266 Cursc de Derecho Constitucional Argentino

I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y LAS RELACIONES
INTERNACIONALES

1. El Derecho Constitucional, la ciencia politica y las relaciones
internacionales

En este capitulo nos ocuparemos de ver cudl es el grado de
relacién que existe entre estas dos disciplinas: el derecho constitucio-
nal y las relaciones internacionales.

En un capitulo anterior de este curso, hemos visto la relacién de
supremacia del derecho constitucional con las demés ramas del derecho;
también cémo se relaciona con otras disciplinas que pertenecen al &mbito de
las ciencias sociales pero que no son juridicas, tal el caso de la ciencia politica.

En lo que respecta a las relaciones internacionales, si bien es una
disciplina muy reciente -podriamos situar su origen disciplinar en la segunda
mitad del siglo XX- no es descabellado sefialar que surge como una escisién
o un desgajo de la ciencia politica, aunque también es dable sefialar que
dada la fenomenologfa del proceso en que se desarrollan la realidad politica
y la realidad internacional, en la actualidad es dificil hacer un anlisis desde el
enfoque de cualquiera de estas dos disciplinas sin tener en cuenta la otra.

Es por ello, que mucho de lo sefialado respecto a la relacién del
derecho constitucional con la ciencia politica, es aplicable también a la
relacién entre el derecho constitucional con la disciplina de las relacio=
nes internacionales y el derecho internacional, especialmente el ptiblico.

Para comprender cabalmente lo que estemos sefalando, es con-
veniente ahondar en los meollos de esta relacién disciplinar, y el nexo
de ésta es el Estado. Ciertamente, es el Estado-Nacién, el Estado.
moderno o el Estado a secas que surge con la modernidad, y que a su.
vez es el productor del derecho positivo ya que tiene el monopolio a&
la creacién y aplicacién de un ius certum como manifestacién de sti
soberanfa. El derecho tiene en su cispide al derecho constitucional en
el &mbito del obrar interno (fronteras adentro) del Estado. Pero €s€
mismo Estado también tiene un obrar externo (fronteras hacia fueral,
relaciondndose en un primer momento -y como un atributo de st
soberania- con otros Estados soberanos. _

Es a partir de la Paz de Westfalia (1648) que se inaugura el diseno d e
un escenario internacional interestatal, ya que a partir de ese momento
se comienza a aceptar la personalidad juridica internacional de 10
modernos Estados, que habian empezado a surgir en esta etapa de la
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historia de la humanidad. Y es en ese escenario internacional donde se
despliegan las relaciones internacionales.

2. Los nuevos escenarios internacionales

Obviamente, que desde el siglo XVII muchas cosas han cambiado, y
el escenario internacional ha pasado por distintas etapas, hechos y reali-
dades. El Estado, quien ha sido casi exclusivamente el monopolizador de
las relaciones internacionales, también ha ido evolucionado: desde su
primera versién como Estado absolutista, pasando por el Estado de
derecho liberal y social -también conocido como Estado de bienestar o
keynesiano- hasta llegar al presente en el que el fenémeno de la globalizacién
pone en jague hasta la existencia misma del Estado, y donde nuevos
actores le «peleany casi de igual a igual, el protagonismo en ese escenario
internacional y, por ende, en las relaciones internacionales.

Tampoco el derecho se ha visto ajeno a estos cambios, y menos atin
aquel derecho que se ocupa de la organizacién juridico-politico fundamen-
tal de ese Estado: el derecho constitucional. Especialmente el que recepta
les principios del constitucionalismo y el que hace posible el advenimiento
del Estado de derecho, ya sea en su versién liberal o social. Pero sucede que
todo esto gue se observa en el dmbito interno de los Estados, tiene como
contrapartida un escenario interestatal basado en la idea -v en la practica-
de Estados soberanos -e iguales en cuanto tales- surgidos a la luz del
racionalismo filoséfico de los siglos XVIII y XIX y que eran funcionales a ese
orden, a esa realidad internacional que ellos monopolizaban.

Asi se mantuvieron las cosas hasta la mitad del siglo XX, en donde el
fenémeno de la globalizacién implica necesariamente un cambio en el rol
de los Estados, una evolucién en el contexto de las relaciones internacio-
nales, a la par que una evolucién en el &mbito del derecho constitucional,
que debe hacer posible la recepcién de nuevos institutos, que provienen
de esa compleja relacién entre lo que es dominio interno de los Estados y
lo que comprende el 4mbito de las relaciones internacionales.

En este sentido, hace més de sesenta afios, Mirkine Guetzevich nos
anunciaba la internacionalizacién del derecho constitucional "', Ello se

(1) Mirkine Guetzevich, Boris, Derechio constitucional internacional, Sirey, Paris, 1993.
Citado por Midén, Mario, en Derecho de la integracion. Aspectos institucionales del Mercosur,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 350.
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puede apreciar claramente en temas como el dela je.rarqul'a ?r}tema de
los tratados internacicnales, en la problematica de la integracion y en lo
que se ha dado en llamar el derecho internacional de los c_lerechos
hufnanos. Esto es lo que desarrollaremos €n los puntos‘que siguen de
este titulo y donde claramente se€ visualiza la relacién reciproca -de feed-
back- entre el derecho interno -en cuya ctispide encontramos al derecho
constitucional- y el derecho internacional.

II. LOS PROCESOS DE INTEGRACION
1. A manera de introduccién

Los procesos de integracion, deben enmarcarse dentro d? un.tema
que podemos considerarlo como central o fundamentgl. en el &mbito de
las ciencias sociales a partir de la segunda mitad del siglo pasado, y que
3l decir de Luciano Tomasini esté llamado a ser uno de los temas <top»
de nuestro tiempo 2. Nos referimos, obviamente, al fe_nén_weno que log
economistas, internacionalistas, polit6logos. juristas y cxentl’stas.somiies
de la més variada especie han dado en llamar como «globahzac;ém’ :

Ciertamente, la globalizacién puede ser analizada desde filver-
sas perspectivas ', pero tal vez los aspectos relevantes que primero

—_—

() Confr. Tomasini, Luciano. ala glol'aalii'ja‘cri:fu;1 en zas asp;;:ﬁo{; 5glc:}‘:,»z-mle:;», conferencia
iada en el Segundo Congreso de la 5AAP. Mendoza, L _
Prcn[L;r}\c ﬁuérez Cen:egnuo. CarlosA., eAlgunas consideraciones sobmglopaluac1t?rn 5;i z?;iﬁ;a;-
en El espacio en Latinoamérica: El contrapunteo entre Io local y lo global, Dembicz, A.y o_on ued#l
Editores. CESLA, Universidad de Varsovia, Varsovia, 2000, ps. _56-§6. Otra_ -.naﬂ'-s.:‘1 !apUNCi
encontrarse en Revista de la Facultad, Facultad dea[;e;recho y Ciencias Sociales de
1y 2, Cba. diciembre de 1998, ps. 313-33>. o
vol. ?&]ns Tloftosa. José Marfa, aMundializacién, Estado naci_onal y nacmnalssmos?. ::2 ,;
Félix Tezanos Editor, La democracia post-liberal. Si_stema. Madirid, 1996. El a_:to; ;os:;s =
«l...} la palabra mundializacion (o globalizacidn) se utiliza, porlo menos, en tres sentidos difere o
1o necesariamenteincompatibles: 1. Lacreacion de redes, sobre todo f]nanaems y moneta?ns. m -
culturales y politicas, que abarcan al mundo entero. 2. La expansidn de un stszeqm (e a:pl il
partiendo de la Europa central, habria acabado cubriendo ¢l mundo hasta ser el primer sistem
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se observan en esta transformacién, se manifestaron en el terreno
econémico con su consecuente impacto en las decisiones estatales:
asi, las economias nacionales se han tornado més interdependientes
y, en aras de una blisqueda de mayor eficiencia para insertarse en la
economia global, han pergefiado el mecanismo de constituir blo-
ques regionales .

En tal sentido, Garcia Delgado nos expresa: <El Estado-Nacién como
actor soberano o auténomo por excelencia de las relaciones internacionales de los
ultimos tres siglos ha entrado en crisis. La estructura decisional y su soberania
son sometidas a presiones por ambos lados: desde ‘arriba’, cuestionada por
instituciones supranacionales, y desde 'abajo’, jaqueada por los localismos...» ©.

2. La Unién Europea

Los procesos de integracién que han surgido a partir de la segunda
mitad del presente siglo, como el caso de la Unién Europea en el viejo
continente, que tiene sus antecedentes en la Comunidad Europea,
espacio comunitario que comienza a perfilarse a finales de la década del
'50, con la firma de los Tratados de Roma en 1957. Pero es a partir de
1986, cuando la Europa de los 12 da un impulso definitivo a la Comuni-
dad, objetivo que se materializa con: «.. el plan que en 1991 fue
estructurado en Maastricht sobre nuevos pasos de integracion, particular-
mente el de una moneda comin con un banco central europeo, nuevos pasos
para armonizar impuestos y subsidios y la utilizacidn del sistema de

mundial. 3. La existencia de un sistema econdmico mundial, formado por blogues comerciales, sin que
se dé una economia mundial en sentido estricto», p. 418. Més adelante, el autor completa su
pensamiento al decir que en realidad las tres posiciones ayudan a comprender el
proceso, ver ps. 420-421.

(5) Ramirez Hizar, José Luis, «La globalizacién mundial de la economia y la
competencia interbloquess», en Economia politica. marzo-abril, México, 1996, n. 6, p. 1.
(httpy/fwww.A./hizar.html).

(6) Garcia Delgado, Daniel, «Estado-Nacién y globalizaciéns. Fortalezas y debilidades en el
umbral del tercer milenio, Ariel, Bs. As., 1998, p.18.
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mayoria calificada para decisiones, son medidas politicamente necesarias para
evitar retrocesos»'”.

De esta manera, se establecieron las bases concretas para confor-
mar un mercado unificado, con monedas e instituciones Gnicas, que
prevalecen sobre las estatales desde fines de 1999 @,

3. En América

En nuestro continente podemes mencionar otras experiencias r_nés
cercanas de integracién, como es el caso del NAFTA o Tratado de Libre
Comercio (TLC) que mancomuna a los Estados del Norte [Estgc!os
Unidos de Norteamérica, Canad4 y México). En un principio, se origina
como un acuerdo bilateral entre Canadd y Estados Unidos, al que luego
se incorpora México. Por su parte, en Sudamérica podemos sefialar los
intentos integracionistas de la ALALC y la ALADI. De una u otra manera,
la crisis estructural de la regién hizo fracasar esos procesos hasta que en
el marco de ALADI se origina el Mercosur o Mercado Comiin del S":ur‘ |
(que. como analizaremos en el punto 2 de este capitulo, es la integracién
iniciada en 1991 por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay).

Estos procesos integradores tienen la particularidad de haberse _
erigido como Unico medio de poder hacer frente a la c?mpetencia.
internacional, al comercio internacional. Tal desafio s6lo podia llevarse a
cabo mediante la constitucién de bloques, conformando asi un solql
mercado dentre del proceso de integracién, y, como tal, procede{ ala
negociacién con los otros que se vayan conformando. Visto asi, 10s

(7)  Limmer, Herbert, eAlemania y Europas, en Revista de Relaciones lntemaaonaleﬁ;-;'

fi © 3, noviembre, La Plata, 1992, p. 44. e .
o lzé}hl[:S importante destacar que para ese entonces la Unién Europea habfadde}:fsc: r{t
ser la Europa de los 12 para convertirse en la Europa de los 15 con el ingreso ae nay
FinlandiaySuecia. En el presente afio, se iran incorporando e‘n fpn-na escaionalda nu{::enem@ :
pafses del este europeo, tales como: Polonia, Hungria, Repl..zbi:ca Checay Es ove:d i
primera etapa. Finalizado este proceso integraran el espacio comu_nitario alrededor de ¢
Estados europeos (irdn agregdndose: Estonia, Letonia, Lituania, Chipre, Bulgaria, etc
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procesos de integracién -aunque se estén realizando en un contexto de
competencia y de ampliacién de mercados hacia economias de escala-
responden a cierta idea proteccionista y de afinidades politicas y cultu-
rales entre los Estados miembros, que como sostienen algunos autores
ponen en cierta contradiccién o antagonismo a la globalizacién vy la
integraciéon ¥, especialmente si nos referimos a los postulados del libre
comercio en un mercado global y los procesos de integracién, que
requieren cierto grado de ¢proteccionismo» para su consolidacién, lo
que atenta contra el postulado del libre comercio. De todas formas, sea
cual fuere la interpretacién que se haga, son procesos interrelacionados,
interconectados, que se influyen y se suponen mutuamente, a la vez que
generan comportamientos y efectos contradictorios "7,

Ill. LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL DE LA INTEGRACION

i. Nociones preliminares

Cuando con el advenimiento del constitucionalismo en el siglo XVIII 1! y
la consiguiente posibilidad de organizacién juridico-politica fundamental
de la Nacién, a través de una Carta que se erija en el basamento de todo

(9) En tal sentido, ver Dalla Via, Alberto, «Los desaffos del derecho constitucional
frente a la integracién y a la globalizaciény, en Boletin Informativo, N° 151, afio XIV,
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Bs. As., 1998, p. 8.

{10) Para un mayor tratamiento de esta problemética ver nuestro trabajo
«Consideraciones sobre la democratizacién y la integracién regional: génesis, obstaculos
y desafios en el Mercosurs, en Anuario del Centro de Investigaciones Jurfdicas y Sociales de la UNC,
Cba., 1994, ps. 227-241. También, Judrez Centeno, C. (et al), eMercosur: Integracién vs.
Desintegraciéne, en Anuario de Relaciones Internacionales 1995/1996, Centro de Estudios
Avanzadosdela UNC, Cba., 1998, ps. 81-92, Poriiltimo, Judrez Centeno, C.y SHAW, Enrique,
tAlgunas notas sobre la globalizacién y el Mercosur ¢, en El espacio en Latinoamérica; el

contrapunteo entre lo local y lo global, Dembicz, A.y Toribio, M.T. Editores, CESLA, Universidad
de Varsovia, Varsovia, 2000, ps. 66-73.

(11) Ver Capftulo | de esta obra, ps. 9-16,
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el ordenamiento legal de ese Estado, y que regule lo relacionado al
estatuto del poder y al espacio de las libertades, lejos estuvieron sus
promotores de contemplar la posibilidad de que dichos documentos
normaran la problemética de la integracion.

Esto es asi debido a que las constituciones que se dictaron a lo
largo de todo el siglo XIX y las primeras décadas del XX, re_gfan en un
Ambito territorial previamente delimirado y al que el imperio (soberania)
del Estado se circunscribfa. Timidamente, dichos documentos previeron
ol relacionamiento de las unidades estatales a través de los tratados, que
se erigfan como el documento internacional que monopolizaba las rela-
ciones internacionales -0 si se quiere interestatales- a los fines de
acordar cuestiones relacionadas con la paz y la guerra o, en menor
escala, cuestiones comerciales. Como sefiala Midén: «La tendencia debe
inscribirse en la cosmovision reinante en aquel momento, donde la produccién del
derecho era patrimonio exclusivo del Estado, unica fuente institucional del poder
(...) Coadyuvé notablemente a ese estado de cosas la aparicin, en el XVI],. del
conceplo de soberania exhibido por Bodin como cualidad esta{a! de autodetermina-
cién suprema, ilimitada, indivisible, perpetua e imprescriptibie» %

A lo largo del perfodo sefialado, comienza a gestarse de modo
progresivo la convivencia entre un derecho nacional con un derecho
internacional, que establecfa la base de la cooperacién en el ordf:n
internacional. El sistema se construfa sobre la idea westfaliana de coexis-
tencia de Estados soberancs, pero en las Gltimas décadas esto se ha
visto cuestionado. La tendencia, iniciada en la segunda mitad del siglo
pasado y cada vez con mayor presencia, indica que al amparo de nuevas
concepciones caggiornadas» a esta realidad cambiante, la idea de sobera-
nia tiende -cada vez més- a ser sustituida por la de cooperacién y éste €s.
el canal previo que conduce a la integracion. :

Asi. la integracién interestatal implica el pasaje graduai.de las:_
facultades juridicas de los Estados a 6rganos supraestatales, y la idea dq\j
un derecho comunitario se perfila como gestor de principios alternativos

"
(12) Midén, Mario A. R., op. cit., p. 350. Creemos OpOrtuno agregar que quien mas
absolutiza el concepto de soberanfa serd Thomas Hobbes (1588-1679).
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de organizacion del orden mundial. Y ello ha sido posible gracias a la
mutacién sefialada en la concepcién de la soberania, pero también a que
en el escenario internacional se observa un fenémeno de «interdepen-
denciar a partir de los ‘70. De tal suerte que al Estado-Nacién de
nuestros dias no le basta con regular acontecimientos que se producen
dentro de sus fronteras. El fendmeno de la integracién -y la globalizacién
también- lo ha llevado al terreno de ensanchar espacios con la creacién
y recreacion de instituciones supranacionales.

Todavia -por fortuna para quienes tenemos afectos cientificos por
lo constitucional- la disponibilidad juridica de tales concepciones reco-
noce su instrumentacién a partir de la luz verde que cada cédigo
fundamental enciende. Asi y todo, €l cambio ha sido feroz, no sélo por
sus implicancias y novedosos actores, sino porque epistemolégicamente
ha dejado en las entrafias del derecho constitucional la matriz del
derecho a la untegracién.

Como ya lo expresdramos mds arriba, un eminente tratadista de
nuestra disciplina, hace ya varias décadas, anunciaba la
internacionalizacién del derecho constitucional ¥

2. La problemédtica en la Constitucion Argentina "

Nuestra Constitucién Nacional (1853-1860) no previé la integra-
cién. Obviamente, los constituyentes de nuestra Ley Fundamental origi-
naria no podian prever lo inexistente, toda vez que como ya lo expresé-
ramos, los procesos de integracién comienzan a insinuarse en la década
de los ‘50, con los primeros pasos del proceso de integracién que
conformé lo que hoy se llama Unién Europea.

Por eso el debate es relativamente nuevo. En el derecho argentino
las primeras discusiones doctrinarias aparecen también para esa fecha,

(13) Ver nota | de este capitulo.

(14) En este apartado seguimos en lineas generales el esquema desarrollado por Mario
Midén, quien en su doble vertiente de profesor de derecho constitucional y Magister en
Procesos de Integracién, analiza acabadamente el tema, Op. cit., ps. 351-364,
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cuando por via de tratados se admitié la existencia de tribunales
internacionales con competencia para resolver cuestiones agotadas en
la jurisdiccién nacional. En ese transito evolutivo, hacia 1992, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién habria de producir una innovacién
sustancial en lo tocante a la prelacién de las fuentes, cuando en la
causa «Ekmekdjian ¢/ Sofovich» " «declard la supremacia del tratado sobre
los actos legislativos internos» "%,

A partir de la jurisprudencia sentada por nuestro méximo tribunal,
el eje del debate tenia como centro las objeciones que la doctrina
disparaba ante la carencia normativa sobre la materia, y la incompatibi-
lidad constitucional de preceptos que por via de tratados apuntan a
suplir el silencio de la Ley Fundamental.

Resultaba evidente que sélo una reforma constitucional podia re-
solver la multiplicidad de problemas que la temadtica presentaba. En
1994 se produce la reforma a nuestro texto constitucional y con ella
alumbré la constitucionalizacién de la integracién v la jerarquia supralegal
de los tratados.

3. La férmula de la integracién en la Constitucién Nacional

La norma introducida por la reforma de 1994 prescribe:

Articulo 75.- Corresponde al Congreso: (...) Z1. Aprobar tratados de
integracién que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones
supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el
orden democrdtico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su
consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes (...) La aprobacidn de
estos tratados con Estados de Latinoamérica requerird la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. En el caso de tratados con
otros Estados, el Congreso de la Nacidn, con la mayoria absoluta de los

(15) Revista juridica El Derecho. t. 148, p. 338.
(16) Ver lo expresado en el Capftulo 5 sobre Supremacia corstitucional, p. 137
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miembros presentes de cada Cdmara, declarard la conveniencia de la
aprobacion del tratado y sélo podrd ser aprobado con el voto de la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara,
después de ciento veinte dias del acto declarativo. (...) La denuncia de los
tratados referidos a este inciso, exigird la previa aprobacidn de la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara ",

De esta forma, la reforma ha venido a resolver las tres cuestiones
centrales que, desde el punto de vista juridico, hacian de la integracién
un instituto conflictivo: 1) Constitucionaliza esta forma asociativa; 2)
Define el orden de prelacién que en nuestro ordenamiento juridico
tienen los tratados de integracién y el derecho derivado emergente de
ellos; 3) por dltimo, admite la posibilidad de delegar competencias y
jurisdiccion en érganos supraestatales.

La norma que estamos analizando contempla en sus tres pérrafos
lo siguiente: en el primero, se ocupa de los requisitos materiales que el
tratado de integracién debe respetar, asi como la jerarquia de estos
documentos internacionales en el ordenamiento legal argentino; en el
segundo, norma el procedimiento a seguir para su aprobacidén -requisi-
tos formales-, asi como la distincién en dicho procedimiento segin el
documento de integracién sea con paises latinoamericanos o no; y en el
tercero se refiere al mecanismo de denuncia del tratado. Seguidamente
en los apartados a) a g) analizaremos cada uno de estos temas.

a. Aprobacidn de tratados de integracién

En primer lugar se consagra la facultad del Congreso Nacional de
aprobar los tratados de integracién. Si bien esa atribucién genérica
estaba contenida en la Constitucién histérica (art. 67, inc. 19, hoy 75,

(17) Constitucidn de la Nacidn Argentina, Existen varias ediciones de nuestro texto consti-
tucional con la reforina de 1994 incluida; nosotros hemos utilizado la versién publicada en
Legislacién Argentina, ley 24430, t, 1995-A, ps. 26-44.
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inc. 22) no inclufa la especificidad que involucra la reforma y que hace al
tema de nuestro tratamiento.

Aunque la disposicién nada expresa, la potestad de aprobar trata-
dos de integracién admite, también, la contrapartida de rechazarlos.

b. Delegacion de competencias y jurisdiccion

En el articulo ya citado, nuestra Carta Magna define en qué
consiste la integracidn, al sostener que los tratados de ese tipo delegan
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales, En efecto, toda
integracién se realiza a partir del acto por el cual un Estado se despren-
de de potestades -cesién de competencias, transferencia de s:.obe_ran{a
o delegacién de facultades o como quiera denominarse- y allf rfadlga el
comtn denominador de la asociacién: el desprendimiento de atribuciones
que en su génesis corresponden al Estado-Nacidn. El punto neuré!gico d_e ]?,
integracién radica en eso. Tal es asi que la superficialidad o :nteqsndaﬁ '
del vinculo adoptado, guarda directa relacién con la cuota cedida, A
mayor delegacién, més profunda seré la ligadura; a menor cesion,
menores o mas débiles serédn los lazos.

Compartiendo que el ideal de todo proceso de integracién es el que.
se realiza a partir de la transferencia de potestades a un 6rganq_:
supranacional, la reforma ha concebido el contenidq de un tratadq de_-f
ese tipo, sobre la base de lo que da en llamar deleaacidn de competencias Y
jurisdiccion a organizaciones supraestatales. f

Para algunos autores -Mario Midén- la férmula empleada merece:
reparos al emplear como términos complementarios a los vpcabias-
competencia y jurisdiccién, que si bien es vélida para el derecho interno,
es sobreabundante para identificar las potestades que se transfieren. EES
tal sentido, hubiera bastado con referirse a la delegacidn de competencfﬂ_ﬁ
inclusive de la jurisdiccién). Tal como ha sido redactada !'a ngrmﬁ;.:
pareciera que la voz competencia se utiliza como sinépimq f:le‘atnbuc:lopr?g’
legislativas y ejecutivas; en cambio, la de jurisdiccidn, aludiria
especificamente a la cesién de facultades judiciales. De esta forq\a_%
podrfan trasladar al érgano supranacional, el tripode de_las funcxon___,
que caracteriza al principio de la divisién de poderes. Otros -lsmae
Ferrande- opinan que la distincién terminolégica no ha sido desatinads
toda vez que era necesario atribuir al Congreso la posibilidad de deleg:
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tanto la potestad que importa la jurisdiccién, como la competencia para
ejercer dicho poder fuera del derecho interno.

¢. Delegacion en organizaciones supranacionales

El érgano receptor de la delegacién se ha identificado en el derecho
comunitario con el neologismo de «supranacionals, expresién
institucionalizada desde su bautismo en la constitucién de la Comunidad
Econdmica del Carbén y del Acero (CECA) en la Europa de los 50'; si bien es
cierto que en las primeras décadas del siglo habfa sido utilizada por Maxime
Leroy, cuando los movimientos internacionalistas del perfodo de entreguerras
mundiales rotularon de esa manera a la futura Sociedad de Naciones.

Si ahondamos en la acepcién dada por cualquier diccionario, lo
supranacional es aquello que estd por encima, més arriba de lo
nacional. En el plano tedrico, traduce una relacién de jerarqufa,
donde la preeminencia la tiene el érgano supranacional y la subordi-
nacion es asumida por la Nacién.

La Constitucién Argentina, al individualizar al 6rgano en cuyo favor
se realiza la delegacidn, utiliza el calificativo de csupraestatals, término al
que debemos tener por sinénimo, como expresién homénima de
supranacional. La locucién constitucional, sin embargo, plantea un inte-
rrogante: la delegacién de competencia y jurisdiccién permitida se redu-
ce con exclusividad a los procesos de integracién o admite la posibilidad
de hacerla extensiva a otros modelos, como por ejemplo, la delegacién
de atribucicnes jurisdiccionales que nuestro pafs tiene realizada en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, érgano jurisdiccional crea-
do por el Pacto de San José de Costa Rica u otro tratado similar.

Si nes atenemos a una interpretacion exegética, deberiamos res-
ponder normativamente, Sin embargo, siguiendo a Colautti, la herme-
néutica ha de ser a favor de la delegacién, ya que los derechos humanos
han dejado de ser un problema exclusivo de la érbita de los Estados,
como lo veremos en el punto 3 de este capitulo /19,

(18) Colautti, Carlos, «Los tratados internacionales y la reforma de la Constituciéns, en
revista La Ley 6/10/94, también se puede analizar la postura del autor en su posterior libro
de igual titulo, publicado en La Ley, Bs. As., 1998. Especialmente el Capitulo VI, ps. 67-77.
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De todas formas, aun aceptando la postura de la interpretacién
restrictiva, literal que un sector de la doctrina en_arbola. el Estaﬁﬂio
argentino podré, utilizando el mecanismo del art. :IS inc. '2‘2, d_esarlro :5;-l
do en oportunidad de referirnos a la supremacia constltumons yu:
orden de prelacién de los tratados en el capitulo de esta 0 raI d,
conferir supremacia a tratados de derechos humanos que, como el de
San José de Costa Rica, ha delegado jurisdiccionen la Cgrte lnter'amencana
de ]'usticia. La diferencia en uno u otro caso, se cnrcuns;nbgn arlas
exigencias cuantitativas impuestas al Congreso para constitt..lm.ona'l 1%ar
un tratado, mucho mas severas que para delegar competenlaas y juris-
diccién, en un érgano supraestatal. Pese 2 e's'ea argumenEamén, nqestra
opinién adscribe a una interpretacién permisiva de la clausula _su1eta a
anélisis y, en tal sentido, coincidimos con la postura de Colautti.

d. Reguisitos de fondo

Se trata de recaudos sustanciales minimos, cuya_eventuai inobservan-
cia puede conducir a la absoluta inconstitucnona‘hdad del doc_umt?:::
integrativo. Los requisitos de fondo que se deben satlsfacglt son: reciproctdad,
igualdad, el respeto por los derechos humanos y el orden democratico.

d.1. Reciprocidad . g
Es una férmula muy usada en el plano de las relaciunes internaciona

les. Relacionada con la norma que nos ocupa. significa que el g_:rocesougg
integracién en que se embarque nuestro pais, debe estar suptg a e
relacidn solidaria que comprometa anélogamen'te a todos los_partlcnpandos-
Esto es, que cedemos competencia y jurisdiccion porque los otros Esta
Partes, también realizan esa cesién al mismo tiempo que nosotros.

d.2. lgualdad ‘ . .
Este vocablo acarrea doble consecuencia: a) La primera, establece

que a la hora de suscribir el tratado de integracién, todos los Estados

(19) Ver ps. 150-153.
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Partes que concurren a la celebracion se encuentren parificados; b) Una
segunda derivacion, esté relacionada con la idea de reciprocidad. De
esta forma, nuestro Estado deberd ceder una cantidad y calidad de
competencias equivalentes a la que fue transferida por sus socios.

d.3. Respeto por los derechos humanos

Ya hemos visto que la tutela de los derechos humanos ya no es
patrimonio exclusivo de los Estados. Hoy, los derechos humanos for-
man parte de las declaraciones internacionales prchijadas a la luz del
iusnaturalismo que se propone preservar la dignidad humana. No hay
constitucién o tratado que pueda evadir el marco de los derechos
fundamentales del hombre.

Como prueba de ello, la reforma del “94 confirié a diez documentos
internacionales la misma jerarquia de la Constitucién (art. 75 inc. 22).
Posteriormente, en 1995, el Congreso incorpord un onceavo documento:
La Convencién Americana contra la desaparicién forzada de personas
(leyes nacionales 24.556 y 24.820 que se desarrollardn més adelante).

En tal sentido, cualquier tratado de integracién del que Argentina
forme parte deberé ser respetuoso de este principio. Si bien el Tratado
de Asuncidn no incorpora a su texto la expresién «derechos humanosy,
contempla como sus finalidades cacelerar el desarrollo econémico con
justicia social» y emejorar las condiciones de vida de sus habitantess,
objetivos que debenr entenderse enmarcados en el altruista requisito de
proteger derechos fundamentales del hombre.

d.4. Respeto del orden democrdtico

La democracia es otra conquista que el género humano afianzé
gradualmente a lo largo del siglo XX. Tan es asi que hoy ningln gobierno
quiere recibir el calificativo de antidemocratico.

El valor democracia, por lo tanto, no puede estar ausente de un
acuerdo de integracién, porque esa modalidad asociativa es instrumen-
to de convivencia para procurar bienestar al ser humano. Por otra parte,
si nuestras sociedades latinoamericanas han superado las experiencias
de facto, resultaria incoherente que extramuros de nuestras naciones,
nos vinculdramos para afianzar el autoritarismo o cualquier otra forma
negatoria de la soberania popular, el pluralismo y el respeto de los
derechos humanos. Ademas, permitir un proceso de integracién con
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pafses antidemocraticos generarfa un conflicto con el art. 36 de nuestra
Constitucién que afirma la nulidad absoluta de actos que ofendan al
orden democratico. )

Por dltimo, baste con sefalar que integrarnos a paises
antidemocraticos, harfa poco factible el cumpiimienlto de los requisitos
de fondo precedentemente sefalados: reciprocidad, igualdad y respeto por
los derechos humanos, requisitos todos que se dan de bruces con ‘una
forma autocrética de gobierno, o con un Estado estructurado a partir de
un régimen autoritario o totalitario. Ello, ademé&s, atentarfa contra el
proceso de integracion mismo.

¢. Requisitos de forma

Son los que se ocupan de reglar el procedimiento que el Cor};;;reso
debe seguir para habilitar los acuerdos internacionales.(:le integracién. El
segundo parrafo del art. 75, inc. 24, realiza una distincion regpecto a’los
supuestos de integracién: 1) Integracién con Estados de Latincamérica,
y 2) integracién con otros paises.

e.1. Integracion latinoamericana _ _

Exige que este tipo de tratados con paises de L.atmoarx)énca sezn
aprobados con la mayoria absoluta de la totalidad e los m!embros e
cada Camara. Desde esa Optica, el computo de la maycria ak):soluw_
puede obtenerse con los siguientes criterios: 11‘ Eldela mitac.i n‘.ias ;nc}).
implementado por los reglamentos de ambas c:a'maras 0, 2) siguiendo t:.
sugerencia de Arce y Bidart Campos, quienes mterpreta‘n que tal canti
dad debe ser entendida como sinénimo de mas de la mitad del cuer.po‘.

Si tomamos como ejemplo la Cémara de Diputados de la Nactfﬁn.
compuesta por 257 miembros, utilizando la primera postu::a lqecesrlta;
mos 130 votos; en cambio, haciendo caso a la segunda posibilidad, 108
votos requeridos serian los correspondientes a 129 representantes. De

. ) al
todas formas, en cualquiera de los casos, el quantum impuesto es razon

ble ya que se previene que una mayoria contempia_da en el numenii 3:.
presentes, y que sélo representa una simple pluralidad de volunta ¥
decida sobre un tema de vital trascendencia.
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Pero todavia nos queda un interrogante mas por responder; ¢Cué-
les son los pafses latinoamericanos con los que podemos integrarnos?
Ante todo, creemos que el término que se ha utilizado no ha sido del
todo apropiado. Si nos atenemos al significado usual que confiere ese
rétulo a los pueblos americanos que hablan idiomas derivados del latin,
habréd que coincidir en que la expresién es difusa e inadecuada. Ello en
virtud de que los sectores latinos de América, incluyen ciertas partes de
Canada vy territorios colonizados por Francia. De alli que si lo que se

pretendié incluir es a los paises conquistados per Espana o Portugal, la
expresién no fue la acertada.

e.2. Integracion con otros Estados no latinoamericanos

En esta hipdtesis, las exigencias se acenttan y el proceso se torna
més complejo. En primer lugar, tiene que realizarse una declaracién
previa de conveniencia y, luego de 120 dias el Congreso estard en
condiciones de aprobar el tratado. Para pronunciarse sobre la conve-
niencia -primer paso- la Constitucién exige mayoria absoluta de los
presentes en cada una de las cdmaras; mientras que para la ulterior
aprobacién del tratado ~segundo paso- se requiere mayoria absoluta de
los miembros de cada Cémara.

Ahora bien: ¢Qué razones determinaron que el constituyente pre-
viera un trémite mds agravado, para la aprobacion de tratados de
integracién con Estados no latinoamericanos?

Si revisamos los antecedentes en la materia no se encuentra debate
alguno al respecto en la Convencién; si, un dictamen del 13 de julio de
1994 de la Comisién de Integracién y Tratados Internacionales que
expresaba que:

«La diferenciacidn entre Estados de América Latina y los demds
Estados, refleja la prioridad que la Argentina otorga a los paises de la
regién. Los vinculos histdricos, politicos y culturales, permiten diseriar
una estrategia de unidad latinoamericana» ",

(20) Citado por Midén, Maria, op. cit.. p. 363.
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La diferenciacién que la norma efectta ha sido sus;eptible de
fundados reparos, en el sentido de interrogarse spbre si no puede
acontecer que en un futuro no fuera mds conveniente m_teg].-ar’nos
a la Unién Europea, o por el hecho de establecer una discrimina-
cién constitucional que puede perjudicar potenciales procesos
con otras regiones del planeta “".

Argumentando consideraciones semejantes, los pfoquore§ ?absay
y Onaindia destacan: «Creemos que el constituyente no considerd la ﬁtpotegts de
un tratadoe que incluya paises de ambos grupos (hipdtesis que no es dle gabmgte,
dada la posibilidad de ingresar al NAFTA, integrado por un'pafs latinoamerica-
no como México y dos que no corresponden a tal agru;?amtentfi. como Estadqs
Unidos de Norteamérica y Canadd) y frente a tal situac:gin. cudl fie I_os procedi-
mientos debe aplicarse. (...) Dada la imprevision normativa, nos mchlnamos por
la aplicacién del procedimiento especifico normado par los tra}radas de integracidn
con Estados que no pertenecen al blogue latinoamericano» 2. _

En conclusién, en un mundo globalizado como el que he'mos
descripto en otra parte del capitulo, esta restn'.ccién importa cierta
regresién en la opinién de alguna parte de la doctrina.

f. Denuncia

El dltimo pérrafo del inc. 24 del articulo que estamos gnalizandg'
(art. 75), prescribe que «... la denuncia de los tratados referidos a es‘.g‘.-:g::
inciso, exigird la previa aprobaciin de la mayoria absoluta de la totg i=

iembros de cada Cdmaray. |

e déek:stna: feorma. los tratados de integracién -al igual que los -tratadc_ﬁ_'-
contemplados en el inc. 22, los de derechos hgmanqs con jerarquia
constitucional- para ser denunciados exigen pamcu_)amén de los érg::
nos representativos. Esto es una innovacién sustancial en nuestro orae:

namiento, va que de ordinario la atribucion de denunciar un tratadq es

(21) Ibidem. o ) &
(22) Sabsay, Daniel y Onaindia, José M.. La Constitucion de los argentinos, Errepar, Bs. As..

1993, p.120.
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competencia del Ejecutivo. En esta hipétesis -tratados de integracién- la
sigue teniendo pero no en exclusiva sino que el Poder Legislativo esta
llamado a coparticipar de la decisién cuando la Repiblica Argentina se
desvincule de una asociacién como la estudiada. Asi, el acto de denun-
cia se torna complejo -usando el término en sentido literal- toda vez que
el acto se inicia con la decisién del Congreso -por mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros- y continta con la resoluciéon del Ejecutivo.
Postericrmente, para que tenga cfecto internacional deberd seguir los
recaudos que el tratado exige para informar tal decisidn.

g. jerarquia de los tratados de integracion

Como va lo expresaramos '“*, la reforma vino a solucionar un
problema interpretativo al respecto. Asi, el art. 75, inc. 22, sienta el
principio general que rige para todas las convenciones internacionales, a
saber: «Los tratados (...) tienen jerarquia superior a las leyes». Posteriormen-
te, en el inciso que estamos analizando, el 24 del mismo articulo,
precisa: «Las normas dictadas en su consecuencia lienen jerarquia supe-
rior a las leyes». Es importante sefialar, que esta dltima precisién se
refiere al derecho derivado de la integracién @4,

4. Reflexién en torno a la configuracién del instituto de la integracién
en nuestro sistema constitucional

De tcdo lo expresado, se deduce que la reforma de 1994 realizé
una apertura integracionista actualizando el texto constitucional, lo que

(23) Es importante relacionar lo expresado en este capitulo con lo senalado en
oportunidad del desarrollo del tema de la Supremacia en Ia Constitucién Argentina
(CapftuloV)y, més especificamente, lo contenido en el punto 3. El nuevo orden de prelacién
normativa en el sistema juridico argentino de esta misma obra, ps. 152-153

(24) Un pormenorizado andlisis de la cuestién se puede encontrar en Midén, Mario, op.
cit., ps. 364-367.
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sin duda era de suma necesidad en el instituto de los procesos de
integracién y la realidad mundial en la que nuestro pais esta inmersa.

Sin embargo, una limitacién sustancial introducida por el cr:)nstttu-
yente alimenta una capitis diminutio de los procesos de mtegracnén' que
por el momento esta ensayando nuestro pais 3 Es_ta mmu's}raha se
relaciona con la jerarquia supralegal de los tratados de mtegr'amon, toda
vez que valen més que la ley pero menos que la Constitucién; en otras
palabras, son supralegales pero infraconstitucionalgs.

si analizamos el nuevo orden de prelacién existente en el derecho
argentino advertiremos que en su clspide, en un esquema bifronte que
tiene sus propias relaciones, se ubican la Constitucion y once tratados
internacionales sobre derechos humanos con jerarquia de leyes supre-
mas, que Haro nos ha graficado como atrapecio juridico» en comparacion
a la famosa «pirdmide juridica» de la que nos hablaba Merkl para represen-
tar did4cticamente la jerarquia de las leyes. Luego le suceden los trata-
dos -cualquiera sea su tipo con la excepcion precedentemente sefalada-
y a continuaci6én aparecen las leyes.

Visto asi, el esquema argentino contradice la esencia de lo que se
ha dado en llamar derecho comunitario, en lo referido a su pﬂmacﬁ
respecto a todo el ordenamiento de cualquiera de los !—:stados miem-
bros, incluyendo la propia Constitucién. Esta primacia del derecho
comunitario atiende a que es necesario evitar que algin miembro de la
comunidad atente el impacto de los preceptos comunitarios, reempla-__-
zéndolas por otros que se oponen, que lo contradicen, con lo que ese
derecho comunitario pasarfa a ser mera expresién de deseos. A fi_n de
evitar estas cuestiones y en aras de la unidad del derecho, el principio d?
primacia comunitaria consagra que ninguna medida uniiater'al po"st‘enot_._'
sea ésta legislativa o constitucional, pueda derogar las disposiciones
emanadas de un érgano supranacional. _

Es por ello que la creacién del constituyente del '94 es ilamiltlya-.
No hay precedente de un derecho comunitario en el que la caracteristica

(25) Coincidimos, en tal sentido, con lo opinado por Mario Midén, ver ps. 368-369 de
su obra ya citada.
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de preeminencia esté ausente, va que de ser asi ese derecho asi emitido
serd cualquier cosa pero no derecho comunitario. Es en virtud de esta
inexplicable caracterizacién que cuando avancemos en el desarrollo del
Mercosur u otro proceso de integracién en el que la Argentina se
embargue en un futuro, serd una conditio sine qua non otra reforma

constitucional para conferirle al derecho comunitario lo que la reforma
de 1994 no le otorgé.

IV. LA SOBERANIA Y LOS TRATADOS DE INTEGRACION

De todo cuanto llevamos dicho se desprende lo problematico y
hasta conflictivo de la relacién entre estos dos conceptos: soberania €
integracion.

Especialmente se debe tener en cuenta lo expresado en el apartado
precedente, respecto a la capitis diminutio que el instituto de la integra-
cién tiene a partir de su recepcién constitucional, v de la necesidad de
una posterior reforma constitucional si se quiere otorgar a los procesos
de integracién en marcha, el estdndar que se merecen para ser tildados
de tales, y especificamente, si se tiene la intencion de otorgar el rango de
derecho comunitario a la normativa que de esos procesecs se formula.

La integracién interestatal, implica el pasaje gradual de las faculta-
des juridicas de los Estados a 6érganos supranacionales. En tal sentido, la
idea de un derechc comunitaric avanza como gestor de principios
alternativos de organizacion del orden mundial. Es decir, que el concep-
to de soberania en los actuales procesos de integracién en marcha, pero
muy especialmente en el modelo europeo, es uno de los més discutidos.
Y ni qué hablar, silo enmarcamos en el fenémeno de la globalizacién que
se observa en el escenario internacional de las (ltimas décadas, pero
sobre todo, en el presente.

El conjunto de factores politicos y econdmicos gue estan alterando
los limites de los Estados nacionales y que achican grandemente los
margenes de decisién autdnomos, nos lleva a la idea de que se observa
un menoscabo de la soberania de los Estados nacionales, o cuanto
menos se hace necesario un nuevo concepto de soberania <aggiornador» a
la realidad internacional actual, signada por la interdependencia de los
Estados en ese escenario internacional, en el que se encuentra a los
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procesos de integracion que irrumpieron alla por‘finales dela ddécada c;lel
'50, pero que a partir de los '90 han tenido una impronta, un Gesarro 1o
y una aceleracién inusitada a los fines de hacer frente a los retos que la
izaci impone.

globagzagéggie?sr:ﬁas* la relacién entre gsto§ dos 'c'oncep]toz ‘ es Tuy
compleja y corresponde su desarrollo a la ciencia politica y ada ITCIF ina
de las relaciones internacionales, por lo que con lo expresado a lo arﬁo
del capftulo, la problemética ha sido planteada. Ahondar més en ella
excede los objetivos del presente trabajo .

V. LA INTEGRACION COMO PROYECTO POLITICO

Toda integracién econémica se origing y se _fundame‘gtadenfunl
proyecto politico, toda vez que avanzar hacxa: una 1ntegra;:1 dn e ‘;i;:):
econémica, implica enarbolar un objetivo politico que se vale de me

ftico-juridicos para lograrla. |

ponné?ziiﬁ??lczmos rgeferencia a la integracién ‘polft!ca. c_;ueremo;-
aludir a la matriz institucional que toda iqtegramén necesn:!a 5; pro;
vecta, en el marco de un proceso que tiendg a superar la c:r:‘nal
iaolftica tradicional del Estado, y conformaf un sistema suPrangc;c; b
al que se lo denomina como espacio comunitario, i S e
transnacional (Beck), Estado-region (Garcia Delgado), por citar

minaciones doctrinarias. -
algun;S iifggracién econémica que tiene distintas etapas 27z medida

=

que avanza en su complejidad -esto es, mas y més integracién- implica

i fero,
(26) Si se desea profundizar en este tema ver Bonetto de Scandogherg},:}l;m 35 gglle i
Las transformaciones del Estado. Dela modernidad a la globalizacion, Advocatus, Coa.. ,ps. |
trabajo ¢i 3.

131. También nuestro trabajo citado en la nota : L
(27) Encontramos distintos grados, categ?nas odmodelo:sc::;néﬁger;i?;; it;m

i i ue :

consenso entre los doctrinarios en el sentido q :
ngmsl:;uyen como pasos que, a medida que se recorren van perteccmnarfd; i:fqﬂ _
la estructura integracionista. Asf podemos seﬁalar: de menor airr;ay.cr‘.:} erdﬂsde,
integracién fronteriza; b) Establecimiento de tarifas preferenciales; ¢) Zona
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necesariamente la adopcién de medidas que entran en el &mbito
de lo politico, lo institucional. Los limites y las influencias entre |a
integracién econémica y la integracién politica son imprecisos,
indefinidos y cambiantes. En igual sentido, Ricardo Haro sostiene:
«Toda integracién econdmica, en un delerminado grado de su desarrollo,
se proyecta e invade el campo politico. Y toda integracién politica supone
y requiere la integracidn econdmica» %,

Como conclusién, se puede sostener que la integracién tiene un
componente econdmico inicial innegable, pero cuando esa integracién
econémica adopta formas de supranacionalidad, y genera un derecho
comunitario distinto al derecho interno de cada uno de los Estados
miembros y al derecho internacional, se erige en una integracién politi-
ca, aungue la materia politica que cubra esa integracién sea limitada y
parcial. Asi, por ejemplo, en el dmbito de la Unién Europea hay una
politica exterior comtn, una moneda comtin e instituciones de seguri-
dad supranacional, ademas de las instituciones propiamente comunita-
rias: Comisién, Parlamento y Tribunal de Justicia de la UE.

VI. EL MERCOSUR

Con la intencién de tratar de revertir el fuerte constrefimiento del
problema de la deuda externa, la situacién de desinversién y el estanca-

comercio; d) Unién Aduanera; e) Mercado Comin v f) Unién o Comunidad Econémica.
Algunos autores agregan: g) Integracion total o completa, que supone la desaparicién de
las unidades nacionales. Arnaud, sefiala como ejemplo de esta integracién a los Estados
Unidos de Norteamérica, donde los 50 Estades que la conforman ceden a una autoridad
central una politica exterior comdn, moneda comin, etcétera, y a la ex URSS, que antes
de su fragmentacién constitufa una integracién completa. Nosotros, agregamos, que
cualquier Estado de conformacién federal o confederal supondria esta categoria. Para
profundizar ver, Marifio Fages (h), Jorge, La supranacionalidad en los procesos de integracion
regional, Mave Editor, Bs. As., 1999, ps 114-125, También puede consultarse Ortega, José
¥y Brizzio, Jacquelina. Integracidn y solucion de conflictos: perspectivas y propuestas para el Mercosur,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Cba.. 1998, ps. 13-14
(leer, especialmente, la nota a pie de pagina N° 11),

(28) Haro, Ricardo, EI Mercosur. Su regulacidn juridica y los érganos de aplicacién, Mimeo, p.1,
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miento del comercio internacional, notas que Ilevarorlt a sostenet casi
undnimemente a los economistas que la década de los ?0 era la «década
perdida en América Latina», y sumado que Br?si] .he_lt:_ua_comenzado su
periodo de redemocratizacién, la Argentina tomo la ml‘c!atlva de proponer
a dicho pais un mayor acercamiento econémiga y poiltlco entre ambos.

La propuesta fue aceptada por Brasil y asi fue’ que, en 1986, entre los
presidentes Alfonsin y Sarney se firmé en lguazd, el PICE (Programa de
Integracién y Cooperacion Econdmica), que se conforma en 24 protoc«?-
los sectoriales. Estos protocolos viabilizaron un aumento d?l come’ruo
bilateral y un mejor relacionamiento politico entre los dos paises. Asi fue
que el 29/11/88, ambos gobiernos estuvieron en un todo de acuerdo en
firmar el Tratado de Integracién, Cooperacion y Desarrglio. que se propu-
so crear en un lapso de diez afos, un espacio econémico comun.

Los tiempos se aceleraron en 1990, ya que por el Acta de Buenos
Aires, firmada por los presidentes Menem y Coilor.d-e Melo, los p!gzos del
proceso se reducen de 10 (diez) a 5 (cinco) anos, estabiecnéqd.ose
también el principio de reducciones arancelarias, lineales y autor_na}ncas
cada 6 (seis) meses y con listas de excepciones. A este emprendlmlentp
comiin se incorporan Paraguay y Uruguay, cuando el 26/3/91, se suscri-

i6 do de Asuncién 9.

o EIJ{;?TE?) yz lo expresdramos mds arriba, el escenario inyfernacionai al
iniciarse la década de los '90 se caracterizaba por I.a creacion de r_luevos
espacios geogréficos, con una clara definicion umﬁcgdora de sus mterel:
ses y de su accionar. Ese escenario, sumado a las circunstancias pc:;Jl <
que atravesaba la economia latinoamericana, fue el marco prgplc:o pl. ]
la firma del Tratado de Integracién Econérr!ica. que susgrlbleron c;ls
gobiernos de la Republica Argentina, de la Repubhca? Federativa de Brasil,
de la Republica de Paraguay y de la Reptiblica Oriental del Uruguay, ¥
refrendado por el Acta de Asuncién, el 26/3/91 "

(29) Para ahondar en los origenes del Mercosur se reco_mienda_lzeer-. |u_ér.eazl‘Cgt:\ﬂl:::ig:I-j
Carlos A., «Consideraciones sobre la democEatizaclén y la integracién -regli:on s ]orge&j
obstaculos y desafios en el Mercosurs. En Amtar!c_). 19?4, Cha, 1994, v Mar:ggg ages. ¥
.. La supranacionalidad en los procesos de integracion regional, Mave. Bs As : 'de o

(30) El Tratado de Asuncién lleva la firma de los premdent:ab y mlmstrois perr :
Exteriores de los cuatro paises miembros, a saber: por la Repiblica Argentina, at
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Con la firma del Tratado, se revitaliza el proceso de integracién
regional sustentado en el apoyo politico de los Estados miembros, que
toman conciencia del significado de la integracién como medio para el

crecimiento, y como un mecanismo para hacer frente al escenario del
comercio internacional.

1. El Tratado de Asuncidon

Respecto a la naturaleza jurfdica o las caracteristicas del Tratado,
podemos sefialar que es:

I. Un tratado «marco» como unénimemente lo sostiene la doctrina,
ya que contiene un conjunto de directivas generales, las que deben ser
ulteriormente desarrolladas y concretadas por convenios especiales.

2. Transitorio, en funcién de su contenido estructural, teniendo
como fecha limite el 31/12/94, para lo cual se debia convocar a una
reunion extraordinaria para determinar la estructura institucional defini-
tiva del emprendimiento (art. 18).

3. Flexible, caracteristica que emana del predmbulo del Tratado yde
todo el funcionamiento. Por ejemplo, todo lo relacionado a la negocia-
cién de excepciones a las listas de liberacién automética.

4. Minima institucionalizacion, toda vez que prevé sélo dos 6rganos
intergubernamentales y sin sede permanente.

5. Abierto, porque permite la adhesién de los pafses miembros de la
ALADI, previa negociacién.

a. Estructura del Tratado de Asuncidn

En lo atinente a la estructura del Tratado de Asuncién, debemos
sefialar que consta de un texto principal y cinco anexos. Todas esas

Menem y Guido Di Tella, respectivamente; por la Repiblica Federativa de Brasil,
Fernando Collor de Melo y Francisco Rezek: por la Repiiblica de Paraguay, Andrés

Rodrfguez y Alexis Frutos Vaesken: y por la Repiblica Oriental del Uruguay, Luis Alberto
Lacalle Herrera y Héctor Gros Espiell.
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partes tienen el mismo valor juridico e integran un todo. E_I Tratado en
sentido estricto -lo que denominamos texto principal- estd compuesto
por un preambulo y seis capitulos. De esta forma tenemos:

- Preambulo.

- «Propésitos, principios e instrumentos» (arts. 1 a 8)

- «Estructura organica» (arts. 9 a 18)

- aVigencia» (art. 19)

- «Adhesién» (art. 20)

- «Denuncia» (arts. 21 y 22)

- «Disposiciones generales» larts. 23 y 24)

Los anexos son los siguientes:

Anexo |: «Programa de Liberacién Comercial»

Anexo ll: «Régimen General de Origen»

Anexo IiI: «Solucién de Controversias»

Anexo IV: «Cléusulas de Salvaguardia» )
Anexo V: «Subgrupos de Trabajo del Grupo Mercadec Comin»

b. Objetivos politicos

Representa, por sobre todo, un acuerdo politico, el mas importante
alcanzado por la regién. Sienta las bases fundamentales sobre las que
consolidan definitivamente las relaciones entre los Estados Partes. En
sentido, la ared de seguridad politica» del Mercosur, genera las reglz'is_
juego necesarias para que se desarrollen plename_:nt.e las interrelacio
econdmicas y comerciales existentes y dar cumplimiento, por lo tano 3
los objetivos econdmicos que expresa el preambulo, y que se tuvieron
en miras al momento de iniciar este proceso de integracién. .

Si bien en el Tratado no hay en ninguna de sus partes un aparta.. 0,
pérrafo o articulo que exprese en forma concreta .c'uéles son los objé
vos politicos #", podemos hacer una sistematizacién propia respecto @

(31) Si bien el dltimo pérrafo del Predmbulo hace mencién a la reafir:?lacién
voluntad politica, no lo consigna en forma expresa niconcreta comoun objetivo de ese!
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lo que consideramos como objetivos que tienen una implicancia de
cariz politico. Asi:

1. El m4s importante, a pesar de su matriz de indole econémica, es
la creacion o constitucion de un Mercado Comiun. Ello debido a que la
participacién en un Tratado de este tipo que tiene como norte la
constitucién de un espacio comin, de una asociacién interestatal de
estas caracteristicas constituye, en definitiva, un objetivo politico #** en
dltima instancia y si observamos las metas institucionales y politicas que
ello implica a medianc y largo plazo, la constitucién del Mercado Comdn
apuesta a una decisiéon de tipo politica. Es en este sentido, que el
preambulo del Tratado expresa:

«Conscientes de que el presente Tratado debe ser considerado como un
nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la
integracion de América Latina, conforme al objetivo del Tratado de Montevideo
de 1980 (...) Reafirmando su voluntad politica de dejar establecidas las bases
para una unién cada vez mds estrecha entre sus puebles, con la finalidad de
alcanzar los objetivos arriba mencionados..» %,

2. También podemos sefalar como objetivos que implican materia politica:

- El desarrollo econémico con justicia social.

- Coordinacién de politicas interestatales.

- Promover el desarrollo cientifico. En tal sentido, el documento
internacional nos senala: «Convencidos de la necesidad de promover el
desarrollo cientifico y tecnolégico de los Estados Partes y de modernizar sus

{32) Para comprender més lo dificultoso de deslindar los objetivos y fines de tipo
econdmico con los politicos en los procesos de integracion, ver lo expresado en el punto
Ill de este mismo capitulo. p. 271.

(33) «Tratado para la Constituciéon de un Mercado Comtin entre |a Repiiblica Argentina,
la Reptiblica Federativa del Brasil, la Repiblica del Paraguay y la Reptiblica Oriental del
Uruguay (Mercosur)s. Predmbuilo, ps. 235-236, en Rey Caro, E. y Salas, G. R., Tratados y textos
internacionales, Francisco Ferreyra Editores, Cba,, 1999, También se lo puede consultaren la
pagina web del Mercosur: www.mercosut.org.
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economias para ampliar la oferta y la calidad de los bienes y servicios
disponibles a fin de mejorar las condiciones de vida de sus habitantes» %

- Preservacién del medio ambiente.

- La propuesta de un sistema de solucién de controversias **.

- Lograr una adecuada insercién de los Estados miembros en la
evolucién de los acontecimientos internacionales.

- Participacién de los jefes de Estado en las reuniones del Consejo,
por lo menos una vez al afio, como lo consagra el art. 11 del Tratado ©9

¢. El objetivo econdmico

i. También surge de la voluntad de crear o constituir un Mercado
Comtn. Lo que implica, como bien lo expresa el art. 1°:

«La libre circulacién de bienes, servicios y factores productivos enlre
los paises a través, entre otros, de la eliminacidn de los derechos aduaneros
y restricciones no arancelarias a la circulacion de mercaderias y de cual-
quier otra medida equivalente (...) El establecimiento de un arancel e:{tern'q
comin y la adopcion de una politica comercial comiin con relacidn a
terceros Estados o agrupaciones de Estados (...) La coordinacidn de politicas
macroecondmicas y sectoriales entre los Estados Partes: de comercio exte-
rior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de capitales, de
servicios, aduanera, de transporte y comunicaciones y 0195 que se acuerdan_?
a fin de adecuar competencia entre los Estados Partes...» ®7. '

2. Por (ltimo, en el predmbulo también hay referencias a cuestio-

nes de tipo econdémico que se tuvieron en cuenta para la constitucion:

(34) Ibidem.

(35) Anexo Il del Tratado, se lo puede encontrar en Rey Caro, E. y Salas G., ob. cit., P

249. Esto luego se completa con el Protocolo de Brasilia, documento que se suscribe el 17
de diciembre de 1991, Ver ps. 252-258 0 en www.mercosur.org.

(36) Idem. p. 238.

(37) Idem, p. 236 o en la pagina web ya citada.
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del Mercado Comtin del Sur y la respectiva suscripcién del Tratado de
Asuncién, tales comao:

- Desarrollo econémico y social.

- Aprovechamiento de los recursos.

Nuevamente es oportuno reiterar la remisién al punto V de este
mismo capitulo, donde se desarrolla el tema de la dificultad de deslindar
lo politico de lo econémico en los procesos de integracién, lo que
obviamente se traslada a la posibilidad de un claro deslinde entre los
objetivos econémicos respecto de los politicos.

3. Podemos concluir este acédpite sosteniendo que la captacién de
las inversiones, es uno de los objetivos centrales del Mercosur. En un
escenario internacional tan competitivo, en el cual los paises se esfuer-
zan en brindar atractivos a los inversores, la conformacién de la unién
aduanera es una «ventaja comparativa» fundamental, pues otorga un
marco muy propicio para atraer a los capitales. Aun con todas las
dificultades derivadas del dificil escenario econémico internacional, y de
los inconvenientes resultantes de los procesos de reestructuracién de
las economias internas, el Mercosur ha sido uno de los principales
receptores mundiales de inversién extranjera directa.

d. Organes de aplicacion

I. En este apartado debemos ocuparnos de la estructura orgénica
del Mercosur. En sus inicios, cuando sdlo existia el Tratado de Asuncidn,
estaba compuesta por:

a) Consejo del Mercado Comdn, y

b) Grupe del Mercado Comiin.

El primero, el Consejo del Mercado Comiin (en adelante CMC) es el
brgano superior del Mercado, le corresponde la conduccién politica del
mismo y la toma de decisiones para asegurar el cumplimiento de los
objetivos y piazos establecidos. Estad integrado por los ministros de
Relaciones Exteriores y los ministros de Economia de los Estados Partes.
Por lo menos una vez al afio participaran los jefes de Estado, como ya lo
senaldramos y a tenor de lo prescripto en el art. 11 del Tratado.

El segundo, el Grupo del Mercado Comin (en adelante, GMC), es el
drgano ejecutivo del Mercosur y serd coordinado por los ministros de
Relaciones Exteriores.
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De lo expresado podemos inferir que la estructura orgénica disefia-
da para el sistema subregional que nos ocupa, fue en un primer momen-
to pequefia, tal vez teniendo en cuenta que se la queria hacer dindmica
en su funcionamiento; otra caracteristica principal radica en su transito-
riedad, como bien lo consigna el art. 18 del Tratado:

«Antes del establecimiento del Mercado Comiin, el 31 de diciembre de
1994, los Estados Partes convocardn a una reunidén extraordinaria con el objeto
de determinar la estructura institucional definitiva de los drganos de adminis-
tracién del Mercado Comiin, asi como...» ¥,

2. El Protocolo de Brasilia, firmado posteriormente (17/12/91), dispo-
ne el establecimiento de un instrumento eficaz para asegurar el cumpli-
miento del Tratado como es el Sistema de Solucién de Controversias. En
la XXIV Reunién del GMC, realizada el 18 de febrero de 2002 se aprobé lo
que se dio en llamar el Protocolo de Olivos, que en virtud de su art, 55
pone en vigencia este nuevo documento para la solucién de controver-
sias y deroga al Protocolo de Brasilia *°.

3. El Protocolo de Ouro Preto (en adelante, POP), Protocolo Adicional
al Tratado de Asuncién sobre la Estructura Institucional del Mercosur -
tal su nombre y denominacién completa- “Y avanza sobre la
institucionalizacién del Mercosur estableciendo la siguiente estructura,
conforme lo prescribe en su art. 1°:

1) El Consejo del Mercado Comtin (CMC);

2) El Grupo del Mercado Comin (GMC);

3) La Comisién del Comercio del Mercosur (CCM);
4) La Comisién Parlamentaria Conjunta (CPC);

(38) Idem, p. 239. |
(39) Becker Mombach, Arthur, €O Protocolo de Olivos: um tribunal permanente paré
o Mercosuls, en www.latimer] .com.ar/notas/notas_2002/marzo-1 5-2002nct.htm -
(40) El Protocolo se firma en la ciudad de Ouro Preto, Brasil, el 16 de diciembre de 19‘!4»::
Es pertinente aclarar que «Protocolos significa en estos casos, y desde la perspectiva dEl
derecho de los tratados, instrumento internacional convencional anexo o comple
de un tratado o documento internacional previo, principal o mayor. 1
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5) El Foro Consultive Econémico-Social (FCES);
6) La Secretaria Administrativa del Mercosur (SAM) #!,

4. El Consejo del Mercado Comiin es el 6rgano superior del Mercosur,
al que le incumbe la politica del proceso de integracién y la toma de
decisiones para asegurar el cumplimiento de los objetivos sefalados
en el Tratado de Asuncién. Lo integran los ministros de Relaciones
Exteriores y los ministros de Economia de los Estados Partes, y ejerce
la titularidad de la personalidad juridica del Mercosur para negociar
acuerdos en nombre del bloque, con terceros Estados, grupos de
Estados u organismos internacionales. La presidencia es ejercida en
forma rotativa por cada pais durante seis meses, en orden alfabético.
Se reunird las veces que se lo estime necesario y, por lo menos una
vez por semestre, se realizardn con la presencia de los presidentes de
cada uno de los Estados Partes 2,

5. El Grupo Mercado Comiin, es el érganc ejecutivo y de iniciativa del
Mercosur, que tiene por finalidad elaborar y proponer medidas concre-
tas en el desarrollo de sus trabajos (Proyectos de decisiones al CMC y el
cumplimiento efectivo de las Decisiones del CMC). Lo integran 4 miem-
bros titulares y 4 alternos por pafs, entre los que debe haber represen-
tantes de los ministerios de Relaciones Exteriores, de Economfa y de los
bancos centrales. Lo coordinan los ministerios de Relaciones Exteriores.
A su vez, en cada Estado Parte existird una Seccién Nacional del GMC.
Sus reuniones son trimestrales, aunque puede reunirse en forma ordina-
ria o extraordinaria cuantas veces sea necesario y de conformidad a lo
que establezca su reglamento interno “¥,

6. La Comisién de Comercio del Mercosur, es un 6érgano
intergubernamental encargado de asistir al 6rgano ejecutivo del sistema

(41) El Protocolo de Quro Preto puede encontrarse en Rey Caro, E. y Salas G., op. cit.,
ps. 259-268, y su anexo en ps. 269 y 270. También puede consultarse en la pagina web del
Mercosur ya citada en notas 33 y 35.

(42) Capftulo I, Seccién I, arts. 3/9 del Protocolo, en adelante POP.

(43) Capitulo 1. Seccién I, arts. 10/15 del POP,
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-GMC- y vela por la aplicacién de los instrumentos de politica comercial
y efectda el seguimiento con capacidad deciscria junto con el CMC y el
GMC en la adopcién de instrumentos de politica comercial comdn,
sobre materias relacionadas con el comercio reciproco entre los Estados
Partes y con terceros Estados. La integran 4 miembros titulares y 4
alternos por Estado Parte y coordinada por los ministros de Relaciones
Exteriores. Se retine una vez al mes o cuando lo solicite el GMC o
cualquiera de los Estados Partes *%.

7. La Comision Parlamentaria Conjunta, al igual que los dos restantes es
un 6rgano sin capacidad decisoria. No constituyen en si 6rganos del
Mercosur, sino que son entidades de apoyo para que los drgancs -CMCy
GMC- puedan lograr sus objetivos. Esta Comisién tiene un caracter repre-
sentativo de los parlamentos de los Estados integrantes del Mercado. Tiene
un maximo de 64 parlamentarios, con un tope de 16 por pais. Son
designados por los respectivos parlamentos nacionales. Su misi6n es acele-
rar los procedimientos internos necesarios para la entrada en viger de las
normas emanadas de los érganos del Mercosur, a la vez que coadyuvar a
1a armonizacién legislativa gue requiera el proceso de integracion i,

8. El Foro Consultive Econdmico y Social, representa a los sectores
econdmicos y sociales del Mercosur. Su funcién es consultiva y se
manifiesta por Recomendaciones que dirige al GMC 1“9,

9. Por (ltimo, la Secretaria Administrativa del Mercosur, se erige en el

6rgano de apoyo operativo & los demas 6rganos del sistema. Entre sus
funciones podemos destacar: la de servir como archivo oficial de la
documentacién del Mercosur; realizar la publicacién y difusién de las
normas adoptadas en el ambito del Mercosur; organizar los aspectos
logfsticos de las reuniones del CMC, GMCy de la CCM, por citar algunas.
Sy sede esté en la ciudad de Montevideo, estando a su frente un director
elegido por el GMC y designado por el CMC. Su mandato es de dos anos
y no se permite la reeleccién “7.

(44) Capitulo 1, Seccién Il arts. 16/21 del POP.
(45) Capftulo 1, Seccibn IV, arts. 22/27 del POP.
(46) Capftulo 1, Seccién V, arts. 28/30 del POP.
(47) Capiftulo 1. Seccién VI, arts. 31/33 del POP.
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¢. Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la estructura institucional del
Mercosur. Protocolo de Quro Prefo

Como ya lo expresdramos, se firma en la ciudad de Ouro Preto,
Repiiblica Federativa del Brasil -de alli su nombre- en ocasién de la
celebracién de la VIl Reunién del Consejo Mercade Comdn, el 16 de
diciembre de 1994, Nuestro pafs lo aprueba por ley 24.560, publicada
por el Boletin Oficial el 13 de octubre de 1995,

El Protocolo se celebra debido a la necesidad de cumplir con los
mandatos del art. 18 del Tratado de Asuncidn, que preveia una estructura
transitoria para el proceso asociativo en marcha que expiraba el 31 de
diciembre de 1994. Este encuentro fue de vital importancia para el
proceso de integracién regional debido a que en su transcurso se aprue-
ban instrumentos de peso que coadyuvan a la puesta en marcha de una
Unién Aduanera entre los Estados Partes, a partir del 1 de enero de 1995,

El documento es la resultante de la labor desarrollada por el Grupo
Ad-hoc sobre aspectos institucionales, que habia celebrado cinco reunio-
nes de trabajo y una preparatoria de la Conferencia Diplomaética.

El documento internacional que se firma en Ouro Preto, no deja
espacio a dudas sobre la voluntad de los Estados Partes de continuar
con el objetivo que se habian fijado en el Tratado de Asuncién, a pesar
que se reconocia que no se habfa logrado el mismo, esto es la conforma-
cién de un mercado comin. Sin embargo, los Estados Partes acuerdan una
suerte de combinacién de asociacion de libre comercio y ae unidn aduanera “®,
ambas imperfectas, que de todas formas es mucho més que lo que se
habfa alcanzado en anteriores experiencias en la regién. Por lo tanto, al
estar en una etapa sui generis de asociacién de libre comercio imper-
fecta v de unién aduanera imperfecta %, podemos considerarla

(48) Recordar la clasificacién de los distintos tipos de modelos o grados de integracién.

Ver nota 27. o .
(49) Coincidimos con Dreyzin de Klor, quien sostiene: eHablamos de asociacién de comerc!

y de unidn aduanera imperfectas, porque al 31 de dicizmbre de 1994, la libre circulacion intrazona no_lb

essobre la totalidad del universo arancelario sino en un 80% aproximadamente, y el arancel externo Mﬁg
segtin lo acordado en la reunion de Buenos Aires del 5/8/94, se alcanzard el 1/1/2006>. En su libro E
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come una etapa intermedia hacia la conformaciéon de un sistema de
integracién, que se erija verdaderamente en un mercado comun.

En nuestra opinién, a pesar de las idas y venidas que se observan
en el proceso asociativo en los ltimos afios, y la crisis que afecta a la
regién hacia finales de la década de los '90, ésta es la idea que subyace
en los actores politicos que tienen a su cargo avanzar en su desenvolvi-
miento, aunque muchas veces nos hagan dudar de tal parecer.

Respecto a la naturaleza juridica del Protocolo, ya hemos sefiala-
do que nace como parte integrante del Tratado de Asuncién, al preva-
lecer la postura de los que sostenfan que habfa que dejarlo como
estaba y elaborar un nuevo texto que incluyera una cldusula derogato-
ria general de todas las normas *® que se le opusieran, frente a otra
que consideraba mejor efectuar un documento internacional nuevo,
por lo beneficios que aparejaria actualizar su articulado y sistematiza-
cién. Obviamente, prevalecié la postura primera y de allf su denomina-
cidén de Protocolo Adicional '),

Por (ltimo, creemos importante sefialar a modo de conclusién que
la estructura institucional adoptada en los diferentes documentos inter-
nacionales que conforman el Mercosur, se corresponde més a la de una
organizacion intergubernamental de tipo tradicional que a la de un
sistema de integracion, toda vez que sus integrantes son acreditados por
los gobiernos y, consecuentemente, actian y votan conforme a las
instrucciones recibidas por sus respectivos gobiernos %2,

En tal sentido, entendemos que para que el sistema funcione de
manera cabal y se logre el éxito de este proceso asociativo, es necesario
sustituir los érganos intergubernamentales que hoy lo comandan o
motorizan, por érganos con competencia legisferante y jurisdiccional, o
en otras palabras, con competencias y jurisdiccidn, seglin reza nuestra

Mercosur. Generador de una nueva fuente de derecho internacional privado, Zavalia, Bs. As., 1997, ver
nota 48 2n p, 80.

(50) Ver art. 53 del POP. Rey Caro, E. y Salas, G.. op. cit., p. 268. También puede
encontrarse en la pagina web del Mercosur citada més arriba.

(51) Ver nota 39,

(52) En igual sentido, Dreyzin de Klor, A., op. cit., p. 61.
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Constitucién Nacional. Ahora bien, este anheio s()}o pod{é materiglizar_
se, siempre y cuando se formalice una previa oelegacuén parcial de
soberanfa por parte de los Estados que conforman el sistema Mer;osur,
y esto no es poca cosa, como lo analizaremos en el apartado siguiente.,

f. E! Tratado de Asuncidn, el Protocolo de Ouro Preto y la Constitucion Nacional

A partir de una Ifnea doctrinaria que ya habia iniciado la ]un‘s;?.ru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso «Ekmedjian
¢/ Sofovichs *¥ en 1992, la reforma de la Constitucién de 1994 -ademés
de otorgar jerarquia constitucional a un conjunto de t.ratados de Dere-
chos Humanos que se mencionan expresamente en el inc. 2}2 del art. :?5
de la CN- y en lo que aqui puntualmente nos interesa, otorgo a cua!quxer
tratado internacional una ierarquia superior a las ’Ieyes. y autorizé al
Congreso de la Nacién en el inc. 24 del m_ismo _arpcglql para: (Ame{ar
tratados de integracion que deleguen competencias y.}urlsdtccmn a orgamzacw_-{
nes supraestatales en condiciones de reciprocidad e {guafdald, y que respeten e
orden democrdtico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su conse-
cuencia, tiemen jerarquia superior a las leyes...» ",

Podemos reiterar aqui lo ya expresado en otra parte de este capitu-
lo. en el sentido que esa es la jerarquia que tienen el Tratado d;a
Asuncién y el Protocolo de Ouro Preto en nu.estlc ordenam1ent0' leg;é
lo que no genera grandes complicaciones temer}do en cuepta t.al tu:‘ao_ s
asociacién que constituye el Mercosur y la indole de institucione

ici i : o lo
intergubernamentales tradicionales que tienen sus Organos, com

hemos sefalado en el apartado anterior, y puntualmente lo sostenido e;i
los dos dltimos parrafos. Pero el problema se pr’esentaré cuando.a__
proceso pretenda desembocar en un mercado comun, lo gue necgsTrlde
mente aparejard que nuestro pais asuma una deleggmén parcial Q€
soberanfa. En tal sentido, reiteramos lo sefialado anteriormente:

(53) Ver nota 15.
(54) Ver nota 17.
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«Es por ello que la creacion del constituyente del '94 es llamativa. No
hay precedente de un derecho comunitario en el que la caracteristica de
preeminencia esté ausente. ya que de ser asi ese derecho as{ emitido serd
cualquier cosa pero no derecho comunitario. Es en virtud de esta inexplicable
caracterizacién que cuando avancemos en el desarrollo del Mercosur u otro
procese de integracion en el que la Argentina se embarque en un futuro, serd
una conditio sine qua non otra reforma constitucional para conferirle al
derecho comunitario lo que la reforma de 1994 no le otorga» 9.

VIIL. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Introduccién

Lo que en nuestro idioma se denominan «derechos humanosy,
«derechos fundamentales del hombrey, ederechos naturaless, «derechos
publicos subjetivos», dlibertades fundamentales», «garantfas individua-
les», por sélo citar algunas de las empleadas, encierra una problemética
compleja y una historia no menos conflictiva 5¢'.

Esta pluralidad de denominaciones nos hace observar, a la vez que
afirmar, una primera aproximacién a la dificultad que encierra esta
problematica. Ademads, creo oportuno destacar que las palabras utiliza-
das encierran significados distintos que se basan en fundamentos ideo-
I6gicos y filoséficos también diferentes.

La multiplicidad de denominaciones no es monopolio de nuestro
idioma, asi en francés se emplea el término droits de | homme, pero
también droits naturels o libertés publigues. En inglés se habla de hAuman
rights y de political o civil rights. En italiano se emplean los términos diritti
de I'uomo y diritti naturali, por citar algunos ejemplos.

Siguiendo la postura de Gregorio Peces-Barba 7, entre todas las

(55) Ver ps. 281 y 282 de este capitulo.

(56) En igual opinién, ver Peces-Barba, Gregorio, Derechios fundamentales, publicacién de
la Universidad Complutense de Madrid, Madrid. 1983, p.13.
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denominaciones citadas creemos que la mas adeculelda es.la c‘ie d.e,rechcéas
tundamentales pero la que ha tenido una alciptamon‘y dwy giac:;m més
generalizada es la de derechos humanos "%, d'elfxih el tltpo e.i?te
articulo que encierra, ademés, una toma de posicién por mi parte ",

2. Fundamentacién de los derechos humanos: breve referencia

En lo que hace a la fundamentacién de estos derechosdha]y :{Eom,o
lo sefialdramos méds arriba- infinidad de posturas. En el caso clﬂé:l ec:ina
del Derecho Argentino, y siguiendo en esto a Gena}'o Carrié il :3;) e-
mos sefialar dos lineas de anélisis. Por una parte estan los qlue justi 1car;
a los derechos humanos como derechos de naturaleza moral, comc:jesl:
caso de Carlos Nino, en el sentido que su fundamento no emdana te 1;
normas del derecho positivo. Los derechos ﬁ‘umanos son derecﬁ:is e naturgén
za moral y no criaturas del derecho positivo, toda vez que su fup amen acl:lan
¢ltima no emana de las normas de éste, a punto tal que méentrgs no -
sido consagrados por ély en la medida en que noll‘o han ‘51. o,'swezrﬁen-
criticarlo v justificar su reforma, Su fundamgnf.uam‘on_ esta mtrmseco o
te conectada con ciertas caracteristicas definitorias del discurso
namiento moral en el que deben ser basados. .

Otro enfoque que podemos senalar es e‘l dg otrg fﬂsf):o arge
Eduardo Rabossi, quien nos ofrece una l{iistl?ta ]us’t1.1c'acl10ns !
derechos humanos, seductoramente mas sencilla oue la de Car os;te. . dé
a la que podemos calificar de filoséﬁco-metgfislca. Po.r su pa e .a 1
Rabossi es de pura raigambre juridica y consiste en afirmar que,

fo argentino,

o . - ;
:;;1 ?ﬁi?ﬂﬁca la preferencia descle una perspec.:i-.:a c1ent1f:rio-‘,alg?:;:;;):: :f:egto.

los derechczaé _en su totalidad- son humanos. En cambio, cor_nlo 10;3;; e slmgloba s

en el lenguaje vulgar la preferencia ha sidootray como la problemartica que

es mucho més que juridica, de ahi nuestra preferencia.

(59) Ver nota 58 in fine.

o . 1985.
(60) Carri6, Genaro, Los derechos humanos y su proteccion, Abeledo-Perrot, Bs. As
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altura de los desarrollos institucionales del derecho internacional publi-
co, la mejor manera de justificar los derechos humanos Yy Su proteccién, son
los textos de derecho internacional convencional -derecho positivo al
fin- que desde hace décadas los consagran y tutelan.

Si alguien se pregunta por el fundamento de los derechos hy manos
y su proteccion, la respuesta mds simple y menos comprometida filosé-
ficamente es sefalar como ejemplo a cualquiera de los documentos
internacionales firmados a tal fin. Puntualmente, podemos citar como
ejemplo cualquiera de los tratados internacionales que a partir de la
reforma de 1994, tienen jerarquia constitucicnal y han sido incorpora-
dos en el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional.

Nino podria responderle a Rabossi que su tesitura no cierra sino
que deja abierta la respuesta de cémo se justifican esos textos de
derecho internacional positivo, ya que no es ocioso, no es poca cosa
buscar tras de ellos la justificacién tltima de prerrogativas humanas que
€s0s textos se han limitado a «positivizar.

Rabossi podria objetarle a Nino que no es necesario adentrarse en
honduras filoséficas de discutible acierto cuando hay textos supraestatales
que alcanzan la misma finalidad. ¢Para qué escudrifiar las oscuras rafces
metafisicas si todo queda justificado por lo ocurrido en la escena norma-
tiva internacional durante los dltimos cincuenta afios en materia de
consagracion y proteccién internacional de los derechos humanos?

Por tltimo, mencionaremos una tercera postura, a la que en general
los autores denominan iusnaturalista. Quienes adscriben a ella, sostienen
que todo hombre es persona, esto es, naturaleza dotada de inteligencia y
libre albedrio, y que por lo tanto, el hombre tiene por si mismo, derechos
que dimanan inmediatamente de su propia naturaleza en que se funda la
dignidad de la persona humana. Estos derechos humanos tienen en la ley
natural su origen y su vigor indestructibles. Son derechos naturales y por
ello, universales e inviolables, y no pueden renunciarse por ningdn con-
cepto. El derecho positivo debe receptarlos y respetarlos.

3. Concepto e institucionalizacién

El concepto de derechos humanos, cualquiera sea la
fundamentacién que se adopte aparece como prerrogativas o pretensio-
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nes de individuos o grupos de individuos que, como diie..se presentan
como derechos no renunciables que corresponden a sus tltmar?s por la
simple razén de ser hombres o agrupacioneg de hombres“ E;I_ord‘en
juridico de las comunidades progresistas, contiene normas € institucio-
nes que definen y protegen tales prerrogativas y pretensmnes. .

Nos referimos a la tradicional tutela nacional de ellas, nagda
con el constitucionalismo de los bills of rights ha;ia fin‘ales dgl siglo
XVIl en Inglaterra y luego con los procesos de afirmacién y divulga-
cién, respectivamente a finales del siglo XVlll con Ifa revolugén norte-
americana y el posterior dictado de su Constitucion {penqdo 1776~
1787, més la inclusién de las diez primeras enmiendas hacia 1791.1 y
con la universalmente famosa Revolucién Francesa y la Declaracion
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. _ )

Posteriormente, a lo largo de todo el siglo XIX y primeras décadas
del XX, se produce una casi global ©' recepcidn const,ltucmr}al con las
constituciones liberales que predominaron en esg penodo’ hrstérlco:de
tiempo. Adentrados ya en el siglo pasado, a partir f:‘:e la década del 40
comienza a surgir el proceso de internacionalizacién de los dereghos
humanos, generando lo que se ha dado en llamar el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

4. Diferentes «generaciones» de derechos humanos

Siguiendo en la linea de los problemas conceptuales ? de defini-
cién, es necesario distinguir con claridad distintas categorias, 0 como
més cominmente se sostiene, diferentes «generacion.es:a de derech_os
humanos. La apelacién a la argumentacion de las dist.mtas cgeneracio-
nes de derechos humanos» €s una herramienta', un mstrumento_ pa;:
explicar mejor la llamada «positivizacién» de e;tos'.’pero en r:;ngltos
momento quiere significar algin tipo de jerarquizacion dentro de
derechos humanos.

(61) Al menos entendiendo el término global para referirnos al mundo occidental ¥
sistemas democréatico, liberales de los pafses centrales o desarrollados.
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Como bien lo sefiala Fabidn Salvioli, «La Conferencia Mundial de
Derechos Humanos que se realizd en Viena, en 1993, desestimd toda pretension de
jerarquizacion de derechos al reafirmar el principio de indivisibilidad, universali-
dad e interdependencia de los mismos»> “¥, En tal sentido, resulta clara v
gréfica aquella afirmacién que sostiene que: «...) todos los derechos fuma-
nos son igual de importantes ya que en la prdctica se torna prioritario aquél que
en ese preciso instante se reclama por estar ausente, cercenado o violado (. )p 163,

Queda claro, entonces, que al solo efecto de una mayor compren-
sién de la historia de los derechos humanos, tanto en el 4mbito del
derecho internacional de los derechos humanos cuanto en el interno,
esto es, en el orden nacional, se suele hablar de diferentes generaciones
de derechos. Asf, en un primer momento, encontramos los llamados
derechos civiles y politicos, que surgieron y fueron encaramados a la
categoria de derechos positivos por obra del constitucionalismo liberal
clasico de los siglos XViIl y XIX 64,

Posteriormente, en el constitucionalismo de entreguerras, surgieron
los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales, también conocidos
como de «segunda generaciény. Pero al igual que el caso anterior, la
humanidad debié soportar no sélo la Primera Guerra Mundial sino tam-
bién el «crack» del “29 y una Segunda Guerra Mundial para que a partir de
1940 este fenémeno adquiriera cierta relevancia mundial. Por dltimo,
mucho més cercana a nosotros, a partir de los movimientos sociales que
comienzan a generarse en el mundo desarrollado a partir de la década de
los “60, comienzan a ser receptados como derecho positivo lo que se ha

(62) Savioli, Fabidn O., «Algunas tendencia sobre derechos humanos en las relaciones
internacionales y el derecho internacional de la posguerra frias, en Anuario de Relaciones
Internacionales, CEA-UNC, 1994-1995, Cba., 1998, ps. 21-80.

{63) Conferencia dictada por la Dra. Marfa Teresa Flores -UBA- en la Maestria en
Relaciones Internacionales. CEA-UNC, 2000.

(64) Si tenemos en cuenta el origen inglés del mismo, ya podemos evidenciar un inicio
de esta historia a fines del siglo XVI1, pero cierto es gue recién con el avance que provocan
la revolucion norteamericana y la francesa -a fines del XVIlI- este fenémeno adquiere cierta
difusién global con las primeras constituciones del XIX.
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dado en llamar como ederechos humanos d_e terceﬁrf generacién» y que
protegen a los llamados derechos colectivos o «dq‘usos» W, N

A los fines de comprender un poco mejor esta periodizacion en la
recepcién normativa de los distintos tipos dg derechos humano?bnos?
tros solemos apelar a que los primeros se asientan en el va’lo‘r aliberta ),l
los segundos hacen hincapié mayor en ]a,uguau'cfad» y Ic?s ultlm(.:as‘ e.jnde
valor «solidaridad», de esta forma se cerraria el circulo VlrtL.lOSO iniciado
con la Revolucién Francesa, en 1739, cuandg'sus protagonistas enarbo-
laron la bandera de la liberté, egalité y fraternité.

VIill. RESENA DE LAS DECLARACIONES UNIVERSALES Y
REGIONALES

Siguiendo el criterio de Ricardo Haro ', baste recordar gntre}ioz
principales instrumentos internacionales que reconocen los derecho
humanos y establecen procedimientos protectores, a: | !

- Las declaraciones Americana de Bogotd y de las Naciones Unidas,

ambas de 1948.
- El Convenio de Roma de 1950 y el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos constituido en 1959. - '
- Los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales; y de Derechos Civiles y Politicos de 19€6.

nos

(65) Creo conveniente aclarar que hay algunos autores quehabiande deres:‘hqosg:tnr:saria

de cuarta, quinta, etcétera, generacién. pero son posturas aisladas. Una posicior o

que esté cobrando fuerza es la que nos hablade cderechF{s humanos de ma;’ca fgundamental

Esta categoria hace referencia al derecho ala informamor; como un dsecrg;l;ems i
; i i i modernas democracia ]

ue hace a la esencia de la ciudadania en las m Lol

gos (ltimas décadas. Confr. Quiroga, Lavié, Humberto; Z_olo. Dar:.t].o y Cfastel%s!. Néiiz;wzgﬂ
sélo citar algunos. En este caso citamos a Quiroga Lavié, H.. Visita guiada a la

Argentina, Zavalia, Bs. As., 1995, ps. 30-31. ) o R

’ (66) Haro, Ricardo, «Tendencias contempordneas en el_ derech;‘.a cogs;clli;::ais i

disertacién de incorporacién a la Academia Nacional de C_nenc1a5 J\_Aorg esy : Poh:ticas.

de agosto de 2000. Publicada en Separata de la Academia Nacional de Ciencias Morales y

Bs. As., 2000, ps. 25-26.
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- La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San
José de Costa Rica de 1969.

- Por dltimo, los demas documentos internacionales a los que
nuestra Constitucion les otorga jerarquia constitucional por la prescrip-
cion del art. 75 inc. 22, sin dejar de recordar el reciente Estatuto de la
Corte Penal Internacional, adoptado en Roma en 1998 ©7,

En tal sentido, es conveniente destacar aquellos documentos incor-
porados en virtud del art. 75 inc. 22 de nuestra Constitucién Nacional con
rango constitucional al ordenamiento juridico del pais. Estos son:

a) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, fue
adoptada por los Estado Miembros de la Organizacién de Estados
Americanos (0.E.A.) en la Resolucién XXX de la IX Conferencia Interna-
cional Americana celebrada en Bogota, en 1948; es un catédlogo de
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales. También
contempla deberes de las personas para con la sociedad, los hijos, los
padres, la ley, la comunidad y la Nacién.

b) La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por
Resolucién 217 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(ONU) el 10 de diciembre de 1948, en Paris. No define qué son los
derechos humanos, pero a lo largo de su articulado -30- enumera
alguno de ellos. Senté las bases para la posterior creacién de pactos
internacionales de Derechos Humanos.

C) La Convencion Americana de los Derechos Humanos, mas conocido
como Pacto de San José de Costa Rica, que se adopta el 22 de noviem-
bre de 1969, casualmente, en la ciudad de San José de Costa Rica. Este
documento internacional consagra derechos civiles y politicos, determi-
na los procedimientos para la proteccién de los derechos humanos
frente a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y crea
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por ley nacional

(67) Argentina lo aprueba por ley 25.390, publicada en el B.O., el 23/1/01. Este
documento internacional completo se lo puede encontrar en: Tratados y documentos

internacionales, Zavalfa, Bs. As., 2001, ps. 121-204. También se encuentra el texto de la ley
nacional que lo aprueba,
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23.054, publicada en el Boletin Oficial el 27 de marzo de 1984, nuestro
ais la aprueba y adopta. _ N
. d) I?I Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cuff;ra!}es,
implementado por la Resolucién 2200 de la Asamblea Genera] : 3eo gs
Naciones Unidas, el dia 19 de diciembre de 19'66. Entra en vigor e de
enero de 1976. Su objetivo es crear las condicuor.mes que permitan a cal a
ersona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales. Por‘ ey
sacionai 23.313, del 17 de abril de 1986, se lo aprueba y entra en vigor
en nuestro pais. El instrumento de ratificacioén se deposita en Naciones
Unidas el 8 de agosto de 1986. N -

e) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pohhcos. Y su Protocg!o
Facultativo, adoptado en la misma Resolucién que el anterior, la 22_0?: e
la Asamblea General de las Naciones Unidas, que ccbmo ya lo Zena ara-
mos se realiza el 19 de diciembre de 1966. Entra en vigor el 23 de matrzo
de 1976. Su principal objetivo radica en ctorgar mecamémos ?EE;?Iée;e

: ivi / politi > reconoce. Crea e
i6n a los derechos civiles y politicos que re €a e
Eerechos Humanos como érgano de proteccion para l}ecrl'blrlmf?or:;sa%

i stado. Su Protocolo Facultativo le o
denuncias de Estado contra Estado acala Ragut e
Comité de Derechos Humanos la facultad de recibir y ceonsa.dciraz.' coer:u:ﬁgs

indivi fctimas de violacion
jones de individuos que aleguen ser vic _ i !
Ei]eorI;chos que consagra el Pacto. El Congreso de la Nacion Argf)qtllgz
adopta el Pacto y su Protocolo por ley naci‘onal ?3.3 1 B‘delﬁ ]l 7de :ucr:edié
1986 y su instrumento de ratificacion se deposita, al igual que o
con el otro pacto, el 8/8/86. El Pacto cuenta con un segundo prctnro .
que tiene como objeto la abolicién de la pena de muerte. Nuestro p
todavia no lo ha ratificado. - 3 _ o
f) La Convencidn sobre la Prevencion y Sancton de! Delito de f}e:mifblea

adopta el 9 de diciembre de 1948, por Resolucién 260 de la f:veniry
General de Naciones Unidas. Los firmantes se comprometenla F;én g
sancionar los actos de genocidio, definido como la matanza, f;ise e
a la integridad fisica o mental, el sometimientoia (ciondpogt:‘;s e

' ¢ iccion fisi ental, de miem '
cia que lleven a la destruccidn fisica o m -
conqel propdsito de destruir total o parcialmente a un gn.;;:;og:lc; e
étnico, racial o religioso en cuanto tal. El decr. ley 6286/56, del i

il de 1956 aprueba esta Convencion. .

- g) La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas fals ngT::
de Discriminacidn Racial, adoptada por la Asamblea Genera
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Naciones Unidas por medio de la Resolucién 2106 del 13 de julio de
1967, entrando en vigor el 4 de enero de 1969. Tiene como objetivos
adoptar las medidas necesarias para eiiminar rapidamente la discrimina-
Cién racial en todas sus formas Yy prevenir y combatir las pricticas y
doctrinas racistas. Crea el Comité para la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial que puede recibir informes de los Estados, denun-
cias interestatales y comunicaciones individuales. La ley 17.722 del 8 de
mayo de 1968 ratifica la Convencién.

h) La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion Contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas por Resolucién 34/189 del 18 de diciembre de 1979. entra en
vigor el 3 de septiembre de 1981. Sus objetivos son: adopcién por parte
de los Estados de medidas para eliminar la discriminacién de la mujer en
las esferas politica, social, econémica y cultural; el de situar a la mujer en
un plano de igualdad con los hombres en la adquisicién del ejercicio de
los derechos civicos y otorgarle especial proteccién en el periodo de
procreacion. La ley 23.179 del 3 de junio de 1985 la ratifica.

i) La Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos ¢ Penas Crueles,
[nhumanas o Degradantes, que la Asamblea General de la O.N.U. adopta
mediante Resolucién 39/11 del 10 de diciembre 1984, suscripta por el
Estado argentino el 4/2/85. Entré en vigor el 26 de junio de 1987 y
tiene como objetivos: el de hacer m4s eficaz la lucha contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes; obligar a los
Estados a tomar medidas a ese fin: crear un comité contra la tortura
que puede recibir informes de los Estados, realizar investigaciones in

situ, admitir denuncias de un Estado contra otro Estado y recibir
comunicaciones de individuos victimas de ese flagelo. Nuestro pais ha
ratificado la Convencién sin reservas por ley nacional 23.338 publica-
da en el Boletin Oficial el 26/2/87.

j) La Convencion de los Derechos del Nifio que adopta la Asamblea
General de la ONU por Resolucién 260 del 20 de noviembre de 1989 y
entré en vigor el 2 de septiembre de 1990 Tiene por objeto reconocer al
nifo como sujeto de derechos, otorgarle proteccién especial, preservar
sus derechos y reconocer muy especialmente su derecho a la identidad.
Fija la obligacién del Estado de respetar el interés superior del nifio. Crea
el Comité de los Derechos del Nifo, que puede recibir informes de los
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Estados, de organizaciones especializadas, como por ejemplo, la UNlCEF,
asi como de organismos no gubernamentales. La Repiblica Argen.tma ha
ratificado esa Convencién por ley nacional 23.849 del 27 de septiembre
de 1990 (B.O., 22/10/90), habiéndole formulado una reserva al art. 21
para la adopcién internacional e hizo tres interpretaciones de.:este
documento internacional; la més significativa: considera como nifio a
todo ser humano desde la concepcidn . '

k) Ademas de los diez documentos internacionales mencionados en
el art. 75 inc. 22 y que fueran incorporados por la reforma de 1994,
posteriormente, y haciendo casc a la posibilidad de otorgar jerarquia
constitucional a otros documentos internacionales sobre de_srechos hul—
manos, se hizo lo propio con la Convencidn Interamericana sobre Desapart-
cién Forzada de Personas, aprobada por la XXIV Asamblea General de la
OEA, el 9 de junio de 1994, En el predmbulo de! citadq q?cumento se
expresa que habiéndose tenido en cuenta que_la desaparicion fo,rza?da de
personas constituye un crimen de lesa humanidad y c,'ue esa practica ha
sido sistematica en la regién, esa Convencion tendréd por objeto preve-
nir, sancionar y suprimir la desaparicion forzada de personas en nuestro
hemisferio. Por ley 24 556 publicada en el Boletin Oficia.l el 18 de
octubre de 1995 se aprueba «...)la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, aprobada durante la 24 Asamblea
General de la O.E.A. (...)» . Posteriormente, mediante la ley 24.820,
publicada en el Boletin Oficial el 29 de mayc de 1997 ‘se le otorgi
jerarqufa constitucional a la citada Convencién. En tal sentido, el art. 1

2 rida ley nos expresa: .

- Ia:if.e.l Aprﬁébase !ia jerarquia constitucional de la Convencidn
(nteramericana sobre Desaparicidn Forzada de Personas, aprobada por la

(68) Los textos de estos documentos internacionales pueden encq.ntrarse en F:lgg;l
Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argent.r:m. ) F.dj_ar. F}sf;r\ladér;
especialmente ps. 97-267. También Salvioli, Fabidn icompilador), La Co:-asnlt‘uclwu ew s
Argentina y los derechios Aumanos. Un andlisis a la luz de la reforma de 1994, especialmen ]
264. Este autor realiza un anélisis de ellos en ps. 15-27.

(69) Constitucion de la Nacién Argentina, Zavalfa, Bs. As., 2001, p. 448.
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Asamblea General de la OEA, en su vigésima cuarta Asamblea General (ley
24.556) en los términos del art. 75, inc. 22 de la Constitucidn Nacionals 79,

De esta forma, a partir de la ley 24.820 son once los documentos
internacionales sobre derechos humanos que tienen jerarquia consti-
tucional. Pero lo importante de la Convencidn Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas para el derecho constitucional, es
gue inaugura el procedimiento que reglamenta el art. 75, inc.22, al ser
el primer Tratado sobre derechos humanos al que se le otorga esa
jerarquia en el constitucionalismo argentino segin los mecanismos
que introdujo la reforma del '94 711,

XIX. LA CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS
(PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA)

El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
nace y se desarrolla en el seno de la Organizacién de los Estados
Americanos, en adelante OEA.

En el sistema americano, los derechos humanos encuentran su
proteccion en la Convencién Americana. En noviembre de 1969 se
celebré en San José de Costa Rica, la Conferencia Especializada
Interamericana, érgano que el 22 de dicho mes aprueba la Convencién,
conocida también como Pacto de San José de Costa Rica ™. Dicho
documento establece los derechos y libertades que se garantizan, asi
como los deberes de los Estados; se prevé la constitucion de dos
érganos destinados a la proteccién de los derechos humanos en la

(70) Ibidem

(71) El texto completo de la Convencidén puede enconirarse en Constitucion Nacional
Argentina, Zavalia, Bs, As., 2001, ps. 249-260,

(72) La Convencion puede encontrarse en las obras citadas en la nota 67. También, y
con un analisis introductorio, ver Carrié, Genaro, El Sistema Americano de Derecfios Humanos,

Eudeba, Bs. As., 1987. O en Feldman. Gustavo E., El Pacto de San losé de Costa Rica, Rubinzal-
Culzoni. Santa Fe, 1997
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regién: la Comision lnteramericana de Derechos Humanos -de naturaleza
cuasi-jurisdiccional- y la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, que es
el cuerpo jurisdiccional del sistema.

Las caracteristicas gue hacen al sistema son: coexistencia, unidad
de 6rganos y promocién de la democracia. En tal sentido, es un sistema
que coexiste con otras tutelas, ya sea dentro de las distintas organiza-
ciones regionales o internacionales; aungue se vayan creando nuevos
instrumentos juridicos en el sistema, se mantienen los érganos del
mismo: la Comisién v la Corte; y, por Gltimo, pero no por ello menos
impertante sino que por el contrario como marco de todo lo dicho, la
relacién que existe entre la proteccién de los derechos humanos y la
democracia real es innegable, hasta casi obvia.

1. Deberes de los Estados y Derechos Protegidos

]. La Convencién, en la Parte |, que lleva por titulo Deberes de los
Estados y Derechos Protegidos, tiene 3 capitulos. El primero, Enumeracién
de deberes, estéd integrado por dos articulos y el primero de ellos
establece la obligacién de los Estados Partes «(...) de respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre ejercicio a
toda persona (...) sin discriminacidn de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento...» '

En el articulo segundo, sefala el deber de los Estados Partes en
la Convencién de adoptar disposiciones de derecho interno «f...)
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencidn...» '™

2. En su Capitulo 11, Los derechos civiles y politicos, que va desde el art.
39 al art. 25 inclusive, consagra -entre otros- los siguientes derechos:

Art. 4°: Derecho a la vida;

(73) Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en Carri6, G., op. cit., p. 44.
(74) Ibidem,
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Art. 5°: Derecho a la integridad personal;

Art. 6°: Prohibicién de la esclavitud;

Art. 7°; Derecho a la libertad personal;

Art. 8°: Garantias judiciales;

Art. 9°: Principio de legalidad y de irretroactividad;

Art. 11: Garantiza el derecho a la privacidad;

Art. 12: Libertad de conciencia y de religion;

Art. 13: Libertad de pensamiento y de expresién;

Art. 14: Derecho de rectificacién y respuesta ™

Art. 17: Proteccién a la familia:

Art. 19: Derechos del nifio;

Art, 20. Derecho a la nacionalidad:

Art. 21: Derecho de propiedad;

Art. 23: Derechos politicos;

Art. 25: La proteccién judicial de los derechos y libertades funda-
mentales.

En el Capitulo 11, Los derechos econdmicos, culturales y sociales.
Este capitulo esta compuesto por un solo articulo. El art, 26: Desarrollo
progresive, establece que:

«Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacin internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacidn de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados» 6.

(75) Este articulo es el que se arguye para la recepcién por parte de nuestro derecho
interno del derecho de réplica, en el caso «Ekdmeiian ¢/ Sofovich» que hace un giro en la
urisprudencia de la CSJN sobre el tema. Ver nota 15.

(76) Idem., p. 56.
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2. Medios de proteccion

En la Parte Il de la Convencién se encuentran los medios de
proteccién, que segun reza el art. 33, lo constituyen los érganos del
sistema. Estos son:

- La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y

- La Corte Interamericana de Derechos Humanos

3, La Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Su regulacién la encontramos en el Capitulo VI, arts. 34 a 51 inclusive.

a. Integracion, ratificacion y aplicacion

Est4 compuesta por siete miembros que son elegidos por la
Asamblea General de la OEA, a propuesta de los Estados Miem-
bros v «(...) deberdn ser personas de alta autoridad moral y reconocida
versacion en materia de Derechos Humanos...», como lo manifiesta el art. 34
de la Convencién. Generalmente, pero no necesariamente, son aboga-
dos. Los miembros ejercen por periodos de cuatro afios y pueden ser
reelectos por una sola vez. Mientras ejerzan sus funciones se compro-
meten a evitar conflictos de intereses. En casos que se alega violacién de
derechos humanos en sus propios paises, estdn obligados a abstenerse
de participar en las deliberaciones de la Comision. _

Aunque la mayoria de los pafses miembros de la OEA han ratificado
la Convencién, faltan algunos todavia de hacerlo. Por esto, la Comision
aplica dos normas diferentes. Para los que han aceptado la Convencion,
los términos de ese documento es el derecho internacional que se
aplica. Para los que adn no lo han ratificado, aplica la Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y su propio estatuto
para definir los derechos humanos y las obligaciones correspondientes
de los Estados miembros. Esta decisién méas lo que desarrollaremos
respecto de sus funciones ha convertido a la Comisién en el érgano mas
importante del sistema interamericano. La decisién arribada determina
que todos los Estados miembros de la OEA estén sujetos a la competen-
cia de la Comisién sin necesidad de ratificacién a la Convencién.
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b. Funciones

1. La primera funcién de la Comisién es concientizar en cuanto a
los derechos humanos se refiere a los gobiernos v los pueblos del
hemisferio. Esta tarea promocional la lleva a cabo a través de las
publicaciones de la Comisién, conferencias de prensa e informes orales a
los drganos politicos de la OEA. Ademés, la Comisidn, por medio de sus
miembros individuales y/o funcionarios, con regularidad publican articu-
los académicos, participan en congresos, conferencias, etcétera 77,

2. La segunda funcién es la de hacer recomendaciones a los gobier-
nos de la OEA. Estas pueden ser especificas sobre la base de denuncias
0 quejas en las que se alegue la violacién de los derechos consagrades
en el Pacto. En ellas erecomienda» a los Estados para que tomen las
medidas necesarias para revertir la situacién examinada, limitdndose
s6lo a decir si los Estados han tomado o no las medidas adecuadas.

También pueden ser recomendaciones de caracter general, por ejem-
plo, medidas que deben adoptar los Estados para asegurar un mayor
respeto a los derechos econémicos, sociales y culturales o la elaboracién
de tratados especializados dingidos a la prohibicién de préacticas repug-
nantes tales como la tortura o las desapariciones forzosas. Algunas de
estas recomendaciones llevaron a la elaboracién de convenciones o pro-
tocolos que ya estan en vigor en algunos de los Estados miembros.

3. Una tercera funcién consiste en la preparacién de informes o
estudios. Asi, ha realizado informes sobre la situacién de la mujer, de los
indigenas o de los refugiados en la regidén. Pero sin lugar a dudas, los
informes méas conocidos de la Comisién son el Informe Anual y sus
informes sobre pafses particulares. Este informe lo presenta ante la
Asamblea General, el presidente de la Comisidén y es seguido por un
debate de los ministros de Relaciones Exteriores. A posteriori, la Asam-
blea adopta una resolucién sobre esos informes.

(77) Confr. Padilla, David ]., «La Comisién Interamericana de Derechos Humanos», en
Antologia bdsica en derechos humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
josé de Costa Rica, 1994. p. 35, Se recomienda la utilizacién de toda la Antologfa para
aquél que quiera profundizar en el tema de la proteccién de los derechos humanos en el
sistema de la OFA.
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4. Otra funcién es requerirle a los gobiernos que le provean infor-
macién. Tanto puede ser sobre temas como: alfabetizacién, vivienda,
etcétera, 0 mas especificamente sobre temas sometidos a su competen-
cia. También sirve como érgano de consulta en la materia a los gobier-
nos. Asf por ejemplo, y a pedido de la Asamblea General, un estudio que
realizé sobre cémo fortalecer a los poderes judiciales en la regién.
También podria ser sobre informacién relacionada con la Convencion
que un Estado miembro le solicitase.

¢. Secretaria y avisitas in locoy

A los fines de poder ejecutar estas funciones, la Comisién depende de
una pequefia secretaria a tiempo completo con sede en la ciudad de
Washington, D.C. l.a secretaria estd encabezada por un secretario ejecutivo
designado por el secretario General de la OEA por un periodo de 5 afios,
Cuenta con personal administrativo y abogados de los Estados miembros.

Por dltimo, la Comisién también ha llevado a cabo lo que se ha
dado en llamar visitas in loco. A lo largo de su historia ha realizado mas de
cincuenta. Argentina ha recibido una de ellas, en 1978. Estas visitas
tienen muchos propésitos, uno de ellos es la bisqueda de informacion
respecto a la vigencia de los derechos humanos en los Estados miem-
bros, ya que la Comisién es la responsable de evaluarlo toda vez que €s
el 6rgano principal de la OEA en el campo de los derechos humanos.

4. La Corte interamericana de Derechos Humanos
a. Naturaleza e integracion

El capitulo VIII, arts. 52 a 73 inclusive se ocupan de ella {78 Es un
érgano jurisdiccional de origen convencional. Su propio estat_uto la
define como una institucién judicial auténoma, en su articulo primero.

(78) Existen muchos trabajos que se ocupan de La Corte Interamericana de perechgs
Humanos. Entre ellos. puede verse Nieto Navia, Rafael, «La Corte Interamericana Ge
Derechos Humanoss, en Antologia. .., op. cit., ps. 47-65.
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Se trata de un Tribunal Internacional, en el que la litis se traba entre la
Comisién y los Estados o entre Estados, pero al que las victimas no
pueden acceder directamente.

Se compone de siete miembros, nacionales de los Estados miem-
bros de la OEA, que ejercen sus funciones a titulo personal. Deben ser
juristas de la mas alta autoridad moral, versados en los derechos
humanos y con las calidades exigidas en sus respectivos paises -0 en el
que los propone- para ser miembros de los drganos judiciales més
jerarquicos. Por lo tanto, en el caso de algin candidato argentino o
propuesto por nuestro Estado, deberd reunir, por lo tanto, los requisi-
tos exigibles para ser miembro de la CSIN. Un mismo Estado puede
proponer hasta 3 candidatos pero no podré tener més de dos naciona-
les en la integracién del Tribunal.

Los siete jueces ejercen sus funciones a titulo personal, aunque
sean propuestos por los Estados. Se los elige en sesién secreta durante
la Asamblea General de la OEA. Duran seis afios en sus funciones y
pueden ser reelegidos una sola vez. La Corte tiene su sede en la ciudad
de San José de Costa Rica, y el Tribunal se redne en sesiones ordinarias y
extraordinarias.

b. Competencia

Para que la Corte pueda ser competente, debera haberse agotado
el procedimiento previsto en los arts. 48 a 50 de la Convencién, esto es,
el proceso ante la Comisién. Sélo los Estados Partes o la Comisién
pueden someter un caso a la decisién de la Corte. Esta tiene competen-
cia para decidir que ha habido violacién de algin derecho o libertad
protegida por la Convencién Americana, asi como para disponer que se
le garantice a la victima el goce de su derecho o libertad conculcado.
Asimismo, dispondré que se le reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracién de sus derechos y el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada, sin perjuicio de adoptar
medidas provisionales en caso de extrema gravedad.

Los Estados miembros de la Organizacién podrén consultar a la
Corte acerca de la interpretacién de la Convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccidén de los derechos humanos en lo. Estados
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Americanos Asimismo, a solicitud de un Estado miembro, podré darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualguiera de sus leyes
internas y los mencionados instrumentos internacionales. Esto es lo que
se ha dado en llamar competencia consultiva de la Corte, v es una funcién
gue no encuentra similar alcance en el derecho internacional.

La Corte tiene atribuciones para establecer responsabilidad de los
Estados con motivo de la violacidn de derechos humanos, pero nunca
para investigar y sancionar la conducta de los agentes del Estado que
hubiesen participado en dichas violaciones. Tampoco posee atribucio-
nes para determinar las consecuencias juridicas de los hechos que han
tenido por demostrado dentro del marco de su competencia.

Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos

Caracteristicas generales:
- Coexistencia

Unidad de érganos
- Promocién a la democracia

Instrumentos de proteccion:

Generales:

- Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

- Convencién Americana de los Derechos Humanos.

- Primer Protocolo Anexo de San José de Costa Rica sobre los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Especificos:

- Segundo Protocolo anexo al Pacto de San José de Costa Rica
sobre la Abolicién de la Pena de Muerte

- Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

- Convencién Interamericana sobre la Desaparicién de Personas.

- Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.

Organos de proteccidn:
- Comision Interamericana de los Derechos Humanos.
- Corte Interamericana de los Derechos Humanos.
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Colaboran en el proceso y el sistema:

- Asamblea General

- Consejo Interamericano Econdmico vy Social.

- Comisién Interamericana de Mujeres.

- Comité Juridico Interamericano.

- Institutos Interamericanos Indigenistas y del Nifo.
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