Plus Ultra, Buenos Aires, ps. 113 y 114,
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componentes del ordenamiento juridico interno, estaban sujetas al principio
con arreglo al cual normas posteriores derogan a las de fecha anterior que
se les opongan 5.

El criterio favorable al tipo de supremacia del derecho interno, fue
acogido en sentencias posteriores tales como la de noviembre de 1963, caso
“Martin y Cia. Ltda. SA v. Administracion de Puertos™ (Fallos, 257:101) 16,
y en el caso “Eusebio” (Fallos, 310:1080) de 1987, en el que la Corte sos-
tuvo que el art. 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
constituye una “clausula programatica” y que como tal, requiere de una ley
reglamentaria, y que el art. 27 de la Convencion de Viena, segun el cual, un
Estado parte en una convencion internacional no puede invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justificativo para incumplir un tratado,
es una norma aplicable a la practica juridica entre Estados, mas no en un
caso en el que se debate la aplicacion del derecho interno 7.

Empero, comenzo luego a desarrollarse una corriente de pensamiento
que consideraba razonable dotar a los tratados internacionales, especialmente
a aquellos que versan sobre derechos humanos, de una categoria superior a
la que tienen las leyes del Congreso. La sentencia que marca este hito es la
del caso “Ekmekdjian v. Sofovich™ que, por un lado, constituye el asiento
para la “directa invocabilidad y aplicacion de normas internacionales™ 18 vy,
por otro, afirma su “primacia” frente a las leyes internas de acuerdo con los
principios de la Convencion de Viena de 1969 19, A su turno, Rey Caro con-
forta ambos criterios, apuntando que esta sentencia también viene como
respuesta a la evolucion de las relaciones internacionales, ya que, al haber

I5 Sobre el desarrollo institucional del concepto de supremacia véase el caso “Marbury v. Madison™,
en MIpON, Maro, Manual..., cit., ps. 110 a 112.

16 La Corte, entre sus multiples argumentos sostuvo que: “4“...la jerarquia de los tratados inter-
nacionales v de las leves de la Nacion, en cuanto unas y otras integran el ordenamiento normativo interno
de la Republica. La realidad de esa asercion deriva, sin duda de lo preceptuado por el art. 31 de la
Constitucion Nacional...”. “6) Ambos —leyes y tratados— son igualmente calificados como ley supre-
ma de la nacion, y no existe fundamento normativo para acordar prioridad de rango a ninguno”, ha-
biendo sido admitido tambieén como corolario necesario de la 1gualdad jerarquica senalada, el principio
con arreglo al cual leges posteriores priores contraias abrogant. dictum que seria reiterado en la senten-
cia del caso “Esso SA, Petrolera Argentina v. Gobierno Nacional”. Fallos de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, n® 257, ps. 101 y 102. Rey Caro, “Los tratados...”. cit., ps. 22 a 26.

'7 Esta orientacion jurisprudencial se inspiré en la doctrina estadounidense, expuesta en los casos
“Cherokee Tobacco™ (1871) y “Whitney v. Robertson™ (124 US 190-1888), segun la cual, los tratados
internacionales estdin en pie de 1gualdad con las leyes del Congreso, y la ley postenor deroga la ley anterior.
BApeNI, Gregorio, “La relacion de los tratados internacionales con la Constitucion Nacional™, Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas, ponencia, 1995, Buenos Aires, ps. 6 y 7.

I8 Caso "Ekmekdjian v. Sofovich”, Ed, 148-354; JA 1992-3-194 221.

19 B asso, Manistela (organizadora), “Mercosul seus efeitos juridocos, economicos € politicos nos
Estados-Membros™, Livraria do Avogado editora, Porto Alegre, 1995, p. 53.
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ratificado la Argentina la Convencion de Viena de 1969 y habiendo ésta
entrado en vigor, ya no valdria la propuesta de que no habria una base nor-
mativa para acordar prioridad al tratado frente a la ley. Sin embargo, hace
notar que la Corte, en su pronunciamiento, eludio el alcance del articulo 31,
en torno al cual giré toda la argumentacion del caso “Martin y Cia SA™ 20,
A guisa de aclaracion citamos los siguientes extractos del fallo:

“15) Que, en nuestro ordenamiento juridico, el derecho de respuesta o
rectificacion ha sido establecido en el articulo 14 del Pacto de San José de
Costa Rica que, al ser aprobado por ley 23.054 vy ratificado por nuestro pais
el 5 de septiembre de 1984 es ley suprema de la Nacion conforme a lo dis-
puesto por el articulo 31 de la Constitucion Nacional. Cabe entonces exa-
minar si —como dafirma el recurrente— aquella disposicion resulta directa-
mente operativa en nuestro derecho interno o si, por el contrario, es me-
nester su complementacion legislativa.

"16) Que, en tal sentido, la violacion de un tratado internacional pue-
de acaecer tanto por el establecimiento de normas internas que prescriban
una conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omision de estable-
cer disposiciones que hagan posible su cumplimiento. Ambas situaciones. ..
significarian el incumplimiento o repulsa del tratado, con las consecuen-
cias perjudiciales que de ello pudiera derivarse.

"17) Que un tratado internacional constitucionalmente celebrado, in-
cluyendo su ratificacion internacional, es organicamente federal... La de-
rogacion de un tratado internacional por una ley del Congreso violenta la
distribucion de competencias impuesta por la misma Constitucion Nacio-
nal, 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 nacio-
nal, que es quien conduce, exclusiva y excluyentemente, las relaciones exte-
riores de la Nacion... (art. 86, inc. 14, CN).

"18) Que la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados
—aprobada... ratificada... y en vigor...— confiere primacia al derecho in-
ternacional convencional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad in-
tegra el ordenamiento juridico argentino... Esta convencion ha alterado la

20 Llama la atencion, en el sentido de que en la sentencia de 13 de octubre de 1994 (posterior a
la reforma constitucional) en la causa “Cafés La Virginia”, la interpretacion no se fundamento en lo
asentado en el art. 75 (22) de la reforma, remitiendose, si, al mencionado art. 31. EI Ministro Boggiano
en su exposicion, advierte que no podian aplicarse los nuevos principios constitucionales a un caso que
esta “regido por el texto anterior a dicha reforma, en razon del momento de los hechos relevantes de la
litis”, constituyendo un pronunciamiento contrario al principio de retroactividad de la ley. Véase JA,
1995-1-690/1.
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situacion del ordenamiento juridico argentino contemplada en los preceden-
tes fallos... pues ya no es exacta la proposicion juridica segun 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 Convencion...

"19) Que la necesaria aplicacion del art. 27 de la Convencion de Viena
impone a los organos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante
un eventual conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omi-
sion de dictar disposiciones que, en sus efectos equivalgan al incumplimiento
del tratado internacional...

"20) Que en el mismo orden de ideas, debe tenerse presente que, cuan-
do la Nacion ratifica un tratado que firmo 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 inmediata-
mente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso...” 2.

Esta sentencia, como dijimos, reviste especial importancia por el trata-
miento que reciben los tratados frente a la ley interna. Empero, un dato no
menor es el que a esta fecha el Tratado de Asuncidon ya habia sido suscripto,
y que el Mercosur se encontraba en su fase de transicion, siendo la Argen-
tina el anico de los cuatro Estados miembros que no contemplaba en su Cons-
titucion Nacional la posibilidad de un acuerdo de integracién econémica 22,
pese a que el mas Alto Tribunal, en autos “Cocchia, Jorge Daniel v. Estado
nacional y otros s/ accion de amparo”, de diciembre de 1993 fallara que:

“[e]s voluntad del legislador insertar a la Argentina en un régimen de
integracion regional... [y que el Tratado de Asuncion constituye/ una clara
definicion de politica legislativa que el ordenamiento juridico interno no
puede contradecir, dificultar u omitir en su implementacion prdactica’ 23.

En esta coyuntura, es que a posteriori, la Constitucion de 1994, no sélo
reflejara esa orientacion, sino que también, consagrara implicitamente la
distincion entre derecho internacional y derecho de la integracion y ademas,
explicitamente, la prelacion de normas en la arquitectura constitucional ar-
gentina (incs. 22 y 24 del art. 75):

21 “Ekmekdjian, Miguel v. Sofovich, Gerardo y otros™, JA, 1992-111-202/3. Véase también la causa
“Fibracca Constructora SCA. v. Comision Técnica Mixta Salto Grande”, ED, 154-161/187.

22 DaLrLa Via, A, “Hacia.. ., cit., p. 430.

=3 BurrracGo, Ignacio, “Tratados internacionales. El Pacto de San José de Costa Rica y el derecho
a la jurisdiccion en el derecho argentino™, jurisprudencia, en Revista de Dereito do Mercosul, LL, ano 1,
n” 3, Buenos Aires, noviembre de 1997, p. 315.
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El orden de prelacion referido es el siguiente:

a) Constitucion Nacional y tratados sobre derechos humanos con jerar-
quia constitucional (arts. 75, inc. 22,y 31);

b) Otros tratados (concordatos, tratados concluidos con las demas na-
ciones y con las organizaciones internacionales, acuerdos de integracion y el
derecho de ellos derivado) (arts. 27 y 75, incs. 22 y 24);

¢) Leyes (ley formal emanada del Congreso [arts. 77 a 84] y actos eje-
cutivos con contenido y forma legislativa [arts. 28, 76 y 99, inc. 3°]);

d) Otros actos normativos emanados del gobierno federal; y

e) Ordenes juridico-provinciales.

Comentando esta estructura, Midon 24 considera que s1 bien para un
sector de la doctrina los tratados internacionales enumerados en el art. 75,
inc. 22, sin duda alguna, son normas constitucionales y por ello parte de la
Constitucion formal, para otros 25 —y €l se alinea con ellos—, dichos trata-
dos no forman parte de la Constitucion, aun cuando tienen su misma jerar-
quia. En este mismo trazo se ubica el pensamiento del protesor Bidart Cam-
pos, que considera que dichas normas, al no estar incorporadas, y fuera de
su texto, integran el llamado “bloque de constitucionalidad federal”, vy
amplia:

“La cuestion no es puramente semantica ni académica, sino muy em-
pirica; en efecto, si se los tuviera por ‘incorporados’ a la Constitucion no
faltaria alguna opinion —que seria, sin duda, estrafalaria, pero tendria sus-
tento en la ‘letra’ de la Constitucion que los diera como integrantes de ella—
segun la cual un tratado incorporado a la Constitucion podria recibir re-
formas a través del procedimiento que para la reforma de la Constitucion
tiene previsto su art. 30. Ello seria asimétrico con el derecho internacional,
va que ningun Estado que se hace parte en un tratado esta habilitado a in-
troducirle enmiendas unilateralmente, ni siquiera por la via de su poder cons-
tituyente... Distingamos, entonces, entre ‘incorporarse al derecho interno’,
‘incorporarse a la Constitucion’, e ‘incoporarse al derecho interno con la
misma jerarquia de la Constitucton’ [la primera y la tercera locuciones/ son
correctas y se adecuan a la letra y al espiritu de dicho inciso™ 26.

Esta dualidad de planos en un mismo bloque constitucional, no obs-
tante —admite este autor—, no tiene el alcance de dividir a la constitucion

24 MipoN, MAri1o, Manual..., cit., ps. 112 y 115,
5 Hirrers, Juan Carlos, et al, “Jerarquia de los tratados de derechos humanos: fundamentos de la
reforma de 1994”7, ED, 31/10/1994.

26 Bipart Campos, German, “El derecho de los tratados internacionales (después de la reforma de

1994)”, en Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. V1, Ediar, Buenos Aires, cap. XIII,
1995, ps. 555, 556 y 582.
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formal en dos sectores con distinto rango respecto de aquellos instrumen-
tos; de hecho afirma y concluye que

“...todo el articulado completo de la constitucion formal, ‘mas’ los once
instrumentos internacionales citados en el inciso 22, componen el blogue
constitucional federal, dentro del cual el conjunto integro reviste en todas
sus partes un mismo nivel jerarquico, sin que haya dentro de él planos
supraordinantes y planos subordinados” 7.

Por su parte, Badeni piensa que el caracter de complementariedad de
estos tratados, manifiesto en el texto constitucional, implica que ellos sola-
mente enriquecen o amplian la tipificacion constitucional en materia de
derecho y garantias, pero jamas pueden restringirlos o enriquecerlos a costa
del desmembramiento de otros derechos. Esto quiere decir que los tratados
sobre derecho humanos, a pesar de tener “cierta jerarquia constitucional”
estan subordinados a una Constitucion que no pueden modificar.

Esta interpretacion teleolégica y sistematica de la Constitucion, es for-
talecida con un argumento adicional: si se llegara a aceptar que esta catego-
ria de tratados estuviera por sobre o equiparada a la Ley Fundamental, se
deberia admitir la modificacion del art. 30 de la Constitucion que reserva,
en forma expresa y excluyente, dicho ejercicio a una “Convencion convo-
cada al efecto”, 1o que implica que ni al poder Ejecutivo, ni al Legislativo
se les puede reconocer tal condicion que transformaria una Constitucion
rigida en otra de naturaleza flexible.

Lo mismo sucede con los tratados de integracion —considera—, al co-
mentar la citada norma 28. En este punto —y aunque con otro tono dogma-
tico— coincide también Bidart Campos 29, mientras que otros autores, a mas
de la mentada ““prelacion normativa’, consideran inclusive, la existencia efec-
tiva de un verdadero orden juridico supranacional 39,

27 Bipart Campos, “El derecho...”, cit., ps. 588y 589.

2% Bapent, “La relacion...”, cit., ps. 12-3.

29 Este autor sienta su base doctrinal en la ubicacion que el constituyente ha dado a los tratados
de integracion, pues ensena que al estar excluidos del inc. 22, ipso facto, no tienen la misma jerarquia
de la Constitucion. Ello, a sabiendas de que éste depara jerarquia constitucional a once instrumentos
internacionales, dejando abierta la posibilidad, de que, en el tuturo, “otros distintos™ logren tal categoria
a traves de un procedimiento especial. Esta prevision —dice—, esta “categoncamente refenda a ‘los
demas tratados y convenciones sobre derechos humanos™ y no a los tratados de integracion”. BiDART
Camros, German, “El derecho...”, cit., ps. 590 a 593. (Efectivamente, por ley 24.820 de mayo de 1997,
se otorgo jerarquia constitucional a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas. Cabria astmismo la posibilidad de reconocer la misma jerarquia al Estatuto de Roma de 1998,
por el cual se creo la Corte Penal Internacional).

0B asso, Maristela, “Mercosul...”, cit,, p. 55; FARINELLA, Favio, “Mercosur: en direccion opues-
ta (Junsprudencia del Supremo Tribunal Federal-Brasil)”, en ED, del 24/2/1999, p. 2.
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Otros autores como Linares Quintana, en cambio, consideran que
se impone el principio de supremacia Constitucional frente a toda norma
juridica, inclusive a aquella proveniente de tratados internacionales
—art. 31—, mas todavia, s1 se considera que la norma suprema no autoriza
una delegacion “definitiva” o “incondicional” de soberania como lo requie-
ren los procesos de integracion 31. En efecto, de lo que se habla en la Cons-
titucion es de “reciprocidad”, concebida como “correspondencia mutua de
un Estado con otro” 32; y de “igualdad” expresada como “una férmula
subrogatoria de la soberania de las naciones suscriptoras™ 33; ello, indepen-
dientemente de la verificacion que en cada caso le incumbe al Poder Judi-
cial 34 y de que aunque la Carta Magna otorgue a los tratados un rango
superior al de las leyes nacionales, de ninguna manera se ha alterado la
superioridad de la Constitucion sobre ellos, cuestion que si bien excede los
limites de este trabajo, creemos importante al menos mencionar.

Las razones que fundan el orden de prevalencia antes enunciado, no
son objeto de esta investigacion, sin embargo, se podria convenir en que una
posicion adversa hubiese resultado anacronica, desde que el principio de
pacta sunt servanda es basamento de convivencia entre las naciones, y con
mayor razon, desde que Argentina incorporé a su Derecho la Convencion
de 1969.

Quedando esclarecido este aspecto, genera algunas dudas el posicio-
namiento que tienen las normas dictadas en consecuencia de un tratado, ya
que sin ser tal, la disposicion constitucional —art. 75 inc. 24— estipula que
también gozan de la misma prelacion frente a las leyes nacionales. Disposi-
c10n que nvita a cuestionarse si1 las decisiones emitidas por los érganos que
conforman el sistema institucional del Mercosur estin comprendidas en la
hipotesis del precepto. A nuestro parecer —y siguiendo a Midon 35— nos
inclinamos por la respuesta negativa, pues la locucion “las normas dicta-
das en su consecuencia’ hace referencia a disposiciones emanadas de una
organizacion “‘supranacional” —o “supraestatal”’, que en este trabajo se con-

sideran como sinéGnimos—, perfil que no es propio del Mercosur, puesto que
sOlo existen instituciones intergubernamentales.

A LINARES QUINTANA, Segundo, Tratado de la ciencia del derecho constitucional, t. 1, p. 333, cit.
por BApeni, Gregorio, “La relacion...”, cit., p. 19.

32 LorresTi, Roberto P., Constituciones del Mercosur, UNILAT, Buenos Aires, 1997, p. 11; MiDON,
Mario, “El tratamiento constitucional de la integracion entre los signatarios del Mercosur”, LL, 1997-
B-1042.

33 Ibidem.

M Art. 116 de la Constitucion Nacional.

15 MipoN, Mario, “El tratamiento constitucional...”, cit., p. 1039,
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De otro lado, y atendiendo a los supuestos de integracion “latinoame-
ricana” y con “‘otros Estados”, es de notar que, en relacion al primero, el
quantum tmpuesto para su aprobacion —“mayoria absoluta de la totalidad
de los miembros de cada camara”™—, es razonable, en cuanto se previene
que una mayoria contemplada sobre el numero de presentes decida una
cuestion tan vital. Sin embargo, valdria preguntarse qué se entiende por paises
latinoamericanos. Si1 nos apegamos a la definicion usual que confiere esa con-
dicion a aquellos pueblos americanos que hablan idiomas derivados del la-
tin, habra que coincidir con la critica del Dr. Rodrigo Borja, quien concibe
que dicha expresion no es precisa ni afortunada, dado que de esta manera se
denomina a un continente heterogéneo 36,

En cuanto al supuesto de integracion con “otros Estados™ no latinoa-
mericanos, algunos autores, consideran que su antecedente proximo se asienta
en el dictamen del 31 de julio de 1994 de la Comisién de Integracion
y Tratados Internacionales de la Camara de Diputados de la Nacion que
dispone:

“La diferencia entre Estados de América latina y los demds Estados,
refleja la prioridad que la Argentina otorga a los paises de la region. Los
vinculos historicos, politicos y culturales, permiten disefiar una estrategia
de unidad latinoamericana...” 37.

St bien es inobjetable y prioridad que merece la estrategia de unidad
latinoamericana %, tampoco se puede desconocer la actualidad de las prac-
ticas integracionistas —diversidad 3°— en la que podria inscribirse la Ar-
gentina, asi como la hipdtesis de un tratado que incluya a paises de am-
‘bos grupos, como es el del NAFTA, donde hay un pais latinoamericano
(México) y dos que no lo son (EE.UU. y Canada), quedando en suspenso
qué procedimiento deberia emplearse para este caso: el propuesto para la

36 Rodrigo Borja, en convergencia con Ricardo Ramirez, considera que la denominacion
“Latinoamérica” tiene su origen en el “latin”, en razon de que probablemente los conquistadores “espa-
noles”, “portugueses”, “franceses”, al hablar lenguas de su derivacion, se sirvieron de ella para distin-
guir a las tierras del Continente que colonizaron, descartando de esta manera cualquier explicacion étnica
o cultural (Borsa, Rodrigo, “El controvertido nombre de América latina”, en Revista de la Asociacion
de Funcionarios y Empleados del Servicio Exterior Ecuatoriano [AFESE], n° 30, Quito, noviembre de
1997, ps. 4 y ss). Véase Ramirez CaLvo, Ricardo, “La Constitucion reformada y los tratados internacio-
nales”, LL, 1995-B-778.

7 Secretaria Parlamentaria de la Convencion Nacional Constituyente de 1994, Publicaciones, cit.
por MipoN, Mano, “El tratamiento constitucional...”, cit., p. 1044,

¥ HorGuin, Herndn, “La Unidad Latinoamericana: otro enfoque de poder, integracion y desarro-
110™, en Revista de la Asociacion de Funcionarios y Empleados del Servicio Exterior Ecuatoriano
(AFESE), n° 25, Quito, octubre de 1995, ps. 24 y ss.

¥ Cfr. ps. | y 2 de este trabajo.



80 LECCIONES Y ENSAYOS

aprobacion de tratados con paises latinoamericanos, o el que se aplicara
para “otros Estados”.

Después de este breve analisis de la Constitucion argentina, conside-
ramos que si bien, la Reforma de 1994 ofrece un importante aporte a favor
de la Integracion, el inciso 24 del articulo 75, tal vez, no otorga una pri-
macia absoluta al derecho del Mercosur, en tanto que los Tratados de
Integracion, aunque son “‘supralegales™ 40, también son “infraconstitu-
cionales™ 41,

[11. CoNSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

La “nueva letra constitucional” 42 de la Republica del Paraguay de
1992, en principio, hace una expresa referencia a la “soberania nacional”
(art. 2), sin hacer mencion alguna de una posible cesion de atribuciones a
entidades supranacionales, mientras que en la “Parte II”’, en el art. 141, el men-
ctonado cuerpo legal se refiere a los tratados internacionales de la siguiente
manera:

“Los tratados internacionales validamente celebrados, aprobados por
ley del Congreso, v cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o
depositados, forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia
que determina el articulo 137" .

Art. 137: “La ley suprema de la Repiiblica es la Constitucion. Esta,
los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados vy ratificados,
las leyes dictadas por el Congreso vy otras disposiciones juridicas de infe-
rior jerarquia, sancionadas en su consecuencia, integran el derecho positi-
vo nacional en el orden de prelacion enunciado ™ 43.

En términos generales, y siguiendo la letra del art. 145 que con mu-
cho, es el mas importante de este cuerpo legal, podria afirmarse que esta
Constitucion, per se, junto a su similar de la Argentina es la mas avanzada
en la region en lo tocante al tema que nos ocupa. En efecto, los requisitos
de “1gualdad” y “defensa de los derechos humanos™ son parte de la férmula
constitucional paraguaya reiterada en la Constitucion argentina 44, empero,
a diferencia de ésta, la legislacion del Paraguay, pareceria mas ortodoxa 43,

0 DE LA Guarpia, Emesto, “El nuevo texto constitucional y los tratados™, ED, 159-1085.
11 MipoN, Maro, “El tratamiento constitucional...”, cit., p. 1046,

42 LopresTi, Roberto P., Constituciones..., cit., p. 255.

43 LopresTi, Roberto P., Constituciones..., cit., ps. 280 y 281. El subrayado es nuestro.

H Rey Caro, Ernesto, cit., p. 55.

5 Mipon, Mano, “El tratamiento constitucional...”, cit., p. 1050.
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en tanto, utiliza el neologismo “supranacional” a diferencia de la Constitu-
cion argentina que se refiere a “supraestatalidad™ 46:

“Del orden juridico supranacional

"Art. 145. La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad con
otros Estados, admite un orden juridico supranacional que garantice la vi-
gencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la coopera-
cion y del desarrollo, en lo politico, economico, social y cultural.

“"Dichas decisiones solo podran ser adoptadas por la mayoria absoluta
de cada Camara del Congreso™ 47.

El art. 145 viabiliza la construccion de un ordenamiento juridico “supra-
nacional”, como consecuencia directa de la formacion de bloques de Esta-
dos integrados que garanticen la vigencia de los derechos humanos, de la
paz, justicia y demas, formula que no podria ser mas afortunada para un
proceso de integracion 48. Sin embargo, esta disposicion podria ser interpre-
tada en el sentido de que unicamente incluye el derecho primario y no el
derivado de aquél 49, tal como si sucede en la Constitucion Argentina. Tam-
bien es llamativo lo prescrito en el parrafo segundo del mismo articulo, en
razon de que, como se verda mas adelante, la esencia misma del criterio de
supranacionalidad radica en que los Organos que detentan tal condicion se
impongan a los Estados y a sus particulares, ingresando en la 6rbita juridica
interna sin necesidad de una posterior aprobacion de los 6rganos del Estado
—en este caso del Congreso— 59, Todo ello, independientemente del orden
de prelacion consagrado en el art. 137 —arriba citado— en donde los Tra-
tados tiene supremacia en relacion con la leyes internas, pero no sobre la
Constitucion 51,

Ademas, como anota Dalla Via, si bien la Constitucion paraguaya hace
referencia expresa a la idea de supranacionalidad 52, esto pareceria estar en
contradiccion con los arts. 132 y 260 que parecerian favorables al control
posterior de las normas internacionales, con los inconvenientes que esto
pueda traer a la seguridad juridica del proceso de integracion:

46 El cniterio de la mayoria absoluta de cada Camara del Congreso para la aprobacion de los tra-
tados internacionales, constituye otro punto de concordancia entre ambas Constituciones. /bidem.

1 Lopresti, Roberto P, Constituciones. .., cit., p. 282. El subrayado es nuestro.

W Russo C., Carlos, EI Mercosur ante la necesidad de organos supranacionales. Vision de la
mtegracion latinoamericana, Intercontinental, Asuncion, 1999, p. 258.

9 Basso, Maristela, “Mercosul...”, cit., p. 59.

SO Ibidem:.

' Ramos, Dante Marcelo, “Proteccion juridica en el Mercado Comun via la aplicacion del Dere-
cho Comunitario por los jueces nacionales. Un estudio comparativo entre ¢l Mercosur y la Unién Euro-
pea’, ED, 177-999.

32 DaLLa Via, Alberto, “Hacia...”, cit., p. 1431,
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“De la inconstitucionalidad

"Art. 132. La Corte Suprema de Justicia tiene facultad para declarar
la inconstitucionalidad de las normas juridicas y de las resoluciones ju-
diciales, en la forma y con los alcances establecidos en esta Constitucion y
la ley”.

“De los deberes v de las atribuciones de la Sala Constitucional

"Art. 260. Son deberes vy atribuciones de la Sala Constitucional:

"1) Conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y de
otros instrumentos normativos, declarando la inaplicabilidad de las dispo-
siciones contrarias a esta Constitucion en cada caso concreto y en fallo que
solo tendra efecto con relacion a ese caso” 53.

Finalmente, confrontandola con su par del Brasil converge con ella en
la “promocion de la integracion politica, econdmica, social y cultural™, des-
tacandose, en cambio, como datos originales que dirigen todo proceso de
Integracion del que el Estado paraguayo sea parte los de “paz, justicia, co-
operacion y desarrollo™, sumandose a €sta, otra particularidad que es el hecho
de que no prioriza la integracion Latinoamericana, pieza que viene fortifi-
cada en el resto de las Constituctones del Mercosur 54,

[V. ConsTITUCION DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

La Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay de 1967, pese a
la incorporacion de las reformas de 1989 y 1994 vinculadas con mejoras de
caracter social y con el perfeccionamiento de la funcionalidad del Poder
Ejecutivo 35, mantiene nalterables las disposiciones que interesan para este
estudio. En efecto, el legislador uruguayo al igual que su similar del Para-
guay destaca el principio de la “soberania nacional” (art. 4) 56, en virtud de
la cual, la Naci6n tiene la potestad exclusiva de dictar leyes que rijan en su
territorio.

Segun algunos tratadistas de la €poca, este principio elemental de or-
ganizacion estatal no obstaba para que se lleven a cabo procesos de integra-
c1on 37, inclusive de caracter supranacional, agrega Lopestri 38. No obstan-
te, a partir de la reforma de 1967 este principio sera atenuado con la incor-

53 LopresTi, Roberto, Constituciones..., cit., ps. 278 y 309.

54 Mipon, Mario, “El tratamiento constitucional de la Integracion entre los signatarios del
Mercosur™, en La Ley, 1997, op. cit., p. 1050.

55 LopresTi, Roberto, Constituciones..., cit., ps. 324 y 325.

3 Art. 4° de la Constitucion Nacional.

57 PErez PERez, Alberto, Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay de 1967, Montevi-
deo, 1967, cit. en LopresTi, Constituciones..., cit., p. 16.

X [bidem.
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poracion al art. 6 de un segundo inciso, el cual, al decir de Basso, guarda
mucha similitud con el paragrafo unico del art. 4 de la Constitucion de Brasil,
confirmando asi, una intencionalidad del Estado, pero sin hacer alusion a
cualquier delegacion de poderes 59:

“Art. 6. En los tratados internacionales que celebre la Republica pro-
pondra la clausula que de todas las diferencias que surjan entre las partes
contratantes, seran decididas por el arbitraje u otros medios pacificos.

"La Republica procurara la integracion social y economica de los Es-
tados Latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a la defensa co-
mun de sus productos y materias primas. Asimismo propenderd a la efecti-
va complementacion de sus servicios publicos”.

Adviértase que el patron empleado por el constituyente uruguayo, in-
corpora una cladsula no de caracter taxativo, sino mas bien de tipo “progra-
matico’”’: “la integracion social y economica de los Estados Latinoamerica-
nos” 60 —procesos que demandan necesariamente la delegacion de prerro-
gativas legislativas a entes comunitarios ¢!'—, incluyendo un universo de
cuestiones que por via de asociacion pueden relacionar a dos o mas pue-
blos, esto es, lo juridico, lo sociologico o lo cultural, sin que por ello, des-
conozca que el fenomeno tiene un fundamento esencialmente economico.
De alli que, bien puede explicarse el énfasis en la defensa comin de sus
productos y materias primas 62.

Al 1gual que en el caso de Brasil, la Constitucion uruguaya tampoco
hace referencia a la relacion entre las leyes y los tratados internacionales 3,
confiriendo el art. 239 el control constitucional de dichos tratados a la Su-
prema Corte de Justicia, correspondiendo, en consecuencia, al juez nacional
llenar el vacio juridico en esta cuestion.

El articulo citado dispone:

“A la Corte Suprema de Justicia corresponde:

"1. Juzgar a todos los infractores de la Constitucion, sin excepcion al-
guna; sobre delitos contra el derecho de gentes y causas de almirantazgo;
en las cuestiones relativas a tratados, pactos y convenciones con otros Es-
tados; conocer en las causas de los diplomaticos acreditados en la Repu-
blica, en los casos previstos por el derecho internacional” 4.

Y Basso, Marnistela, “Mercosul...”, cit., p. 60.

60 Resulta significativo observar la restriccion, que frente a las constituciones argentina y para-
guaya aparece, al definir a la integracion latinoamericana como un objetivo a “procurar’”. Dalla Via,
Alberto, “Hacia...”, cit., p. 1431.

61 LopresTi, Roberto, Constituciones. .., cit., p. 16.

62 MipON, Mario, cit., p. 1047; Basso, Marnistela, cit., ps. 60 y 61.

63 Ramos, Dante, cit., p. 3.

o LopresTi, Roberto, cit., p. 368.
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En efecto, el Alto Tribunal ha tenido la oportunidad de ocuparse de este
tema, y al parecer, la posicion prevaleciente en la doctrina, la jurisprudencia
y la practica gubernamental y administrativa ha sido contraria a la preemi-
nencia de las normas internacionales. Un claro ejemplo se dio en 1985,
cuando la Corte al considerar la aplicacion de las normas de la Convencidn
de Paris sobre Propiedad Industrial sostuvo que:

“...no constituyen reglas concretas de derecho positivo, sino obliga-
cion de legislar para los Estados miembros de la Union Internacional para
la proteccion de la propiedad industrial, es decir, de un compromiso de
adopcion de normas... En consecuencia, ...no poseen virtualidad para de-
rogar la disposicion de Derecho interno, toda vez que la adhesion de nues-
tro pais a la mencionada Union Internacional, ...no basta para modificar o
dejar sin efecto el derecho interno...” 5.

Asi, la junisprudencia de este Tribunal deja en claro que el derecho
internacional goza solo de rango legal, pudiendo ser derogado por ley pos-
terior 6. Esta postura seria, reafirmada en 1990 ¢7, por el razonamiento del
juez nacional, quien consideraria que una posicion en contrario, no sélo que
atentaria contra la Constitucion, sino que también cercenaria los poderes
propios del Congreso 68,

V. ConsTITUCION DE LA REPUBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL

La Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, vigente desde
1988, a su turno, omite cualquier mencion a las relaciones entre derecho
interno y derecho internacional, dedicando eso si, al tema de la integracion
un “Paragrafo Unico” al final del art. 4°:

Art. 4°: “A Republica Federativa do Brasil regese nas suas relacoes
internacionales pelos seguientes principios:

65 Suprema Corte de Justicia, sentencia n® 400, de diciembre de 1985, en Anuario de Derecho
Comercial, t. 11, Montevideo, 1985, ps. 87 y 88.

66 Aunque es posible sacar a la luz precedentes aislados en los que la jurisprudencia escapa a la
formula de 1gualdad jerarquica, dando preponderancia a instrumentos internacionales. El caso al que nos
referimos acontecio en 1979, aio en que la Corte Suprema consagro la prelacion de los tratados inter-
nacionales sobre cualquier norma interna en contrario, aunque fuera posterior, reconociendo que al ser
la fuente mas importante del derecho internacional “... poseen un vigor superior al de la ley interna de
los Estados signatarios; por lo que si hubiese conflictos entre uno y otro prevalecerd el tratado”.

Decisiones de tribunales inferiores en esta misma linea de pensamiento son, por ejemplo,
las del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5° Turno, S. d. 31/5/1988, causa 11.175, *M.1. v.
C.S.A7, LJU 98, 199 (p. 201), consid. 7°, Mipon, “El tratamiento...”, cit., p. 1048; Ramos, Dante M.,
Eit; P 2.

67 Caso L.U. 11.631, t. 102, 1991. Véase: MIDON, cit., p. 1049,

68 Basso, Manstela, cit., p. 62.
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[. independencia nacional;
1. prevalencia dos dereitos humanos;
[ll. autodeterminacdo dos povos;
IV. nao-intervengao,
V. igeualidade entre os Estados;
VI. defensa da paz,

VII. solugdo pacifica dos conflictos;

VIII. repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX. cooperagdo entre os povos para o progreso da humanidade ©%;
X. concgesao de asilo politico.

Paragrafo unico: A Republica Federativa do Brasil buscara a
inte-gragcdao economica, politica, soctal e cultural dos povos da America
Latina, visando a la formacao de uma comunidade latinoamericana de
nagoes .

‘Dos aspectos de esta disposicion merecen ser destacados. El primero
que se refiere a la pluralidad de los procesos de integracion que reconoce
esta Constitucion, en virtud de que recurre a gran variedad de calificativos
para definir su espacio, ofreciendo mayor amplitud que su similar del Uru-
guay que unicamente prevé la integracion “econdémica y social”, y superan-
do significativamente al constituyente argentino que omite cualquier men-
c10n al respecto; y, el segundo, en que concuerda con ellas en el comin anhelo
de una asociacion de corte latinoamericano —cosa que no acontece con la
norma paraguaya—, con la particularidad de que la Carta alienta esa inte-
gracion con miras a la formacion de una comunidad latinoamericana de
naciones.

Un sector de la doctrina argentina asume que la Constitucion del Bra-
sil en el derecho constitucional comparado, sigue un patron opuesto a la
tendencia generalizada hacia la apertura de los mercados, y en especial, a
las intenciones perseguidas por el Mercosur 70. Otro sector, en cambio, no
alcanza a advertir que las clausulas monopodlicas constituyan 6bice para la

69 Segun algunos autores, este principio, se constituye “en directiva o maxima para el Estado en
el campo de las relaciones internacionales...” DroMi, Roberto - EKMEKDIIAN, Miguel A. - Rivera, Julio
C., Derecho comunitario. Sistemas de integracion. Régimen del Mercosur, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 1995, p. 45.

70 Esta creencia tiene su basamento en la normativa de los arts. 177 y 178 que disponen el mo-
nopolio de areas consideradas vitales para la economia del pais como la mineria, el transporte y otros
servicios, los cuales, quedan exclusivamente en manos brasilenas (LopresTi, Roberto, Constituciones...,
cit., p. 211). Acerca de la doctrina, considérese: Dromi, Roberto ef al, Derecho comunitario, cit., p. 45,
cit. por MipoN, Mario, “El tratamiento...”, cit., p. 1049: MasnatTa, Héctor, “Bases constitucionales del
proceso de integracion. La cuestion de las asimetrias entre los ordenamientos™ LL, 1996-D-1134; Russo
C...eit.; pi 230,
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Integracion 7!, o piensan que la preeminencia dada a los articulos antes ci-
tados, opacan la real magnitud de la disposicion del art. 4°, a la luz del cual
debe ser leido el llamado “Principio de la integracion” 72. De hecho algu-
nos autores, inclusive consideran la posibilidad de una eventual transferen-
cia de competencias a favor de organismo supranacionales 73.

Esta altima afirmacion, tal vez, se aleja del contenido real de la Carta
Miaxima del Brasil, primero y principal, porque no enuncia puntualmente si
la forma de integracion comprende la posibilidad de una edificacion supra-
nacional 74, tal como si acontece en las Constituciones argentina y paragua-
ya, por ejemplo. En segundo lugar, porque en Brasil la aceptacion de 6rga-
nos de este talante, por ejemplo para la solucion de controversias es practi-
camente extrana a su tradicion juridica, en el sentido de la prevalencia de
una vision marcadamente “soberanista” en cuanto a la jurisdiccion del Esta-
do 75. En tercer lugar, porque al no contemplarse a nivel constitucional la
cesion de soberania a estamentos supranacionales, no se puede hablar de
aplicabilidad directa de las reglas comunitarias 76. En cuarto y altimo lugar,
porque los arts 22, 23 y 24, donde se halla contenido el régimen de distri-
bucion de competencias federativas, constituyen el mas serio impedimento
para la participacion brasilena en un 6rgano internacional que emita dispo-
siciones comunes 77.

Sin perjuicio de lo antes dicho, es posible que a favor de la comentada
norma se pueda argliir que, en todo caso, representa un notable avance en

I MiponN, Mario, “El tratamiento constitucional...”, cit., p. 1049,

72 LopresTi, Roberto, cit., p. 14. A pesar de sus afirmaciones, este autor reconoce que tal posibi-
lidad no ha prosperado del todo en la practica, a proposito del incidente de aranceles de mayo de 1996.
Véase también a Basso, Maristela, cit., p. 57.

13 Ibidem.

4 RiBera Bustos, Celso - GRANDRA MARTINS, Ives, Comentarios a Constitu¢ao do Brasil, 1 vol.,
p. 464, Saraiva, Sdo Paulo, 1988, cit. por DaLrLa Via, cit., p. 2.

75 ARDENGHY, Roberto F., “La supranacionalidad de las instituciones juridicas del Mercosur: el
caso de Brasil”, en revista Temas del Mercosur, n° 3, Buenos Aires, 1997, p. 58; BorBa CaseLLa, Paulo,
“A Integracao Economica e seu Tratamento Constitucional”, en Mercosul: Desafios a vencer, Conselho
Brasileiro de Relagoes Internacionais, Sdo Paulo, 1994,

6 Desde el orden interno hay que considerar si la disposicion del art. 5, item XXXV: “la ley no
excluird de la apreciacion del Poder Judicial la lesion o la amenaza de derechos”, puede ser o no inter-
pretada como una limitante constitucional para la aceptacion de un tribunal comunitario, aunque en
oposicion a esta norma cabria citar el art. 7° de las disposiciones transitorias, segun el cual “Brasil pro-
pugnard la formacion de un Tribunal Internacional de Derechos Humanos”. LopresTi, Roberto, cit.,
ps. 130 y 234; DaLLAri, Pedro, “Constitugcao e Relacoes Exteriores”, Saraiva, Sdo Paulo, 1995, ps. 182-
185, cit. por DaLLa Via, Alberto, cit., p. 1432.

T Oravo Barmista, Luiz, O Mercosul em movimento, Livraria do Avogado, Porto Alegre, 1995,
ps. 54 y ss., cit. por Mipon, “El Tratamiento...”, cit., p. 1049.
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relacion a la Constitucion anterior, en la cual se consagraba la teoria de la
“Seguridad Nacional™, verdadera rémora para cualquier iniciativa integra-
cionista 78.

En esta Constitucion no se encuentra norma alguna que dirima una
posible “colision” entre la ley interna y el tratado, vale decir, el principio
de supremacia constitucional sobre los tratados no se encuentra plenamente
tipificado en la Constitucion. Lo que si se puede destacar es que, al 1gual
que la Argentina y Uruguay, confiere competencia a los poderes publicos
para la celebracion de los tratados. El treaty-making power esta compar-
tido por el Poder Ejecutivo (art. 84, inc. 8”) y el Poder Legislativo (art.
49, inc. 1°). Ello, siempre que se haga excepcion del procedimiento de
aprobacion de los llamados “acuerdos en forma simplificada” o “acuer-
dos ejecutivos™, para los cuales no es necesaria la concurrencia de las vo-
luntades de ambos poderes, siendo suficiente el consentimiento del Poder
Ejecutivo 79,

En cuanto al control de constitucionalidad de leyes y tratados, la Cons-
titucion de Brasil otorga este poder al Supremo Tribunal Federal (STF) por
lo cual, éste “pode declarar a inconstitucionalidade tanto organica como
formal, dos tratados celebrados pelo Brasil” 80,

St bien, gran parte de los autores entienden que el ordenamiento juri-
dico brasileno ofrece a los tratados un tratamiento paritario en relacion a las
leyes internas —postura que encuentra paralelo en la jurisprudencia del
STF—, las verdaderas discrepancias doctrinarias se producen a la hora de
resolver el conflicto entre un tratado y una ley posterior 81,

LLa posicion de varios autores brasilenos que entienden la primacia del
derecho internacional sobre la ley, encuentra su homologo, al decir de
Albuquerque de Mello, en la jurisprudencia de la primera mitad del siglo
pasado, en la que el Supremo Tribunal Federal, inclind su razonamiento a
favor de la supremacia de los tratados internacionales en un pedido de ex-
tradicion, en 1914, y en dos apelaciones civiles en 1943 y 1951 82,

7% RimoLpi b Lapmann, Eve, “Derecho de la integracion latinoamericana y derecho constitucio-
nal”, en Cuadernos de Investigaciones, n° 20, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales, Ambrosio
L. Gioja, UBA, ps. 3 a 57.

9 NIELSEN, Gustavo - PEroTTI, Alejandro, “Tratado de Asuncion, Protocolo de Brasihia, Ouro Preto
y las Lenas. Jerarquia y relacion normativa respecto del ordenamiento juridico brasileno”, en ED, n® 9720,
ano XXXVII, Buenos Aires, p. |.

80 NieLsen, Gustavo - PerotTi, Alejandro, cit., p. |. Véase también MAsNATTA, Héctor, “*Bases cons-
titucionales del proceso de integracion. La cuestion de las asimetrias entre los ordenamientos”, en
LL, 996-D-1129.

81 NieLsen, Gustavo - PerorTi, Alejandro, cit., p. 2.

82 Basso, Maristela, cit., p. 57.
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Sin embargo, el caso conductor de la jurisprudencia brasilena, sera
el referente al recurso extraordinario n® 71.514 de 1971, donde el rela-
tor, Ministro Osvaldo Triguero, aunque invoca la aplicacion inmediata
de los tratados —“inclusive en aquellos casos en que modifiquen la le-
gislacion interna”—, no dice nada sobre la cuestion mas importante, es
decir, sobre la posibilidad de que una ley ordinaria posterior al Tratado lo
revoque 83,

Este principio se afianzaria en el recurso extraordinario n° 80.004 de
1977, en el cual se consagra la doctrina “dualista™ del STE. Al respecto, Jorge
Fontoura comenta que, a pesar de que en esta jurisprudencia sutilmente no
se niega la existencia del tratado, de todas maneras, argumentando gran
variedad de fuentes doctrinarias, se otorga prevalencia al ordenamiento in-
terno, sin perjuicio de que el Estado actie con responsabilidad en el campo
internacional. En breve sintesis, se considera que hubo aplicacion del crite-
rio dualista, sirviéndose de la teoria monista. 84

El uanico voto a favor de la tesis contraria en este recurso fue el del
Ministro relator Xavier de Albuquerque, el cual contiene algunas similitu-
des con los considerandos de la sentencia argentina de 1994 85, por lo que
valdria la pena reproducirla parcialmente:

“(...) O governo brasileiro debe permanecer fiel ao espiritu e a letra
das Convencoes de Genebra. Os tratados devem ser interpretados... segun-
do a equidade, a boa fé e o proprio sistema dos mesmos... a let 427 de
1969, e seu decreto de regulamentacao, como let ordinaria, nao se podem
sobrepor la Convencao de Genebra... " 86,

El STEF mantuvo esta misma linea de pensamiento en el fallo del 28 de
mayo de 1998 sobre Agravo Regimental em Carta Rogatoria n° 8.279-4.
Repiiblica Argentina. Rel. Celso de Mello. En este caso se discute la
aplicabilidad del Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas Cautelares de 1994
—ratificado por Brasil— ante un requerimiento de la justicia argentina, en
cuanto al embargo de mercaderias consignadas a favor de la empresa
Coagulantes Argentina SA, que se encontraban a bordo del buque Santos
Dumont, asi como también impedir su navegacion, en virtud de la tramita-
cion ante el juzgado requirente 87,

83 MASNATTA, “Bases...”, cit., p. 1130.

8 FoNTOURA, Jorge, “Solucion de controversias™, publicacion del Ministerio de Relaciones Exte-
riores, Buenos Aires, noviembre 1995, en MAsNATTA, “Bases...”, cit,, p. 1132.

X3 Caso: “Cafés La Virginmia SA”, sentencia de la Corte Suprema de la Nacion del 13/10/1994, LL
1995-1-683/703.

86 Basso. Manstela, cit., p. 58. El subrayado es nuestro.

87 NIELSEN, Gustavo - PerotTi, Alejandro, cit., p. 4.



