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Resumen: La facultad de todo juez constitucional es verificar que las
normas que se encuentran involucradas en el litigio no sean contrarias a la
Constitucion. De alli que fue cobrando fuerza el control de constitucionalidad
de los jueces como la potestad mds importante. Luego, con la jerarquizacion
de los tratados internacionales de derechos humanos y el compromiso
internacional de los paises en su cumplimiento, ha nacido el control de
con-vencionalidad. Pero los Tratados de Integracion, al no formar parte
de ambos tenemos cuestiones muy particularidades que necesitan tratarse
en forma muy especifica, donde los jueces y rganos regionales, lo deben
desarrollar a través del control de integracionalidad.

Resumo: A faculdade de todo juiz constitucional é verificar que as normas
envolvidas no litigio ndo sdo contrdrias a Constituicdo. Desde ali que foi
ganhando forca o controle de consti-tucionalidade dos juizes como o poder
mais importante. Logo, com a hierarquizagdo dos tratados internacionais
de direitos humanos e o compromisso internacional dos paises em seu
cumprimento, nasceu o controle da convencionalidade. Mas os Tratados de
Integra-gdo, por ndo fazer de ambos temos questoes muito particulares que
necessitam tratar-se de maneira muito especifica, onde os juizes e 6rgdos
regionais, o devem desenvolver através do controle da integracionalidade.

* Asociacion Argentina de Justicia Constitucional, Argentina.

El presente trabajo fue publicado en la obra titulada Derecho humanos y control de
convencionalidad, compilada por Carlos D. Luque, bajo la direcciéon de Mario A. R. Midén,
Editorial ConTexto, 2016.

E-mail: pmaraniello@gmail.com

Recibido: 16/07/2019. Aceptado: 08/08/2019.

@ Este es un articulo es de acceso abierto, distribuido segun los términos de la
@ = licencia de Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivs 4.0.

44



Control de integracionalidad. Patricio Maraniello

Palabras clave: Rol del juez, Control de constitucionalidad, Control
de convencionalidad, Tratados de Integracién, Supraestatalidad o
interestatalidad, Control de integracionalidad

Palavras-chave: Fungdo do juiz, Controle de Constitucionalidade,
Controle de Convencionalidade, Tratados de Integragao,
Supraestatalidade o interestatalidade, Controle de Integracionlai-dade

1. INTRODUCION

El articulo 116 de la Constitucion Nacional establece que
corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacion, el conocimiento y decisiéon de todas las causas que versen sobre
puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacién, con la
reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75; y por los tratados con las
naciones extranjeras.

Es por ello que al establecer la palabra “corresponde” les exige
a los jueces federales, provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires no
solo la potestad de comentar el cuerpo normativo de nuestro pais y su
compatibilidad constitucional, sino también considerar los tratados
internacionales.

Conlareforma constitucional esto se amplid, pues se incorporaron,
en el articulo 75, inciso 24, los tratados de integracion. Ante ello nos
preguntamos si estos tratados son técnicamente tratados internacionales,
si los jueces deben realizar un control de constitucionalidad o de
convencionalidad de ellos o, si por sus particularidades deben realizar
un tipo de control sui generis, que podemos denominar control de
integracionalidad.

Finalmente, resulta beneficioso establecer los elementos, las
caracteristicas y los efectos del control de integracionalidad.

2.LOS TRATADOS DE INTEGRACION

2.1. Origenes y desarrollo

Aristdteles' —350 a. C. — ya entendia que el individuo no podia
bastarse por si mismo y que la integracion del hombre a una comunidad
determinada era una necesidad para aquel. El individuo que fuera
incapaz de entrar en esta participacién comun o que a causa de su propia
suficiencia no necesitara de ella, no era mas parte de la ciudad, sino que
era una bestia o un Dios.

Desde las épocas romanas y las épocas anteriores, los Estados y
las naciones intentaron unificarse con sus vecinos, por la fuerza o por

1 ARISTOTELES. Politica, Porrda, México, 1977, p. 159.
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medio de tratados y convenios®.

Los romanos se unieron con los pueblos latinos para conquistar a
los vecinos de Italia, antes de la desintegracion del Imperio Romano. Por
otro lado, entre 1800y 1900, las aspiraciones de algunos paises europeos,
que también intentaron dominar su continente, no se basaban en la
integracion, sino en el establecimiento de un Gobierno estatal sobre
otras naciones.

Antes de la Segunda Guerra Mundial se establecio la Liga de
Naciones, que no tuvo mucho éxito en sus esfuerzos de unificacion.
En 1945 se establecieron las Naciones Unidas, sobre la aprobacion de
la Carta en San Francisco, enfocdandose en el reconocimiento de los
derechos humanos y también en el principio de autodeterminacion de
las naciones. Ademas de los propoésitos de mantenimiento de la paz, la
seguridad internacional y la libre determinacién de los pueblos, también
tiene como objetivo la realizacion de la cooperacidn internacional para
solucionar problemas internacionales de caracter econdémico, social
cultural o humanitario.

2.2. Concepto, objetivos y caracteristicas

La palabra “integracion” deriva del latin integratio, integrationis, y
quiere decir “accion y efecto de integrar o integrase™.

Mientras que “integrar” deriva también del latin integrare, y
significa construir las partes de un todo, y en su sentido pronominal,
incorporarse, unirse a un grupo para formar parte de él.

Vemos como la palabra misma ya nos da un indicio de su funcién
dentro del derecho, pues el objetivo del derecho de integracion es unir a
los Estados para formar una union regional, sea esta econdmica, social
o cultural.

Si intentamos conceptualizar el fendémeno integracion desde
una perspectiva socioldgica, lo podemos entender como “ajuste y
cooperacidn entre las distintas partes que componen un sistema social,
sobre la base de la identificacion y la participacion de los individuos y
los grupos que lo forman. Dado que es practicamente imposible lograr
un idéntico grado de identificacion y participacién por parte de todos
los elementos, la integracion perfecta y total no existe. Los grupos
dominantes, vinculados a un determinado sistema econdmico, intentan
lograr el méximo de integracion mediante diversos mecanismos
(autoridad, compromiso y votacién) y a través de instituciones sociales”.

En igual sentido, Laredo defini6 la integracién como “un proceso
de cambio social voluntario mediante el cual, a partir de la existencia

2 MARANIELLO, Patricio y COHN, Silvia. Tratado de derecho de integraciéon. Cathedra
Juridica, 2014.
3 Diccionario de la Real Academia Espafiola, Espasa, Madrid.
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de problemas, intereses y objetivos comunes, las unidades nacionales
se asocian y adoptan estrategias de accion conjunta para mejorar su
estatus, el de sus respectivas comunidades y su insercion en el sistema
estratificado internacional™.

La falta de uniformidad en precisar los verdaderos alcances
de lo que se dio en llamar integracion llev a sostener, conforme cita
Alvarez, que la nocién de integracion no es univoca, es multivoca o, si
se prefiere, equivoca® A ella se refieren tanto los que aluden al proceso
de globalizaciéon o mundializaciéon, como aquellos que designan con
esta nocion el proceso de regionalizacion, sea que lo entiendan a su vez
como una fase previa a la globalizacién o que, por el contrario, solo
comprenda la idea de continentalismo.

El concepto de integracion se agota, para algunos, enlo econémico,
en sentido amplio (productivo-comercial-financiero); en tanto que otros
autores lo reservan para definir una integracion abarcativa (politica-
economica-social-cultural). Por consiguiente, es necesario precisar
o calificar el término y optar para ello por diferenciar los procesos
integrativos en funcion del contenido, los objetivos y los instrumentos.

En igual sentido se sostuvo que “la integracion es un fendmeno
de caracter pluridimensional, plurifacético, globalizante, tipico del siglo
veinte, que tiene la virtualidad de incidir no solo en lo econémico, sino
también en lo social, en lo politico, en lo juridico y en lo cultural”

Sara Feldstein de Cardenas se refiere, conforme cita Alvarez,
al proceso de integracién, como el proceso convergente, deliberado,
fundado en la solidaridad, gradual y progresivo, entre dos o mas Estados,
sobre un plan de accién comun en aspectos econdémicos, sociales,
culturales, politicos®.

En opinién de Ekmekdjian, en un principio la integracién tuvo
exclusivamente objetivos econdmicos, que luego se fueron ampliando
a otros de diversa naturaleza, por lo que, en la actualidad, no solo tiene
por objeto el drea econdmica, sino que también busca la proteccion de
los derechos humanos o derechos personales’.

De lo expuesto es dable inferir, conforme concluye Alvarez, que
cada proceso de integracion serd definido y caracterizado en virtud del
objetivo que los Estados intenten alcanzar, y en funcion de ese objetivo
se determinaran los institutos juridicos y politicos con que se lo dotar4,
a efectos de hacer realidad su concrecién.

4 LAREDO, Iris M. “Reflexiones en torno al proceso MERCOSUR de integracién”. Anuario
argentino de derecho internacional. Cérdoba, 1999, p. 93-121.

5 ALVAREZ, Elsa. “Derecho de la integracién y Derecho comunitario”. Disponible en: ahttp://
www.espaciosjuridicos.com. ar/datos/lntegracmn comunitario. htm>

6 Citada por ALVAREZ, Elsa, “Derecho a la integracion...”, Op. cit.

7 EKMEKDJIAN, Miguel. Hacia la Repiiblica latlnoamerlcana, MERCOSUR (“Tratado de
Asuncién”), Tratado de Montevideo 1980 (ALADI), Tratado argentino-brasilefio. Buenos
Aires: Depalma, 1991, p. 122.
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3. LOS PROCESOS DE INTEGRACION

La integracion nacié del derecho internacional publico; es la
fusion de ciertas competencias estatales en un drgano supraestatal o
supranacional. Como sefala Pellet, la criatura escapa de su creador,
una vez creada, y se desarrolla en funcién de una logica juridica propia,
elaborando su propio derecho y aplicandolo de acuerdo con mecanismos
auténomos y especificos®.

Pero la integracién no debe restringir la soberania de las partes
que acuerdan establecer un drgano supranacional. La integracién
dirigida no requiere que ninguno de ambos Gobiernos deje de perseguir
politicas industriales y sociales que considere sean de interés, nacional,
en tanto no frustren las tendencias integradoras. La integracion resulta
en entes o gremios internacionales, los cuales se dedican a establecer
normas dirigidas a Estados con un proposito especifico.

La integracion es un proceso, no es un acto, no ocurre de un dia
para otro, sino que es todo un proceso que va desde la creacién de una
zona de preferencia aduanera hasta la integraciéon econdmica total o
integral, conforme a ciertas etapas.

Los procesos de integracion modernos son formas de cooperacion
o alianzas pacificas entre las unidades auténomas de poder, en sus
formas actuales de Estado-nacion, con el fin de proveer los medios
necesarios para mejorar las condiciones de supervivencia y desarrollo,
dando prioridad a la légica de la cooperacion sobre la del conflicto. La
novedad que se produce en los ultimos cincuenta afios en las politicas
de alianza es la utilizacion de herramientas de tipo econémico, mientras
que el rasgo dominante es que los Estados no ceden su soberania, sino
que la comparten con una rigurosa disciplina interna’.

Cuando se consideran las experiencias de integracion regional, se
observa un abanico de posibilidades, que incluye desde una estructura
institucional rica y formal como la de la Unién Europea, hasta su casi
inexistencia en los Bloques del Asia-Pacifico, caracterizados por una
red muy densa de relaciones comerciales e inversiones que cimientan la
relacion. La eleccion del tipo de esquema institucional depende, en gran
medida, de la forma y el alcance de la integracion planteada.

Sintéticamente, podemos decir que una zona preferencial es la
forma de asociacion econémica de menor alcance, donde los paises
miembros se conceden un tratamiento tarifario diferencial; en la zona
de libre comercio se eliminan los derechos aduaneros, pero cada pais
conserva la fijacién de su politica comercial y del arancel aduanero
extrazona;la union aduaneraimplicala eliminacidn total de restricciones
no tributarias entre los integrantes, el establecimiento de una tarifa

8 PELLET, A. Les Fondements juridiques internationaux du droit communautaire, AEL, 1994.
9 MARANIELLO, Patricio. Derecho de Integracion. Ed. Ad Hoc, afio 2014.
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uniforme sobre las importaciones del exterior y la distribucion de los
ingresos aduaneros entre los miembros; el mercado comun involucra la
libre circulacién de mercancias, personas y capitales y la libre prestacion
de servicios; la unién econdmica se da cuando los miembros unifican
sus politicas macroeconémicas y la uniéon monetaria cuando tienen
moneda y autoridad monetaria comunes®.

4. LAS INSTITUCIONES EN LOS SISTEMAS DE INTEGRACION "

Los procesos de integracion que estan dotados de una estructura
institucional intergubernamental tienen, por lo general, drganos
compuestos por funcionarios dependientes de los Estados partes que
reciben instrucciones de aquellos'.

La doctrina clasifica las organizaciones internacionales en dos
grandes grupos: intergubernamentales y supranacionales.

Las “organizaciones intergubernamentales” se caracterizan porque
sus organos estan integrados solo por representantes gubernamentales.
Los Estados que las componen no tienen obligaciones en caso de
decisiones tomadas contra su voluntad, o bien la toma de decisiones se
realiza por unanimidad o consenso, y su instrumentacién corresponde
a los mismos Estados".

Por su parte, las “organizaciones supranacionales” estan integradas
de manera que sus miembros no representan a ningin Estado, se
encuentran desvinculados de sus nacionalidades y responden solo a los
intereses comunitarios, sin recibir instrucciones de ningin Gobierno y
con potestad de dictar normas obligatorias para los Estados miembros,
con aplicacion inmediata y prevalente en sus respectivos ordenamientos
internos™.

Atilio Alterini sefiala que la supranacionalidad “..implica la
supremacia del derecho comunitario, derivada de cierta delegacion del
monopolio de los Estados partes en la creacion del derecho a favor de
un drgano legislativo comun; de la asignacién de efecto directo a las
disposiciones que dicte, con el consiguiente compromiso de aplicarlas
en sus territorios; y de la constituciéon de un drgano jurisdiccional

10 ALONSO CASELLAS, Cristina y otros. Solucién de controversias..., Op. cit.

11 ALONSO CASELLAS, Cristina y otros. Solucion de controversias en los sistemas de
integracion. El caso del MERCOSUR”. Instituto Nacional de la Administracion Publica, pag.
123.

12 MOYA DOMINGUEZ, Maria Teresa. Derecho de integracién. Ediar, 2006.

13 KAPTEYN PJG y VERLOREN Themaat, P., citados por GONZALEZ-OLDEKOP,
Florencia. La integracion y sus instituciones. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1997, ps. 221
y 222, nota 2.

14 PEREZ OTERMIN, Jorge. El Mercado Comun del Sur. Desde Asuncién a Ouro Preto.
Aspectos juridico-institucionales. Fundacion de Cultura Universitaria. Montevideo, Uruguay,
1995. p. 23-24.
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comunitario autébnomo’>.

Otros autores se refieren a las organizaciones supranacionales
sefialando, entre las caracteristicas distintivas, que las decisiones de
sus organos pueden obligar a los Estados miembros. Los drganos
encargados de adoptar decisiones no dependen enteramente de la
cooperacion de los Estados partes, lo que supone aprobaciéon por
mayoria. La organizaciéon debe estar dotada de poderes para adoptar
normas obligatorias y directamente aplicables a las personas particulares
de los Estados miembros. Asimismo, los 6rganos deben tener la facultad
de poder hacer efectivas sus decisiones y poseer autonomia financiera's.

La supranacionalidad es propia de los tratados de integracion,
que a diferencia de los tratados clasicos de derecho internacional, no se
limitan a reglar derechos y obligaciones entre Estados, sino que crean
entidades con jurisdiccion e imperium obligatorios no solo para los
Estados miembros, sino para los habitantes de ellos, produciendo, de
ese modo, una verdadera transferencia de ciertos atributos derivados de
la soberania a la entidad supranacional’.

Resulta oportuno hacer referencia a la expresion “organizaciones
supraestatales”, ya que es la que utiliz6 el constituyente en ocasion de la
reforma constitucional argentina de 1994.

Para algunos, esta denominacién resulta preferible a la de
“organizaciones supranacionales”, que debe reservarse para los dérganos
propios del derecho internacional clasico, tales como los que conforman
las Naciones Unidas o la Organizaciéon de Estados Americanos, aunque
entienden que en los procesos de integraciéon de tipo comunitario,
el nombre correcto para identificar a los 6rganos que nacen con la
transferencia de soberania por parte de los Estados partes es el de
“6rganos comunitarios™'s.

Para Ekmekdjian, en cambio, en los organismos cldsicos de
derecho internacional, no se produjo una transferencia de soberania
de los Estados hacia tales 6rganos, lo cual hace imposible aplicarles la
denominacion de “supranacionales’, denominacion que reserva para los
organos de los procesos de integracion®.

Mas alld de la denominacion que se adopte para los drganos que,
creados en el marco del proceso de integracion, exceden los rasgos
propios de la relacion intergubernamental, existen ciertas caracteristicas

15 ALTERINI, Atilio Anibal. “La supremacia juridica en el MERCOSUR”. LL 1995E, p.
848-849.

16 SCHERMES, Henry. “International Institutional Law”. Leyden, 1972, citado por DREYZIN
DE KLOR, Adriana. “Hacia el ordenamiento juridico del MERCOSUR”. LL 1996C, p. 1191-
1192, nota 6, DNEYD - AAG

17 EKMEKD]JIAN, Miguel Angel. Introduccién al derecho comunitario latinoamericano con
especial referencia al MERCOSUR. Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 79.

18 PIZZOLO, Calogero (h). Pensar el MERCOSUR. Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, 1998,
p. 178-179. )

19 EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Introduccion al derecho comunitario..., Op. cit., p. 79.

50



Control de integracionalidad. Patricio Maraniello

que no podrian estar ausentes de ellos: sus integrantes deben responder
a los intereses de la comunidad y no actuar como representantes de los
Estados miembros, las normas que emitan deben ser obligatorias para
los Estados miembros y gozar de aplicabilidad inmediata y directa para
los particulares.

Ello es asi porque el objetivo final de un proceso de integracion es
la constituciéon de una comunidad ampliada con respecto a las entidades
particulares que la conforman. Es asi como el articulo 75, inciso 24 de
nuestra Constitucion establece:

“Corresponde al Congreso: aprobar los tratados de integracion que
deleguen competencias yjurisdiccion a organizaciones supraestatales...”.
“Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las
leyes”

Algunos autores van mads alld, y consideran que las entidades
creadas por los tratados de integracién “son el germen de un futuro
Estado federal™.

Aunque para Argentina aun no pertenece a ningtin bloque regional
de integracion que establezca la supraestatalidad, pues el MERCOSUR,
que seria el organismo que mas ha avanzado en la materia en nuestro
pais, las decisiones de sus 6rganos tienen el caracter interestatal.

5. EL FENOMENO DE LA INTEGRACION REGIONAL EN
AMERICA LATINA

Analizando ahora en particular el fendmeno de integracion
regional de América del Sur, luego de este esbozo universal, entendemos
que es menester sefialar que la vocacién integracionista de América
Latina tiene antecedentes tan remotos como los origenes de la gesta
americana. Germinaba en las ideas de Monteagudo, de Bolivar, de
Morazan, de Alberdi y de José Ingenieros, entre otros, y se mantuvo
vigente en iniciativas tales como el mercado comun centroamericano y
el mercado comun del Caribe ~ (CARICOM).

Sin embargo, y mas alld de lo expuesto, la recepcion del derecho
de la integracion en los paises del MERCOSUR no debe ser considerada
de modo uniforme, dado que presenta caracteristicas disimiles segiin
se trate de un pais u otro. Por ello, el tema debe ser abordado con suma
cautela teniendo en cuenta el caso particular de cada uno.

Resulta ineludible y muy necesario llevar a cabo un breve analisis
de la regulacion constitucional del asunto en los demds paises del
MERCOSUR, como se efectuara en otros de los capitulos de este articulo,
al analizar las relaciones monistas y dualistas, a las que remitimos.

20 EKMEKD]JIAN, Miguel Angel, Introduccién al derecho comunitario..., Op. cit., p. 79-80.
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5.1. Brasil

Una vez comenzado el llamado proceso de transicion de la
democracia, Brasil realizé una reforma de su texto constitucional en 1988.

Como primera referencia, debemos hacer alusion a su articulo 1°
II1, en el que queda establecido que Brasil se constituye en un Estado
democratico de derecho. Ello concuerda con uno de los fines que surgen
del Preambulo de la Constituciéon en analisis: a saber, “asegurar el
desenvolvimiento de una sociedad, comprometida en el orden interno e
internacional, con la solucién pacifica de controversias”

Continuando el recorrido constitucional, se advierte que su art.
4° dispone:

“En la Republica Federativa de Brasil se rigen en las relaciones
internacionales, entre otros , por la prevalencia delos derechos humanos,
la autodeterminacion de los pueblos, la no intervencidn, la igualdad
entre los Estados y la solucién pacifica de los conflictos , la cooperacion
entre los pueblos para el progreso de la humanidad (...) la Republica
Federativa de Brasil buscard la integraciéon econdmica, politica, social y
cultural de los pueblos de América Latina, propugnando la formacién
de una comunidad latinoamericana de naciones”.

Pese a que para 1988 ya habian tenido lugar negociaciones y
acercamientos varios entre los mandatarios de Argentina y Brasil, del
texto constitucional no surge la jerarquia de los tratados de integracion.

Haciendo referencia a la recepcion de la normativa de derecho
internacional al ordenamiento interno, pueden establecerse una serie de
etapas que conforman un acto muy complejo de caracter federal.

En primer lugar, segiin consta en el articulo 84 VIII de la Carta
Magna, la firma de los tratados queda en manos del Poder Ejecutivo.
Es entonces dicho Poder quien expresa la voluntad de obligarse.
Estos tratados estan sujetos a la aprobacion legislativa (art. 49 I).
Corresponde, por ende, al Poder Legislativo realizar el control del tratado
internacional firmado y autorizar o no su incorporacién en el orden
juridico interno, puesto que los tratados obligan a toda la Naciéon y no
solamente a sus gobernantes. Respecto a los tratados, el Congreso podra
aprobarlos totalmente, o rechazarlos, o llevar adelante la aprobacion con
enmiendas. Compete, por su parte, al Poder Ejecutivo, la ratificacion.

Es criterio mayoritario en la jurisprudencia brasilefia, que resulta
necesario para que los acuerdos internacionales adquieran verdadera
vigencia, que el presidente promulgue el tratado ratificado, mediante un
decreto presidencial®'.

No podemos dejar de mencionar que un obstaculo a la integracién
regional del MERCOSUR, que surge de la Constituciéon brasilefa,

21 BAPTISTA, L. O. “Insercdo dos tratados no direitto brasileiro”. Revista de Informacdo
Legislativa, 1996, p. 71-80.
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es que, tanto en el articulo 22 como en el articulo 24 de dicho texto
constitucional no se les otorga a ningtin drgano estatal la facultad de
delegar competencias a 6rganos supranacionales.

A ello debe agregarse que no solo, segtin el criterio que sostiene la
jurisprudencia proveniente del Superior Tribunal Federal, se impondria
el derecho nacional por sobre el derecho derivado del MERCOSUR,
sino que, a su vez, se mantuvo una postura segun la cual al formalizarse
un tratado, este adquiere fuerza de ley ordinaria y queda habilitada
la posibilidad de su revocaciéon por una ley posterior. Este criterio es
conocido como “criterio de la cronologia™.

La doctrina brasilefia, por su parte, mantiene una postura que
matiza la posicién que sostiene la jurisprudencia, y sefiala, en lo que se
refiere a los tratados de derecho internacional convencional particular,
que estos ceden frente a la Constitucién, aunque revisten un valor
supralegal, esto es, tienen preeminencia por sobre la ley interna, anterior
y posterior.

Eneltexto constitucional brasilefio queda establecidala supremacia
de aquella. El articulo 102, inciso 1°, habilitaria al Supremo Tribunal
Federal dandole la competencia para la guarda de la Constitucion, y de
esta forma, se podria declarar la inconstitucionalidad de unaley o de un
acto de caracter normativo federal o estadual.

A su vez, dicha disposicion agrega la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de un tratado o de una ley federal.

Es por ello que parece desprenderse de este conjunto de
disposiciones que los “tratados estarian por debajo de la Constitucién
brasilefia”.

Pese a lo expuesto, el articulo 5° de la Constitucion en analisis
teflirfa de cardcter eminentemente abierto al texto, ya que da un
margen al ingreso, junto a los derechos y garantias consagrados en
la Constitucidn, de otros derechos y garantias provenientes de los
tratados. Por medio de este articulo los tratados internacionales de
derechos humanos ingresarian en el ordenamiento juridico brasilefio
(en el ambito constitucional)®.

En la jurisprudencia brasilefa podemos encontrar los siguientes
fallos:

En el caso “Leben’, tuvo intervencion la jueza de Derecho Publico
de Rio Grande Do Sul, dando preeminencia al Tratado de Asuncién
sobre el derecho interno brasilefio, en un caso donde se cuestion¢ la
preeminencia del Estado riograndense de aplicar un impuesto local a la
circulacién de mercaderias y servicios, a la importacion de leche pronta
para consumo, proveniente de Uruguay. Este impuesto no es aplicado

22 Sentencia del Tribunal Supremo Federal brasilefio, 4 de septiembre de1997, Informativo
(STF), nro. 82, 1° al 5 de septiembre de 1997.
23 MARANIELLO, Patricio y ConN, Silvia, Op. cit.
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a similar producto de origen nacional, con lo que se produjo una
contradiccion al principio de igual tratamiento tributario consagrado
por el articulo 7° del Tratado de Asuncién. El juezlocal en el caso decidid
la preeminencia de la norma comunitaria sobre la local, con base en el
articulo 152 de la Constitucion federal, que veda a los Estados locales
establecer diferencias tributarias entre bienes y servicios de cualquier
naturaleza en razén de su procedencia y destino, como asi también en
una anterior jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, coincidiendo
en tal preeminencia del Tratado, a menos que fuese denunciado®.

Sin embargo, es dable destacar que al poco tiempo otro fallo deja
explicita una posicion diversa.

“El Presidente del Supremo Tribunal Federal —causa Carta Rogatoria
nro. 8279, Republica Argentina— denegé la aplicacion del Protocolo
de Medidas Cautelares (Ouro Preto) sosteniendo que este, si bien habia
sido aprobado por el Congreso Federal, no contaba todavia en aquel
momento con la promulgacion presidencial, haciendo una expiacién

33

extrema de la ‘doctrina dualista al derecho de la integracion™

Segun el embajador argentino en Brasil en ese momento, Herrera
Vegas, esta sentencia serfa contraria al “articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados y a los principios mismos del
derecho de integracion™.

Los tribunales de Brasil rechazaron el principio de efecto directo
de los actos internacionales (incluidos los del MERCOSUR), en tanto
que no devengan parte de su ordenamiento interno. Este criterio queda
asentado por el Tribunal Supremo Federal, en un fallo fechado el 17
de junio de 1998, en el que se establece que “el sistema constitucional
brasilefio no consagra el principio del efecto directo de los tratados,
por lo que “no pueden ser invocados desde luego por los particulares
en lo que se refiere a los derechos y obligaciones en ellos fundados”
hasta que no terminen “los diversos ciclos que componen su proceso de
incorporacion en el sistema de Derecho interno de Brasil’, es decir
, que solo podrian ser aplicados directamente después de “la actuacion
de los instrumentos constitucionales de recepcion en el orden juridico
doméstico™.

Ahora bien, la jerarquizacion constitucional de los instrumentos
internacionales se inicié en Brasil luego de la enmienda 45 del afno
2004%, incorporando al articulo 5° el siguiente inciso 3°.

24 BARRA, Rodolfo Carlos. Fuentes del ordenamiento de la Integracién. Bueno Aires: Abaco
de Rodolfo Depalma, 1998, p. 230.

25 BARRA, Rodolfo Carlos. Fuentes del ordenamiento..., Op. cit, p. 231.

26 Sentencia del Tribunal Supremo Federal brasilefio del 4 de septiembre de 1997, Informativo
(STF), nro. 82, 1° al 5 de septiembre de 1997.

27 Actualmente la Constitucion de Brasil tiene cincuenta y ocho enmiendas.
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“Los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos,
aprobados en cada Cdmara del Congreso nacional, en dos turnos, por
tres quintos de los votos de sus miembros deberan ser equivalentes a las
enmiendas constitucionale.

Pero este ciclo de renovaciones se vio completado con la creacion
en Brasil del decreto legislativo 496/09 del 17/07/09 (DOU, 20/07/09),
en el que se aprobd el texto de la Convencion de Viena del 23 de mayo
de 1969.

Como se podra apreciar, este resulta un momento histdrico para
la insercidn de la Republica Brasilefia al derecho de integracion, pues la
importancia fundamental de esta aprobacion —y posterior ratificacion—
radica en que carecera de todo fundamento legal la doctrina judicial
segun la cual el derecho brasilefio no contiene una norma que prevé la
solucidén en caso de conflicto entre un tratado y una ley interna posterior,
transformandolo en un pais monista tanto para el derecho internacional
como para el derecho de integracion.

5.2. Uruguay

La Constituciéon de la Republica Oriental del Uruguay, en su
capitulo IV, articulo 6°, dispone:

“En los tratados internacionales que celebre la Republica se
propondra la clausula de que todas las diferencias que surjan entre
las partes contratantes seran decididas por el arbitraje u otros medios
pacificos. La Republica procurara la integracion social y econdmica
de los Estados latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere
a la defensa comun de sus productos y materias primas. Asimismo,
propendera a la efectiva complementacion de sus servicios publicos”

Por su parte, el articulo 85 de dicha Carta Magna, en su inciso 7°,
establece que dentro de la competencia de la Asamblea General esta:

“Decretar la guerra y aprobar o reprobar por mayoria absoluta
de votos del total de componentes de cada Camara, los tratados de paz,
alianza, comercio y las convenciones o contratos de cualquier naturaleza
que celebre el Poder Ejecutivo con potencias extranjeras’.

Su sistema se caracteriza por no resolver la relacion entre leyes y
tratados, y hallarse determinado un monopolio en materia de legislacién
afavor del Estado nacional. Sibien se encuentra estimuladala integracion
tanto en el campo social como econdémico para Latinoamérica, no
debe olvidarse que se establece que la participacion del Uruguay se
encuentra limitada a procesos de tipo asociativos y de cooperacion.

28 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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El Estado en analisis no puede aceptar el caracter imperativo de actos
normativos emanados de drganos supranacionales. Esto ultimo entra en
contradiccion con lo previsto en el Protocolo de Ouro Preto. También es
dable destacar que una clausula determina la defensa que debe darseles
en todo proceso de integracion a los productos y servicios nacionales.

Como hemos visto, el articulo 6° hace referencia a la integracion
social y economica, sin preverse delegacion alguna de competencias a
ningun érgano supranacional.

Asi como sucede en la Constitucion de Brasil, en el texto
constitucional uruguayo se hace silencio respecto de la jerarquia
normativa. La jurisprudencia y la doctrina de ambos paises consideran
que no existe entre los tratados y las leyes prelacion alguna.

En principio, en Uruguay, el control de constitucionalidad es
concentrado, originario y exclusivo de la Corte Suprema. Esta puede
declarar la inconstitucionalidad de las leyes respecto a su forma o a su
contenido, ya sea por via de acciéon o de excepcion. Recordemos que
dicha declaraciéon puede ser solicitada por el juez o por el tribunal
competente en una causa determinada, antes de dictar la sentencia,
segun surge de los articulos 256 y siguientes de la Constitucion.

Teniendo en cuenta que los articulos 38, 40 y 42 del Protocolo de
Ouro Preto realizan un reenvio a los ordenamientos internos respecto a
la regulacion de aquellas cuestiones que afectan tanto el cumplimiento
como la incorporacién de los acuerdos internacionales en los Estados
miembros, es preciso considerar los preceptos constitucionales en virtud
de los que se produce la recepcion y se garantiza la aplicacion efectiva
de las normas internacionales y mercosurefias en el ambito nacional®.

Segun lo analizado hasta aqui, la Constitucién uruguaya, del 15 de
febrero de 1967, “no contempla precepto especifico alguno relativo a la
recepcion, el efecto directo olaprimaciadelostratadosinternacionalesen
su orden juridico’, ya que existen unicamente dos disposiciones de dicho
texto constitucional que hacen referencia a los tratados internacionales:
el articulo 85, inciso 7° anteriormente trascripto, y el articulo 168, inciso
20. Este ultimo determina que entre las atribuciones del Presidente de
la Republica, actuando con el ministro o con los ministros respectivos o
con el Consejo de Ministros, se encuentra concluir y suscribir tratados,
necesitando para ratificarlos la aprobacion del Poder Legislativo.

Como puede advertirse, ambas normas hacen referencia
exclusivamente a su procedimiento de celebracion.

Con respecto a la practica parlamentaria nacional, existe
discrepancia en la doctrina respecto al régimen de recepcion de los
tratados internacionales. Sin embargo, puede decirse que en la opinién
mayoritaria, un tratado que fue ratificado y publicado oficialmente
forma parte del derecho interno uruguayo, teniendo en cuenta que la

29 MARANIELLO, Patricio y COHN, Silvia, Op. cit.
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intervencion del parlamento que fue prevista (autorizaciéon por ley de
su ratificacion) no tiene la potestad de transformar el convenio en reglas
de derecho nacional. La doctrina es conteste en considerar que sus
disposiciones unicamente tendran prevalencia sobre las leyes anteriores,
ya que se aplica el principio lex ulterior derogat priori para solucionar los
conflictos.

La “equiparacion de rango” qued¢ afirmada por la jurisprudencia
de dicho Estado. Claro ejemplo de ello es la sentencia del 20 de junio de
1990, en la que la Corte Suprema de Justicia de Uruguay subraya que la
Constitucidn nodetermina el rango interno delas normas convencionales
internacionales, y otorga prioridad a una norma nacional posterior, no
obstante ser plenamente consciente de la responsabilidad internacional
en que incurre el Estado, porque “cabe compartir la tesis de que la ley
ulterior al tratado, inconciliable con este, supone su derogacion’, ya que
de lo contrario la Constitucion resultaria violada.

Esta jurisprudencia fue criticada fundadamente, porque el juez
interno deberia dejar inaplicada cualquier norma nacional, por debajo
de la Constitucion, contraria a un convenio internacional vigente en
Uruguay, pues el Estado, en cuanto ente soberano, asumi6 libremente
obligaciones internacionales que deben ser cumplidas en el orden
interno. Y para perfeccionar el sistema uruguayo se reclama una reforma
constitucional que lo case con las exigencias internacionales™.

Existe también consenso doctrinal y jurisprudencial en que los
tratados pueden ser aplicados directamente por los poderes nacionales
si son lo suficientemente detallados en su formulacion®.

5.3. Paraguay

El articulo 141 de la Constitucion de Paraguay, del 20 de junio
1992, preceptua:

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

El articulo 137, a su vez, expresa:

“La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los tratados,

convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes

30 ARBUET VIGNALIL H.; JIMENEZ DE ARECHAGA, E., PUCEIRO RIPOLL, R. Derecho
internacional puiblico. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1991, p. 341 y ss;
RIPPE, S. “La aplicacion del Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial
en el Uruguay”. Anuario de Derecho Comercial, t. 1, 1985, p. 88-99.

31 JIMENEZ DE ARECHAGA, E. Curso de derecho internacional publico, t. 1, ps. 196/198;
senala diversos ejemplos y anade a mayor abundamiento un decreto del 25 de junio de
1951 del Poder Ejecutivo, en el que se expresa que “en nuestro régimen juridico los tratados
debidamente celebrados y ratificados son directamente aplicables en la esfera nacional por las
autoridades ejecutivas y judiciales”.
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dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior
jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo
nacional en el orden de prelacién enunciado.

Quienquiera que intente cambiar dicho orden, al margen de los
procedimientos previstos en esta Constitucion, incurrird en los delitos
que se tipificaran y penaran en la ley.

Esta Constitucion no perderd su vigencia ni dejara de observarse por
actos de fuerza o si fuera derogada por cualquier otro medio distinto
del que ella dispone.

Carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos
a lo establecido en esta Constitucion”

En este precepto se prevé que los “tratados tienen prevalencia
sobre las leyes”. En particular, los tratados internacionales relativos a
los derechos humanos gozan de una proteccidn especial, puesto que no
pueden ser denunciados sino por los procedimientos reforzados que
rigen para la enmienda de la Constitucion (art. 142). La prevalencia del
derecho internacional sobre la ley interna en Paraguay esta supeditada
al respeto del principio de igualdad, y la Constitucion esta por encima
de los tratados en el orden de prelaciéon, como taxativamente afirma
el articulo 137 de la Carta Magna. A pesar de que este precepto no
lo especifica, la publicacion del tratado es condicién para su vigencia
interna, toda vez que la autorizacion del Congreso se produce por ley, y el
articulo 213 dispone que las leyes obligan en virtud de su promulgacién
y publicacidn.

El régimen juridico paraguayo de recepciéon de los tratados
internacionales se configura asi como monista moderado.

La jurisprudencia paraguaya garantiza la primacia de los tratados
internacionales, como sucede especialmente con la sentencia del 16 de
junio de 1995 del Tribunal de Apelacion Criminal de Asuncioén, en la
que aplica el orden de prelacién establecido por el articulo 137 de la
Constitucidn para dejar inaplicada una norma nacional que se hallaba
en conflicto con una convencién internacional®.

En lo que hace especificamente a la integracidn, el articulo 145
establece:

“La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad con otros
Estados, admite un orden juridico supranacional que garantice la
vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la
cooperacion y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural.
Dichas decisiones solo podran adoptarse por mayoria absoluta de cada
Camara del Congreso”.

32 Sentencia del Tribunal de Apelacién Criminal de Asuncién, 16 de junio de 1995, LL nro. 18,
Paraguay, 1995, ps. 512y ss.
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Evidentemente, la integraciéon requiere indispensablemente del
establecimiento de un orden juridico supranacional, lo que supone la
instalacion de drganos supranacionales con competencias para sancionar
dicho orden juridico™. El sistema de la integracidn, a la vez, tiene como
objetivo directo la cooperacién entre los pueblos y los Estados, como
también tiende inmediatamente a su desarrollo politico, econémico,
social y cultural. Indirectamente, es una via mas que adecuada para
garantizar la paz y la vigencia de los derechos humanos*.

La Reptublica del Paraguay se encuentra ofreciendo una regulacion
constitucional de avanzada y apropiada para el desarrollo del proceso de
integracion®.

5.4. El caso argentino

La regulaciéon constitucional de la integraciéon se halla
contemplada a partir de la reforma de 1994 en el articulo 75, inciso 24
de la Constituciéon Nacional. Comentando la disposicién transcripta,
Miguel Angel Perrotta sostiene la necesidad de esta clausula para poder
encarar seriamente la integracion supraestatal y, a consecuencia de esta,
el derecho comunitario®.

Por su parte, Eve I. Rimoldi de Ladmann afirma que la reforma
constitucional efectuada avanza en el reconocimiento de los principios
del derecho de la integraciéon. En primer término, hay una referencia
expresa a la integracion latinoamericana. En el articulo 75, incisos 22
y 24, incluye algunos de los preceptos base del derecho comunitario: la
jerarquia superior de los tratados respecto de las leyes; la delegacion de
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales, exigiendo
para ello el voto favorable de la mayoria absoluta del total de los
miembros de cada Camara. Al exigir la aprobacion de los tratados que
deleguen competencias, da por un lado una sefal favorable permitiendo
la delegacion, y por el otro, obliga a la intervencion del Congreso cada
vez que ello ocurra, exigiendo en cada caso un analisis pormenorizado
de las competencias a delegar. La reforma —concluye— avanza atin mas
en el camino del derecho de la integracion, acordando a las normas
secundarias o al derecho derivado un orden jerarquico superior a las
leyes?”.

33 MIDON, M. “El tratamiento constitucional de la integracién entre los signatarios del
MERCOSUR?”, LL 1997-B - 1049-1050; OLIVAR JIMENEZ, M. L. “La comprension del concepto
de derecho comunitario para una verdadera integracién en el Cono Sur”. En BASSO, M.,
(Eds.), MERCOSUL. Seus efeitos juridico, econdmicos e politicos nos Estados-membros, Porto
Alegre, Editora do Advogado, 1995, p. 84-85.

34 BARRA, Rodolfo Carlos, Fuentes del ordenamiento..., Op. cit., p. 225.

35 BARRA, Rodolfo Carlos, Fuentes del ordenamiento..., Op. cit., p. 225y ss.

36 EKMEKDJIAN, Miguel Angel y FERREYRA, Raul (Eds.), Reforma constitucional de 1994.
Buenos Aires: Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 331.

37 BIDART CAMPOS, German J. y SANDLER, H. R. (Eds.), Estudios sobre la reforma
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Maria Angélica Gelli sefiala que los tratados de integracion
pueden ordenar la constitucidon de parlamentos, consejos y tribunales
con capacidad de decision y obligar a los Estados integrantes del acuerdo
de integracion y a los habitantes de cada uno de ellos a crear, en suma,
derecho comunitario®.

La concertacion de los tratados de integracion por parte de la
Republica que delegue competencias esta subordinada a que se realice
en condiciones de reciprocidad e igualdad, y siempre que se respeten el
orden democratico y los derechos humanos.

Fuera de esos limites —sostiene Rodolfo Carlos Barra— y del limite
implicito de la subsistencia del Estado, la delegacion de competencias
sera siempre constitucionalmente valida porque se encuentra autorizada
por la misma Constitucion. Efectuada la ratificacion correspondiente,
el tratado se “constitucionaliza’, y por lo tanto no puede ser atacado
constitucionalmente”.

En disidencia respecto de esta postura se halla la mayoria de la
doctrina. Entre otros, Gregorio Badeni manifiesta que estos tratados
carecen de jerarquia constitucional aunque las normas que dicten las
organizaciones supraestatales respectivas tengan jerarquia superior a
las leyes*. Gelli, por su parte, sefiala que dado que todo el derecho de
la integracion esta por debajo de la Constitucidn, cabe ejercer sobre él
control de constitucionalidad en los casos concretos, y una vez ejercido,
si lo cuestionado en su constitucionalidad es el tratado, la Republica
Argentina deberia denunciarlo*..

Retomando lo expuesto por Barra, este mismo autor sostiene
que las normas dictadas en consecuencia del tratado que delega
competencias, es decir, el derecho derivado, no puede ser examinado
en su validez por el derecho interno. El juez nacional debe aplicarlo
automaticamente sin siquiera analizar la validez con respecto al
derecho originario comunitario. Esto, en el caso de la Unién Europea,
es de competencia del Tribunal de Justicia, aunque otro sistema de
integraciéon podria establecer lo contrario, con el peligro cierto de
perder o afectar la uniformidad y la homogeneidad de la aplicacion del
derecho comunitario. Si el derecho derivado es conforme al originario,
prosigue el autor citado —y asi lo declara el Tribunal de Justicia—,
debe entenderse que en los limites estrictos de la cuestion planteada,
la norma constitucional quedé desplazada o resulta inaplicable al caso,
pero no por la norma derivada, sino por la originaria que autorizd
su dictado, apoyada en la delegacion de competencias que el mismo

constitucional de 1994. Buenos Aires: Depalma, 1995, p. 291-292.

38 GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina, comentada y concordada.
Buenos Aires: FEDYE, 2003, p. 600.

39 BARRA, Rodolfo Carlos, Fuentes del ordenamiento..., Op. cit., p. 220-221.

40 BADENTI, Gregorio. Instituciones de derecho constitucional. Buenos Aires: Ad Hoc, 1997, p. 197.
41 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién..., Op. cit., p. 601.
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tratado establece, el que fue ratificado por el ordenamiento local segun
las exigencias de su propio derecho constitucional.

Las normas de derecho derivado —concluye— no pueden ser
alcanzadas por la revision constitucional si son validas a laluz del tratado
de integracién constitucionalmente ratificado*?. Nuevamente en contra
de la posicidn de Barra, se halla la doctrina mayoritaria. Atento a lo que
expresa Perrotta, las normas dictadas en consecuencia de los tratados
de integracion tienen jerarquia superior a las leyes, pero no poseen el
mismo orden de prelacion que los tratados de derechos humanos del
parrafo 2°, del inciso 22, del articulo 75 (jerarquia constitucional)®.

En cuanto a los efectos de las normas derivadas, Miguel Angel
Ekmekdjian sostiene que “la norma constitucional —refiriéndose al
ultimo apartado del primer parrafo del articulo 75, inciso 24— le estaria
dando al derecho comunitario lo que en la doctrina y la jurisprudencia
comunitaria europea se denomina aplicaciéon inmediata y directa”.
Continta Ekmekdjian diciendo que “esto es esencial para nuestro pais
con relacién al Mercado Comun del Sur. En efecto, si bien el Protocolo
de Ouro Preto establece la obligacion de cada miembro del MERCOSUR
de acatar las normas dictadas por los 6rganos de conduccion de él
(arts. 9, 15y 20), no adopta la aplicabilidad directa e inmediata de tales
normas a los habitantes de los cuatro Estados miembros, sino mediante
la incorporacion al ordenamiento juridico interno de cada uno de ellos
(arts. 38 y 42), “posicion contraria a la adoptada por la frase final del
primer parrafo del inciso 24™*.

Entonces, a partir de lo expuesto, de la clausula constitucional
citada ut supra aflora una interpretacion de considerable amplitud, ya
que permite tanto la recepcion del “derecho de la integracion” como
del “derecho comunitario” Es dable hacer notar que entre ambos no
existiria mas que una distincion de género a especie. El primero seria el
género, y el segundo, una de sus especies.

Lo cierto, es que ello no significa que se rijan por los mismos
principios y tengan las mismas caracteristicas politicas, sociales y
econdmicas, pues en el derecho de integracion rigen las decisiones
intergubernamentales, yen el derecho comunitario,lasupranacionalidad.

Una muestra de ello la tenemos en cuanto a la realidad factica
en la que se inserta el MERCOSUR; ni aun después de la entrada en
vigencia del Protocolo de Ouro Preto, la normativa creada por los
érganos instituidos puede ser calificada como “derecho comunitario”
propiamente dicho con el significado que se da en Europa.

En efecto, las normas creadas por los 6rganos del MERCOSUR,

42 BARRA, Rodolfo Carlos. Fuentes del ordenamiento..., Op. cit., p. 222-223.

43 EKMEKDJIAN, Miguel Angel y FERREYRA, Ratl (Eds.), Reforma Constitucional de
1994, Op. cit., p. 332.

44 EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Tratado de derecho constitucional, t. V. Buenos Aires:
Depalma, 2001, p. 651-652.
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es decir, el Consejo del Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y
la Comisiéon de Comercio del MERCOSUR por lo general no entran en
vigor sino por el sistema de la “incorporaciéon” al derecho nacional®.

Es importante aclarar que esta exposicidn se esta llevando a cabo
sobre la base de cémo el ordenamiento juridico argentino recepta la
integracion y no sobre el estado actual del MERCOSUR, ni de ningun
otro proceso de integracion en particular, no obstante la o las referencias
que resulten pertinentes, segun el caso.

Ahora bien, sentada la “primacia” del derecho de la integracion
sobre el orden legal infraconstitucional y su “subordinacién” al
orden constitucional, cabe consignar los efectos que la delegacion de
competencias a entes supraestatales produce respecto del dispositivo
constitucional.

Néstor Pedro Sagiiés opina que el articulo 75, inciso 24 debié decir
que el tratado tenia jerarquia constitucional, ya que la transferencia de
competencias nacionales a un ente supraestatal conlleva, a menudo,
una “reforma indirecta” de la Constitucion (v. gr. si se le dan facultades
legisferantes al 6rgano supranacional o atribuciones judiciales por las
que pueden dejar sin efecto fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion)*.

En un sentido similar se expresa Carlos E. Colautti al manifestar
que “el inciso 24 del articulo 75 (...) habilita para aprobar tratados de
integracion que “deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones
supraestatales” “Modifica por lo tanto, en forma indirecta, el articulo
100 de la Constitucion Nacional (116 en su actual numeracién)™.

Coincidente con los prestigiosos constitucionalistas citados,
Julio Barbosa sostiene que “en tanto delegan competencias estatales,
“modifican la Constitucién”, en especial la segunda parte, por lo que
deberian también estar dotados de jerarquia constitucional™®.

Vanossiy Dalla Via observan que “reconociendo que la integracion
exige una cierta transferencia de competencias y delegacion de poderes
en los drganos comunitarios, habra que suponer entonces que estamos
frente a un cambio en la Constitucién Politica del Estado en comparacion
con el tipo clasico de Constitucion, aquel que respondiendo a la
clasificacion de Lord Bryce se ha llamado constitucion rigida™.

Sin embargo, no debe olvidarse que nuestra Constitucion se
enmarca en la categoria de “constituciones rigidas’, es decir, aquellas

45 BASALDUA, Ricardo Xavier. MERCOSUR y derecho de la integracién. Buenos Aires:
AbeledoPerrot, 1999, p. 54-55.

46 SAGUES, Néstor Pedro. “Los tratados internacionales en la Reforma Constitucional
Argentina de 19947, LL 1994-E - 1036.

47 COLAUTTI, Carlos E. “Los tratados internacionales y la Reforma Constitucional”, LL
1994-D - 1149.

48 BARBOSA, Julio, Derecho internacional puiblico, Zavalia Editor, Buenos Aires, 2004, p. 80.
49 VANOSSI, Jorge R. y DALLA VIA, Alberto R. Régimen constitucional de los tratados, 2* ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, p. 368-369.
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en las cuales esta claramente expresada la distincion entre el “poder
constituyente” y los “poderes constituidos™.

El poder constituyente es definido por Segundo V. Linares
Quintana como “la facultad soberana del pueblo a darse su propio
ordenamiento juridico-politico fundamental originario por medio
de una Constitucién y a revisar esta total o parcialmente cuando sea
necesario™".

Como consecuencia de esta definicion, resulta la distincion entre
poder constituyente “originario” y poder constituyente “derivado”. Es
“originario” cuando importa la fundaciéon de una sociedad politica
global estableciendo su organizacién politica y juridica fundamental
sin atenerse a reglas positivas preexistentes. Es “derivado” cuando con
el acto constituyente se modifica, total o parcialmente la Constitucién
preexistente y conforme a los procedimientos establecidos por ella®.

Nuestra Constitucion regula el procedimiento para su reforma
en el articulo 30, que establece: “La Constituciéon puede reformarse en
el todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe
ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al
menos, de sus miembros; pero no se efectuara sino por una convencion
convocada al efecto”

La reforma de 1994 efectuada en ejercicio del “poder constituyente
derivado”llevd a cabo una serie de modificaciones de enorme gravitacion
en el disefio constitucional imperante, entre las que se encuentra la
incorporacion del derecho de la integracién a través del articulo 75,
inciso 24, precedentemente analizado.

Si bien la delegacion de competencias fue autorizada por la
reforma, es menester tener presente que la Convencién Constituyente
se hallaba impedida por mandato expreso del Congreso para reformar
disposicion alguna de la primera parte de la Constitucion Nacional®;
por lo tanto, no obstante la voluntad, también expresa, del legislador de
incorporar institutos tendientes a la integracion®, la modificaciéon por
parte de estos del articulo 30 conlleva la nulidad de la reforma*.

50 BADENI, Gregorio. Op. cit., p. 94-95.

51 LINARES QUINTANA, Segundo V. Derecho constitucional e instituciones politicas.
Buenos Aires: Plus Ultra, 1981, p. 405.

52 BADENI, Gregorio. Op. cit., p. 147.

53 Art. 7° de la ley 24.309: “La Convencién Constituyente no podrd introducir modificacién
alguna a las declaraciones, derechos y garantias contenidos en el capitulo tinico de la primera
parte de la Constitucion Nacional”.

54 Art. 3°, ap. I, de los temas a tratar (ley 24.309).

55 Art. 6° de la ley 24.309: “Seran nulas de nulidad absoluta todas las modificaciones,
derogaciones y agregados que realice la Convenciéon Constituyente apartdndose de la
competencia establecida enlos arts. 2°y 3° de la presente ley de declaracion”.

En igual sentido, la doctrina de Fallos, 322:1616 (1999), en el celebérrimo “Caso Fayt”. La
Corte en esa oportunidad declaré la nulidad de una reforma introducida por la Convencién
Constituyente en 1994, por haber excedido los limites de su competencia (asignados por el
Congreso mediante la ley 24.309).
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Entonces, atento, primero, a la infraconstitucionalidad del derecho
delaintegracion,ysegundo,alcaracterrigidodenuestraConstitucionhasta
tanto no sea modificado conforme a los procedimientos constitucionales
establecidos (art. 30, CN), “la delegacion de competencias y jurisdiccion
a organizaciones supraestatales, en tanto importen la modificacién de
clausulas constitucionales vigentes (como es el caso de la transferencia
de competencias atribuidas por la Constitucion a los drganos estatales),
resulta abiertamente inconstitucional™®.

Si bien, cuando el articulo 75, inciso 22, al dar la posibilidad
de incorporar —luego del periodo de reforma de la Constitucion—
tratados con la misma jerarquia constitucional, pareciera que atenua
dicha rigidez constitucional, lo cierto es que estos tratados no son parte
de la Constitucién aunque tengan su misma jerarquia, pues corren por
vias paralelas y diferenciadas.

6. :<LOS TRATADOS DE INTEGRACION SON TRATADOS
INTERNACIONALES?

El primer interrogante que se nos plantea es si son técnicamente
tratados internacionales o no.

Para ello, debemos recurrir a la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados, que la Argentina en el articulo 1° delaley 19.865
la aprueba, y cuyo texto forma parte de dicha ley, que fue adoptada por
la Conferencia de las Naciones Unidas y abierta a la firma el 23 de mayo
de 1969, fecha en que fue suscripta por nuestro pais. Actualmente, la
Convencion analizada cuenta con cuarenta y cinco signatarios y ciento
diez partes”’.

La Republica Argentina efectud las siguientes reservas al ratificar
la citada Convencion:

-No considera aplicable al respecto la norma contenida en el articulo 45,
apartado b), por cuanto consagra la renuncia anticipada de derechos.
Del mismo modo, no acepta que un cambio fundamental en las
circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el momento de

56 MARANIELLO, Patricio y COHN, Silvia, Op. cit.

57 Son parte de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados los siguientes paises
(al 24 de octubre de 2009): Afganistan, Albania, Argelia, Andorra, Argentina, Armenia,
Australia, Austria, Barbados, Belarus, Bélgica, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Brasil,
Bulgaria, Burkina Faso, Camboya, Camerun, Canadd, Reptblica Centroafricana, Chile,
China, Colombia, Congo, Costa Rica, Costa de Marfil, Chipre, Republica Checa, Republica
Democratica del Congo, Dinamarca, Ecuador, Egipto, El Salvador, Estonia, Etiopia, Finlandia,
Gabon, Georgia, Alemania, Ghana, Grecia, Guatemala, Guinea, Guyana, Haiti, la Santa Sede,
Honduras, Hungria, Republica Isldmica de Irdn, Irlanda, Italia, Jamaica, Japén, Kazajstan,
Kenia, Kiribati, Kuwait, Kirguistan, Reptblica Democrética Popular de Laos, Letonia, Lesoto,
Liberia, Libia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Madagascar, Malawi, Malasia, Maldivas,
Mali, Mauricio.
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la celebracién de un tratado y que no fue previsto por las partes pueda
alegarse como causa para dar por terminado el tratado o retirarse de
él, y ademas, objeta las reservas formuladas por Afganistdn, Marruecos
y Siria al articulo 62, parrafo 2°, apartado a) y todas las reservas del
mismo alcance que las de los Estados mencionados que se presenten en
el futuro sobre el articulo 62.

-La aplicacion de la presente Convencioén a territorios cuya soberania
fuera discutida entre dos o més Estados, que sean parte o no de la misma,
no podra ser interpretada como alteracidn, renuncia o abandono de la
posicion que cada uno ha sostenido hasta el presente (art. 3°).

Retomando el interrogante inicial, vemos que para la Convencion
de Viena un tratado es un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya sea que conste en
instrumento tnico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacion particular (art. 2.1.a). Y la ratificacion, aceptacion,
aprobacion y adhesion es un acto internacional asi denominado por el
cualun Estado hace constar en el ambito internacional su consentimiento
en obligarse por un tratado (art. 2.1.b).

La misma convencidn estipula que el Estado que ha consentido en
obligarse por el tratado, tienen responsabilidad por su incumplimiento,
haya o no entrado en vigor el tratado (art. 2.1.e).

De lo anterior se desprende que los tratados de integracién no
son tratados internacionales en general, sino tratados especiales y
particulares, pues se basan en un derecho de integracién y no en el
derecho internacional (aunque es fuente principal); es necesario que
entren en vigencia para ser obligatorios aunque hayan consentido su
obligacidn, pues los tratados de integracion al iniciarse como un tratado
marco (acuerdo de voluntades) no adquieren obligacion alguna hasta que
no son firmados y aprobados por cada Estado (externa e internamente).

7. CONTROL DE INTEGRACIONALIDAD

Como se ha sefnialado, al Poder Judicial, atento al articulo 116 de
la Constitucion Nacional, le corresponde el conocimiento y la decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos en la Constitucién
Nacional, las leyes y los tratados con naciones extranjeras.

Ala primera funcién judicial se la conoce con el nombre de control
de constitucionalidad, a la segunda, control de legalidad, y la dltima es la
que mas dificultad suscito en el derecho publico.

Esta dltima funcién debemos interpretarla conjuntamente con el
articulo 75, inciso 22, pues alli tenemos varios tipos de jerarquias, tales como:

-jerarquia superior a la ley (todos los tratados concluidos con naciones

u organizaciones internacionales),
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-jerarquia constitucional (todos los tratados alli enumerados y los
incorporados con posterioridad, sobre derechos humanos).

Con respecto a los tratados enunciados taxativamente en el
articulo 75, inciso 22, para que se respete su jerarquia constitucional se
utiliza el control de convencionalidad.

Sin embargo, ello no concluye alli, pues el articulo 75, inciso
24 les abre la puerta a los tratados de integraciéon con requisitos,
caracteristicas y objetivos diferentes, y al solo efecto de diferenciarlos
de los restantes, utilizamos la expresion “control de integracionalidad”.
Debemos aclarar que dicha distincién no solo surge de este trabajo, sino
que implicitamente los constituyentes del afno 1994 los han separado del
resto y han disefiado ciertos elementos diferenciados.

7.1. ;Supraestatalidad o interestatalidad?

La primera cuestion que debemos esclarecer en el control de
integracionalidad es si dicho actuar se basa en la supraestatalidad o en
la interestatalidad, es decir, si los tratados de integracidon en nuestro pais
tienen aplicacion y efectos directos, y son obligatorios para todos los
Estados partes sin necesidad de una aprobacion interna de los Estados.

Si bien el articulo 75, inciso 24 establece que le corresponde
al Poder Legislativo aprobar tratados de integracion que deleguen
competencia y jurisdiccion a organizaciones supraestatales, lo cierto es
que la Argentina no forma parte de ningtin proceso de integracion que
tenga caracteristicas supraestatales.

La supraestatalidad o supranacionalidad fue una caracteristica del
derecho comunitario, término incorporado en el articulo 9° del Tratado
de Paris de 1951, que dio origen a la Comunidad Econémica del Carbén
y del Acero.

Alvarez aclara que ningun tratado posterior, del proceso de
integracion europeo, reiterd el término “supranacionalidad’, y este dejo
deintegrar el orden normativo comunitario, en 1965, como consecuencia
del Tratado de Fusion®.

No obstante la ausencia del término, en los tratados posteriores,
las instituciones fueron dotadas de mayor autonomia que la otorgada
a la alta autoridad, y se fue gestando tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia la opinién de que el derecho comunitario se estructuraba
a partir del concepto de supranacionalidad.

El derecho comunitario fue definido como un sistema intermedio
en el cual los Estados partes, por un acto de su voluntad soberana y
en ejercicio pleno de su soberania, acuerdan en el marco del derecho
internacional publico crear érganos comunitarios diferentes de los

58 ALVAREZ, Elsa. “Derecho a la integracion...”, Op. cit.
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organos intergubernamentales.

La caracteristica de los drganos intergubernamentales es que se
integran con representantes de los Gobiernos de los Estados miembros;
de esos representantes emana la voluntad orgénica del 6rgano o de la
organizacion, respondiendo al mandato de sus respectivos Gobiernos,
cumpliendo sus instrucciones y atendiendo a sus intereses. El acuerdo
que finalmente se concluya en muchos casos debera ser sometido a los
procedimientos comunes de entrada en vigor de los tratados.

En cambio, conforme a Alvarez, Arbuet Vignali sefiala que
cuando por medio de un acto soberano los Estados crean un érgano
comunitario, designan a las personas que lo integraran; esas personas
van a actuar segun sus conocimientos técnicos, decidiendo segun su
leal saber y entender, sin recibir instrucciones de Gobierno alguno y
atendiendo fundamentalmente a los intereses de la comunidad®.

Esas decisiones obligan alos Estados y se integran al ordenamiento
juridico interno de los Estados miembros, entrando en vigor de
inmediato, sin ningin otro tramite, en todo su ambito geografico.
Ademads, las normas creadas por estos organos supranacionales
prevalecen sobre las leyes de los Estados miembros. Esto permite una
mayor fluidez y eficacia en la toma de decisiones.

Es precisamente ese orden juridico propio, distinto del
internacional y del interno de cada Estado miembro, lo que se denomina
“ordenamiento juridico comunitario”

En similar sentido, Ekmekdjian manifiesta que, desde hace
algunas décadas, se fue gestado en la comunidad internacional un
nuevo derecho que puede considerarse como una disciplina distinta del
derecho internacional, y por lo tanto no forma parte de él, sino que tiene
por objeto la creacion de entidades —denominadas supranacionales—
distintas de los clasicos organismos internacionales. Este nuevo derecho
es también distinto del derecho interno de cada Estado. Surge, en primer
lugar, delos tratados que dieron origen a estas entidades supranacionales,
y en segundo término, de los 6rganos propios de estas*®

Por su parte, Alvarez indica que la integracion no ex1ge, por parte
de los Estados miembros, renuncia a su soberania, sino que necesita que
estos, en virtud de dicha soberania, cedan voluntariamente su ejercicio
a la organizacion.

En lo que respecta a la Unién Europea, existe un proceso de
integracion sustentado en la primacia del derecho comunitario y en la
eficacia directa de sus normas.

Aunque algunos autores no descartan que una vez agotada la
técnica integradora sea necesario pasar a otra fase nueva, porque el
tiempo transcurrido desde la implementacion de esa técnica integradora

59 ALVAREZ, Elsa. “Derecho a la integracién...”, Op. cit.
60 EKMEKDJIAN, Miguel. Hacia la Repuiblica Latinoamericana..., Op. cit.
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estaria demostrando que ella ya no es suficiente para hacer avanzar el
proceso de construccion europeo.

Finalmente, el derecho comunitario constituye un factor
importante de integracion, y esta claramente diferenciado respecto
de otros modelos de organizaciones, como las organizaciones de
cooperacidn, e incluso de otras, que inmersas también en procesos de
integracion, se encuentran ain en fases menos adelantadas, como el caso
del MERCOSUR, donde la caracteristica es interestatalidad, es decir,
entre los Estados partes y los organismo regionales no hay superioridad
ni aplicacion directa.

7.2. Tipos o clases del control de integracionalidad

Con respecto a los tratados de integracion, al no ser instrumentos
realizados en la Argentina, sino drganos regionales, resulta 16gico que
el control sobre su cumplimiento lo hagan los érganos con facultades
interpretativas y no los paises en forma particular; si bien estos no
tienen dicha potestad vedada, lo deberan realizar teniendo en cuenta lo
ya establecido por los drganos regionales.

Es una regla que cada tratado o instrumento internacional,
comunitario o de integracion, establezca su o6rgano controlador, que
hagas las veces de interpretador y guardia de sus normativas.

Pues entonces debemos decir que el control de integracionalidad
tiene dos tipos o clases: el interno y el externo. El primero lo realizan
los 6rganos regionales, y el segundo, los paises partes, con la unica
diferencia o reserva que deben respetar lo dicho o establecido por los
primeros, que son érganos mas especializados, cercanos y asépticos
para resolver dichas cuestiones.

Esta distincién nos sirve para no perder de vista quién es el
encargado de resolver las cuestiones regionales y dar cuamplimiento a los
objetivos trazados por los Estados partes en aras de un mejoramiento
economico, social y cultural de los paises. Con ello esclarecemos donde
esta el centro y donde la periferia.

Tampoco debemos confundir el control de integracionalidad con
la solucion de conflictos, pues esta tltima tienen su inicio interno, un
acercamiento amistoso y una exteriorizacion de la solucién a través de
6rganos supraestatales o interestatales. Esto resulta diferente al control
de integracionalidad, cuyo objetivo no es solucionar conflictos, sino el
respeto y el cumplimiento de los tratados de integracion.

El control interno y directo de los tratados de integracion lo
hacen sus propios drganos; no debemos olvidar que “control” deriva del
francés controlé, que significa comprobacion, inspeccion, fiscalizacion,
intervencion, bajo ciertas caracteristicas de dominio, de mando y de
preponderancia. Estas caracteristicas las ostenta el Tribunal Permanente
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de Revision, mientras que el control externo e indirecto lo hacen los
organos jurisdiccionales de los Estados partes.

El control interno y externo hace referencia al inicio del proceso de
control,dondeelinterno dacomienzoalos érganosregionalesyel externo
continuo con los 6rganos jurisdiccionales nacionales. El control directo
tiene una cercania con el tratado de integracion, pues es el que actia
directamente sin influencia ni mediacién de ningin 6rgano, mientras
que el indirecto previamente tiene una obligacion de seguimiento y de
respeto de lo dicho por los 6rganos de integracion.

A. Control de integracionalidad interno y directo

En cuanto al derecho de integracién, nuestro pais forma parte
del MERCOSUR, como hemos analizado en diversos apartados del
presente. Luego de varias reformas estructurales, el MERCOSUR logré
conformar un organo con facultades jurisdiccionales, denominado
“Tribunal Permanente de Revision”, que entre sus funciones se prevé la
de dictar laudos en cuestiones conflictivas, ademas de expedir opiniones
consultivas para los paises miembros.

Al respecto resulta importante traer a colaciéon la opinion
consultiva 1/07 del Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR,
del 04/07/2007, donde se les dio prevalencia a las normas del derecho del
MERCOSUR sobre cualquier norma del derecho interno de los Estados
partes aplicables al caso, incluyendo el derecho interno propiamente
dicho y el derecho internacional publico y privado de estos Estados,
comprendiéndose aquellos derechos de orden publico de los Estados,
de conformidad a los deslindes realizados con relacién al concepto de
orden publico y a la necesaria interpretacion restrictiva de los derechos
de orden publico constitucional de caracter absoluto, conforme lo
impone el sistema de integracion.

Ademas, es dable destacar que en el dictamen del relator de esta
opinién consultiva se afirmé lo siguiente: “El derecho de la integracion
prevalece sobre la ley nacional, sobre el derecho internacional publico y
privado, y sobre el orden publico nacional e internacional, en razén de
la naturaleza y la finalidad del derecho de la integracion”

A su vez, sobre la cuestion de la operatividad de las normas del
Tratado de Asuncion referidas, en este caso, a la libre circulacion de
mercaderias intrazona, particularmente las contenidas en su anexo [, fue
discutida en el marco del 1. laudo del Tribunal ad hoc del MERCOSUR
(en adelante TAHM) sobre restricciones arancelarias y no arancelarias.
En dicha sentencia, el tribunal del MERCOSUR consider6 que “..la
arquitectura del Tratado de Asuncion (en adelante TA) y de sus anexos
muestra claramente una combinacién de normas propias de un tratado
marco con otras de caracter operativo.
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Como sefiala Sergio Abreu, el TA va mas alld de un tratado marco,
y constituye un esquema normativo que fluctda entre un “derecho
directivo” con bases juridicas generales y “un derecho operativo’
constituido por compromisos concretos. Hay, por lo tanto, normas
que fijan objetivos y principios con vocaciéon de permanencia, que
encuadran y guian la actividad de las partes hacia y en el MERCOSUR.
Hay otras disposiciones que crean érganos mediante cuya actividad las
partes podran ir modelando el proceso de integracion®'.

Hay otras normas que son por si mismas ejecutables, imponiendo
obligaciones concretas a las partes, sin necesidad de nuevos actos
juridicos por los Estados. Estas, principalmente contenidas en los
anexos, juegan el papel de instrumentos dinamizadores del proyecto
integracionista, el impulso operativo que sin necesidad de ningun acto
adicional de las partes da de entrada un gran salto adelante. Asimismo,
el Tribunal resalté que “congruentes con esta interpretacion, los cinco

anexos al TA contienen obligaciones concretas y autoejecutables™.

Fuentes del derecho del MERCOSUR

En el control de integracionalidad debemos tener en cuenta las
fuentes del derecho escrito del MERCOSUR, que son dos: el “derecho
primario” y el “derecho derivado”.

Ademads de sus dos Ordenes jurisdiccionales distintos, las
decisiones dictadas por los “tribunales comunitarios” (tribunal ad hoc
y TPR) y las sentencias dictadas por los “jueces nacionales” en asuntos
que aplican el derecho del MERCOSUR.

El “derecho primario” es el que procede de tratados y protocolos
ratificados por los Estados miembros, y es de aplicacion directa en
el territorio de dichos Estados; prevalece sobre las leyes internas y se
impone a los jueces nacionales. Dentro de estos existen los principios
generales que trascienden las disposiciones expresas de la ley y tienen
un valor normativo implicito, como por ejemplo, los principios de buena
fe, de libertad de comercio, de estoppel, etcétera.

El “derecho derivado” proviene de los 6rganos del MERCOSUR:
grupo, consejo, comisiones, y esta compuesto de decisiones, reglamentos
y directivas, etc. La mayor diferencia con el anterior es que no todas son

61 El MERCOSUR y la integracién, Facultad de Derecho, Montevideo, 1991, p. 47.

62 Tres de ellos de ellos se refieren a aspectos medulares del comercio (I liberacion comercial,
IT origen y IV salvaguardias), y definen concretamente el régimen de cada una uno de ellos
y las obligaciones especificas de las partes al respecto. Los otros dos anexos (III Solucién de
controversias y V Grupos de Trabajo) apuntan también a facilitar el comercio. Se demuestra
asi la voluntad de despejar desde el comienzo posibles obstéculos, dictando al efecto reglas
precisas y obligatorias. El flujo comercial libre es el pilar elegido en el sistema del TA para
adelantar y desarrollar el Mercosur. (TAHM, laudo de 28 de abril de 1999, Comunicado
37/98 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de
Comercio Exterior (SECEX): aplicacion de medidas restrictivas al comercio reciproco, asunto
1/99, BOM 9, junio, 1999, p. 227).

70



Control de integracionalidad. Patricio Maraniello

de aplicacién directa. Algunas estan sometidas a un procedimiento de
integracion en los Estados miembros, y otras son dispensadas. Existen
alrededor de mil quinientas normas, de las cuales menos del cincuenta
por ciento fueron internacionalizadas por los Estados.

Opiniones Consultivas (OC)

Una cuestion muy particular que existe en este control de
integracionalidad son las opiniones consultivas. Para gran parte de la
doctrina, al emitir opiniones consultivas, el Tribunal Permanente de
Revision asume una funcién voluntaria y no jurisdiccional. En este
sentido, Couture establece que en principio existe una sinonimia entre
funcién judicial y funcién jurisdiccional, pero que, sin embargo, no
todas las funciones que desempefian los jueces son jurisdiccionales.
No es jurisdiccional la jurisdiccién voluntaria, y existen competencias
jurisdiccionales en funcionarios que no son jueces. El contenido de
la jurisdiccion es la existencia de un conflicto que debe ser dirimido
por resoluciones que pueden revestir la calidad de “cosa juzgada’, y
afirma que no hay jurisdiccion sin cosa juzgada. En los procedimientos
judiciales sin oposicidn de partes (jurisdiccion voluntaria), la decisién
del juez no causa perjuicio a una de ellas, no hay parte perdidosa®.

Las opiniones consultivas serian entonces una especie en el
género de las competencias voluntarias, y con ellas no hay adjudicacion
de derecho ni cosa juzgada. Por lo que resultaria conveniente utilizar la
expresion “competencia consultiva” en vez de “jurisdiccion consultiva’

En la primera opinién consultiva emitida por el Tribunal
Permanente de Revisidn, unanimemente se la califica como una
interpretacion prejudicial o consulta prejudicial®.

Las opiniones consultivas son interpretaciones que hace el
Tribunal Permanente de Revision sobre el alcance y la inteligencia de las
normas del MERCOSUR; no son obligatorias ni vinculantes, y deben
ser tomadas como guias®.

El Protocolo de Olivos, con respecto a las opiniones consultivas,
alude a la necesidad de garantizar la correcta interpretacion, aplicacién
y cumplimiento de los instrumentos fundamentales del proceso de
integracion: dicho Protocolo, en su articulo 3°, establece: “El Consejo del
Mercado Comun podra establecer mecanismos relativos a la solicitud de
opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisién definiendo
su alcance y sus procedimientos”

63 COUTURE, Eduardo Juan. “Las opiniones consultivas en el MERCOSUR: el debut del
mecanismo juridico”, citado por Adriana DREYZIN DE KLOR, Adriana y HARRINGTON,
Carolina, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, vol 2, 2007, p. 551-607.

64 Disponible en <www.mercosur.int>

65 Art. 11 del Reglamento del Protocolo de Olivos para la solucion de Controversias en el
MERCOSUR (decision 37/03).
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Las opiniones consultivas deberan contener®: una relacion de las
cuestiones sometidas a consulta; un resumen de las aclaraciones de los
solicitantes, si el tribunal las hubiese pedido; el dictamen del TPR con la
opinion de la mayoria y las opiniones en disidencia, si las hubiera.

Las opiniones consultivas seran fundadas y suscriptas por todos
los arbitros intervinientes.

Establece asi un mecanismo de opiniéon consultiva que le
permite al Tribunal analizar y resolver dudas sobre el alcance del
derecho del MERCOSUR, cuyo dictamen no tiene caracter vinculante
ni es obligatorio. Dicho mecanismo se encuentra desarrollado en el
Reglamento del Protocolo de Olivos, aprobado por la decision CMC
37/03.

El 18 de junio de 2008, la Sala de Acuerdos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién Argentina dicté esta acordada, en la que se
establecen “las reglas para el tramite interno previo a la remision de las
solicitudes de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision
del MERCOSUR (TPR)”.

En el MERCOSUR regula el procedimiento de la opiniones
consultivas, pero solo en su etapa de recepcion del TPR, reservando
para cada Estado miembro del bloque la responsabilidad de reglamentar
internamente la fase anterior en el proceso de consulta, y es ese
justamente el objetivo con que intenta cumplir la Corte Suprema con el
pronunciamiento en cuestion, siguiendo los pasos de Uruguay, que era
el unico de los paises miembros que hasta el momento habia cumplido
con su responsabilidad reglamentadora.

La acordada 13/2008 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina establece que todos los jueces de la Republica, tanto de
jurisdicciéon nacional como provi