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LOS TRATADOS DE INTEGRACI()N

DERECHO COMUNITARIO VERSUS DERECHO
INTERNO. PRIMACIA O NO DE LA CONSTITUCION

Por el académico DR. GERMAN J. BIDART CAMPOS

Mis colegas que también son miembros de la Academia
de Derecho, seguramente hace dos afios, creo, me escucharon
decir algunas cosas que voy a repetir ahora insertdndolas
dentro del tema de la integraciéon. Son reflexiones informales.
Para comenzar queria decir que recientemente he podido (el
afio pasado) consultar algunas cosas nuevas muy valiosas, por
ejemplo un trabajo de Aida Kemelmajer de Carlucci que se
llama "Derecho Comunitario y Derecho Constitucional" en un
libro colectivo que publicé la Universidad de San Juan, titula-
do Integracion Regional - Perspectivas para Latinoamérica;
también la Dra. Kemelmajer publicé en “El Derecho”, en el
tomo 148, un trabajo muy bueno, muy ilustrativo que se llama
El Juez frente al Derecho Comunitario; fue la intervencién
que ella tuvo en Mendoza cuando el Dr. Pérez Guilhou realiz6
las jornadas conmemorativas del 10° aniversario del Instituto
que él dirige. Pude también valerme de un trabajo y una po-
nencia de un profesor espafiol. Es un trabajo de Carlos Ruiz
Miguel, una ponencia que presenté al 5° Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional que se realiz6 el afio pasado
en Querétaro (México) y luego un trabajo que publicé en la
Revista Andaluza de Administracién Piblica de la Universidad
de Sevilla, que se llama Los derechos fundamentales en la
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relacion del Derecho Comunitario y el ordenamiento nacio-
nal. Ya el Dr. Badeni dio el marco general de los tratados en la
comunicacion que tenemos en fasciculo. No me toca a mi hablar
sobre los tratados de derechos humanos, pero alguna de las cosas
que voy a decir muestran la afinidad entre lo que yo genérica-
mente Illamo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Contemporéneo y el Derecho Comunitario. El Derecho Comuni-
tario suele dividirse en Derecho Comunitario Primario, que es el
tratado marco de integracién, y el Derecho Comunitario Secun-
dario, que son las decisiones de los 6rganos de la comunidad de
la organizacion supraestatal.

Estamos asistiendo a fenémenos relativamente nuevos y aca
se da entonces la intersecci6n entre el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y las integraciones comunitarias supraes-
- tatales, porque desde la Carta de Naciones Unidas en adelante,
hasta hoy, los Estados que se hacen parte en tratados internacio-
nales sobre derechos humanos estin mostrando, desde mi punto
de vista, que el tema de los derechos humanos ya no es un tema
de jurisdiccion reservada o exclusiva de los Estados sino de ju-
risdiccion concurrente con la jurisdiccién internacional; y en el
caso de los tratados de integraciéon y del derecho comunitario
derivado también de alguna manera se nos presenta el ingreso o
la infiltracién (si preferimos la palabra) del derecho comunitario
secundario en el derecho interno, lo cual trae muchisimos pro-
blemas. '

El tema de la integracién nos muestra, esto lo digo muy ra-
pido, en la fisonomia del Derecho Internacional y del Derecho
Comparado, dos tendencias que a algunos les pueden parecer
contradictorias entre si: por un lado, hacia adentro, los Estados
muestran una fuerza centrifuga en el sentido de acentuar las au-
tonomias locales; los Estados fédero-regionales por ejemplo
(para no citar los Estados federales cldsicos) fédero-regionales
como los - llamé Pedro Frias, u otro tipo de autonomias locales y
las autonomias municipales. Tenemos un ejemplo reciente: Bélgi-
ca se ha convertido en un Estado federal; y hacia afuera, méas
bien, el rasgo es el de una fuerza centripeta, el de Estados que de
alguna manera se unen para integrarse en comunidades supraes-
tatales; el ejemplo.clasico es el Tratado de Maastricht de 1992
con la Uni6én Europea. Alguna vez of decir que esto significaria
un eclipse del Estado como forma de organizacién politica, con
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lo cual yo personalmente no estoy de acuerdo porque los Esta-
dos siguen subsistiendo; si dentro del Estado la fuerza centrifuga
a veces muestra tendencias a la segregacidn, a la disgregacion, a
la secesion, no es porque se reniegue de la existencia del Estado
como forma de organizacién politica, lo que no se quiere es se-
guir perteneciendo a un Estado al cual las- partes que quieren
separarse de €l no le brindan consenso por distintas razones.
Pero si acaso se segregan, quieren formar y forman, con caracte-
risticas de Estado, sus propias organizaciones politicas. El fe-
némeno lo tenemos muy claro después de la desintegracién y la
extincion de la Unién Soviética.

Lo que de contacto yo queria resaltar entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y las integraciones su-
praestatales es lo siguiente. Se lo escuché a un querido profesor
colombiano y también en México: a Luis Carlos Séachica. Lo ver-
tié a su ponencia. Lo que ocurre es que él le ponia, si no me
equivoco, la denominacién de "reduccidn”, una reduccion de las
competencias estatales, de las competencias internas en los fe-
némenos de la integracidn, por la transferencia de muchas de
esas competencias que se hacen a los 6rganos de la comunidad
creada por el tratado marco. Y también en el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, por esa concurrencia de juris-
dicciones a la que ya me referi y conforme a la cual al tema de los
derechos humanos los Estados ya no lo pueden resolver a su
discrecion porque el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos como derecho minimo y subsidiario estd trazando un mar-
co al cual cada Estado le puede adicionar cuantos "plus" desee,
pero no lo puede reducir.

Pero ;qué es lo que, para no caer en algo que sin ninglin
sentido peyorativo yo me digo a mi mismo, para no caer en es-
clerosis académica, qué es lo que creo que todos estos fenéme-
nos nos obligan a repensar y a aggiornar? Una cantidad de no-
ciones que hasta no hace mucho en el Derecho Constitucional
eran intangibles y que, sin desaparecer, creo que hoy convocan a
- flexibilizarse. Pongo dos ideas nada mds a titulo de ejemplo. Po-
der Constituyente, Supremacia de la Constitucién. Puede parecer
que estos fenémenos internacionales deterioran la supremacia de
la Constitucion, o deterioran la concepcidn clasica en la que to-
dos nos hemos formado sobre el Poder Constituyente. El meo-
llo, la esencia de lo que es la supremacia creo que subsiste; lo
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que hace falta es (vuelvo a repetir la palabra) el aggiornamiento
para ver estos conceptos y estas realidades desde una perspectiva
contemporanea y para estar en condiciones de asumir estos fe-
némenos que las transformaciones sociales a ritmo muy acelera-
do nos vienen poniendo por delante hacia fines de siglo.

Yo doy por cierta una cosa: ni los tratados internacionales de
derechos humanos, ni el derecho comunitario (tanto el primario,
el tratado marco de integracién, como el secundario, las decisio-
nes de los 6rganos de la comunidad), ninguno de los dos ingresan
dentro del Estado por la ventana, entran por la puerta, si el Esta-
do abre la puerta. Y esto a mi ya me resulta suficiente para de-
cir: el Poder Constituyente sigue emplazado en el Estado, porque
si el Estado no quiere entrar a formar parte de una integracién
supraestatal, no entra; y si no quiere hacerse parte en un tratado
de derechos humanos, no se hace parte. Pero de inmediato digo
una cosa, y esto me recuerda algo que, con la clarividencia que
siempre caracteriza las reflexiones de nuestro amigo Spota, le he
escuchado hace mucho y le he oido también repetirlo. El or-
den juridico tiene que tener coherencia, creo que no estoy
haciendo mal la cita, ;verdad? tiene que tener coherencia.
Entonces digo, esto puede ser audaz, pero yo digo: si el Esta-
do, porque quiere con su voluntad, con su consentimiento, a
través de los mecanismos que tiene habilitados desde su pro-
pio derecho interno, les da ingreso a los tratados sobre dere-
chos humanos o al derecho comunitario, la recepcion, para
guardar coherencia, tiene que estar de acuerdo con lo que en
el ambito del derecho internacional que se incorpora €s un
principio bdsico: el de la primacia del derecho internacional
sobre todo el derecho interno. Nosotros nos hemos hecho
parte de la Convencién de Viena sobre derecho de los trata-
dos hace ya unos cuantos afios; en su art. 27, con una escasi-
sima y excepcional hipdtesis en el art. 46, consagra por escri-
to ese principio de primacia del Derecho Internacional; pero si
una vez que le damos recepcién al Derecho Internacional
dentro del Derecho interno negamos esa primacia, yo creo
que la coherencia se rompe, y no veo que aniquilemos o des-
cartemos la nocién de Poder Constituyente porque, repito,
desde las habilitaciones que el Poder Constituyente ha volca-
do a la Constituciéon se dan los presupuestos para que, si el
Estado quiere, se haga parte en una comunidad supraestatal y,
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si el Estado quiere, se haga parte en un tratado internacional
sobre derechos humanos.

Y ustedes me dirdn que si le damos primacia al Derecho
Internacional, para que haya coherencia entre ese Derecho Inter-
nacional que recibimos en el Derecho interno y el propio Dere-
cho interno, el principio de supremacia que nos hemos acostum-
brado a pensar desde otros presupuestos y con otras perspecti-
vas queda postergado o lastimado.

Sin embargo vuelvo a decir: el principio de supremacia
significa que el ordenamiento escalonado, jerdrquico, graduado
del Derecho interno, lo decide el Estado en ejercicio de su Poder
Constituyente. Y si el Estado en ejercicio de su Poder Constitu-
yente cuando da ingreso al Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos o al Derecho Comunitario, resuelve ser coherente
con el Derecho Internacional y darles primacia sobre todo el
Derecho interno, incluida la Constitucién, es el propio Poder
Constituyente y la propia Constitucion los que estdn ubicando en
la cabecera del orden juridico interno ese producto de fuente
internacional que no estd por arriba; yo digo que es una fuente
colateral o heterénoma, muy distinta a la fisonomia que advierto
valiéndome de la definicién que de soberania ha dado Kelsen,
muy distinta a la fisonomia que yo advierto en un Estado federal.

Estas nociones introductorias sirven para que pueda afadir
otra cosa. El principio de primacia del Derecho Internacional yo
sé que tiene muchas resistencias, pero entonces ;qué se podria
pensar? No estoy hablando de "lege ferenda" para el caso argen-
tino, sino en doctrina constitucional, por lo que el refran tan vul-
gar de sentido comun dice: "Hay que abrir el paraguas antes de
que llueva". Entonces, un control de constitucionalidad previo
del modo como lo tienen muchos paises, por ejemplo la Consti-
tucién espaiiola, es muy util para que si acaso un tratado de de-
rechos humanos en el que el Estado va a ser parte o un tratado
de integracién con su derivacion del Derecho Comunitario se-
cundario va a ser ratificado, antes se someta al control previo de
constitucionalidad a cada uno de estos tratados, porque si des-
pués que el Estado les abre las puertas les empezamos a encon-
trar defectos, contradicciones, incompatibilidades con la Consti-
tucién y con el Derecho interno, yo no sé si en el caso de no
querer usar el principio de primacia del Derecho internacional no
podriamos usar otro que me parece que en el campo del Derecho
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publico no ha sido tal vez tan estudiado como en el Derecho pri-
vado: "venire contra factum proprium non valet". Nadie puede
volver contra sus propios actos. Tampoco es coherente que un
Estado que se hace parte en un tratado, después que se ha hecho
parte y que lo ha incorporado a su Derecho interno porque ha
querido, de acuerdo con los mecanismos que su Derecho interno
habilita, venga a encontrarle las incompatibilidades con el Dere-
cho interno que de acuerdo con el Derecho Internacional siguen
dejando pendiente la responsabilidad del Estado en el caso de
que el tratado no se cumpla.

Y acd estamos, tanto en el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos como en el Derecho de la integracién comuni-
taria, frente a tratados que tienen una caracteristica muy disimil
con los tratados cldsicos del Derecho internacional comin, que
yo dirfa vinculan a cada Estado de puertas afuera con el otro.
Estos tratados tienen como finalidad y como objetivo (y si hay
que cumplirlos de buena fe de acuerdo con otro principio del
Derecho Internacional y de la Convenciéon de Viena hay que
tomarlos en cuenta) tienen como finalidad y como destino entrar
al Derecho interno; los de derechos humanos para investir de
titularidad de esos derechos a cuantas personas forman parte de
la poblacién y estdn bajo la jurisdiccién del Estado; y los tratados
de integracion también para que las decisiones del Derecho Co-
munitario secundario o derivado sean de aplicacién directa y
automatica en el Derecho interno.

Aida Kemelmajer de Carlucci, en ese trabajo que yo citaba
hoy, hace una cita de Louis Cartou recordando que la paradoja
de las comunidades supraestatales es la ambicidn de construir un
orden juridico interno por medio de técnicas juridicas que tienen
su base en un tratado internacional. Esto es un poco lo que no
completé cuando hice la cita del jurista colombiano Séchica,
cuando €l habla de una reduccién en las competencias internas
del Estado contempordneo. Hay.una constitucionalizacion del
Derecho Internacional porque el Derecho Internacional se ocupa
ahora de muchas cosas que antes eran exclusivas de la jurisdic-
cién reservada de los Estados: por ejemplo el sistema de dere-
chos humanos; y hay una internacionalizacién del Derecho
Constitucional en la medida en que desde la fuente internacional
colateral o heter6noma ingresan al Estado los productos emitidos
por esa fuente. Para ir rdpido porque no quiero demorarme de-
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masiado abusando de la benevolencia de ustedes y para volver
a una cita de Aida Kemelmajer de Carlucci, por ejemplo el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su sen-
tencia de ya mds de 30 afios, de 1964, en el caso conocido
como "Costa", sostuvo que una norma interna, cualquiera sea
su indole, aun cuando sea posterior al tratado de integracién,
no es judicialmente oponible al Derecho Comunitario; y luego
en 1978 y 1988 en los casos “Simmenthal” y “Murphy” dio
curso a la nocidn de que el juez de un Estado (Aida Kemelma-
jer lo llama juez nacional) que tiene competencia para aplicar
el Derecho Comunitario en realidad lo que tiene es obligacién
de aplicarlo, debe dar pleno efecto a las normas del Derecho
Comunitario hasta el extremo de inaplicar toda disposicién de
su Derecho interno cuando resulta necesario para asegurar la
primacia del Derecho Comunitario, y ello sin que para tal
inaplicacién haya de esperar a que la norma interna incompa-
tible sea eliminada a través de cualquier via habil que exista en
el sistema del Estado al que el juez nacional pertenece. En-
tonces lo cierro con la cita de Aida Kemelmajer en ese trabajo
que yo mencionaba hoy y que esté publicado en “El Derecho’:
El Juez frente al Derecho Comunitario, dice: Cada juez na-
cional se convierte en un juez comunitario del Derecho co-
mun.

Serfa largo entrar después a otras explicaciones, a como
funciona el mecanismo prejudicial en los procesos que se
tramitan ante tribunales internos; a coémo funciona la etapa
prejudicial cuando el juez interno tiene que aplicar una norma
del Derecho Comunitario y entonces le consulta al Tribunal de
la Comunidad a la que el Estado pertenece cudl es la interpre-
tacion que el Tribunal supraestatal comunitario considera
adecuada, un poco a la manera como los sistemas de jurisdic-
cién constitucional concentrados funcionan muchas veces
cuando, como en el caso de Italia, el juez comin que tiene un
proceso y advierte una presunta inconstitucionalidad, preju-
dicialmente eleva la cuestién al Tribunal Constitucional para
que la resuelva, le devuelva las actuaciones y €l pueda dictar
la sentencia ateniéndose a los pardmetros de la resolucién del
Tribunal Constitucional. Acd estariamos un poco dentro de
un marco semejante, dadas las diferencias entre lo interno y lo
internacional.
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Bueno, la idea mia es, no sé si la palabra es muy acertada,
aconsejar, instar a que desde los &mbitos académicos repensemos
los aggiornamientos que las nociones clédsicas requieren para
adecuar la fisonomia del Derecho interno y los conceptos con
que hasta ahora estamos acostumbrados a manejarnos, a este
ritmo acelerado de las transformaciones que se vienen ya ope-
rando y que se van a acrecentar cuando comencemos el siglo
XXL
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OBSERVACIONES Y COMENTARIOS
presentados por los sefiores académicos:

Académico Dr. Jorge A. Aja ESPIL

Por cierto que la exposicién del Dr. Bidart Campos tiene la
virtud de estimular nuestro pensamiento sobre dlgidos problemas
que surgen del nuevo texto constitucional. Esta tarde nos ha
puesto frente a esa nueva concepcidn que es la integracion y que
ha tenido acogida en la reciente reforma constitucional.

Por mi parte, vuelvo a reiterar lo que ya expresara el afio
pasado en el seno de esta misma Academia. La magnitud de los
cambios afiadidos y supresiones producidas en el texto constitu-
cional de 1853-60, me lleva a la conclusién de que la filosofia
Jjuridica que caracterizé a la Constitucién histérica ha cambiado
radicalmente.

El proposito de los constituyentes originales de 1853-60
fue que la Constitucidn fuera la ley suprema, es decir, ubicada en
la cispide de la pirdmide juridica. Aquella preeminencia de la
Constitucidn, consagrada en su articulo 31, era un principio fun-
dante del Estado argentino.

El principio de la soberania nacional -y no necesariamente
en el sentido absoluto de Jean Bodin- era el inspirador de la pri-
macia de la Constitucién sobre los tratados internacionales. Tal
la construccién que sigue caracterizando a la Constitucién de los
Estados Unidos, indemne hasta el presente de los avances del
derecho comunitario. La reciente reforma pone, pues, en entredi-
cho la concepcién tradicional del concepto de soberania y el tra-
dicional orden de prelacion del anterior texto constitucional.

Bien dice el Dr. Bidart Campos que la reciente reforma
constitucional le abre las puertas a ese nuevo instituto que es la
integracion, que se manifiesta a través del derecho comunitario y
que, por lo tanto, “hay una nueva concepcidén de la Constitucién
que debemos aceptar”.

’ También es correcto el argumento del Dr. Bidart Campos
en el sentido de que ‘el Derecho Comunitario penetra en el Esta-
do Nacional sélo cuando éste le abre la puerta por la via de la
aceptacion”. Pero cuando se crea un organismo supranacional
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con facultad legisferante, irrumpe el llamado Derecho Comunita-
rio Secundario que no requiere autorizacién previa del Estado
Nacional.

A proposito del nuevo articulo 75, inciso 24, en cuanto
establece la facultad de “aprobar tratados de integracién que
delegan competencias y jurisdiccién a organizaciones suprana-
cionales...”, desearia expresar algunos puntos de vista persona-
les.

Es cierto que la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, vigente en nuestro ordenamiento juridico nacional,
confiere primacia al derecho internacional convencional sobre el
derecho interno. Su fundamento normativo descansa en el articu-
lo 27 de la convencién. Pero esta norma estaba dirigida a los
tratados internacionales cldsicos y de lo que ahora se trata es de
la delegacion de un dambito de soberania para crear
“competencias compartidas” y aun un nuevo ordenamiento juri-
dico cuyos sujetos no son sélo los Estados sino los particulares.

El Dr. Bidart Campos entiende que cuando el nuevo texto
de 1994 expresa que los tratados tienen jerarquia constitucional,
lo que esté diciendo -sin retorcer interpretaciones- es que ellos
tienen el mismo nivel que la Constitucién. En otros términos, que
los jueces pueden aplicar normas internacionales antes que la
local si ello acarrea beneficios en materia de derechos humanos.
Su pensamiento estd inspirado en la doctrina establecida por la
Constitucién Colombiana de 1991 que da prelacion sobre el de-
recho interno a los tratados de derechos humanos.

Y bien, volviendo al citado articulo 75, inc. 24, cabe expre-
sar que el mismo no se reduce al tratado de integracién sino a las
normas dictadas “en consecuencia’, es decir las resoluciones
dictadas por los organismos supraestatales que se creen en el
futuro. En otras palabras, la Constitucion deja de ser la exclusiva
ley suprema y se convierte en un texto flexible por voluntad del
Congreso Nacional.

Circunscribiéndome ahora al tema de la incidencia de la
integraciéon en materia de competencia y jurisdiccién nacional,
desearia hacer algunas referencias de orden historico.

Mi primer contacto con el llamado Derecho Comunitario
fue alld por 1963, en Roma. Por entonces, el profesor de la Uni-
versidad de Roma Riccardo Ménaco -Consejero legal de la
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Cancilleria italiana- planteaba la distincién entre derecho comuni-
tario y derecho supranacional.

Cuando a mediados del afio 1959, el Ministro de Relacio-
nes Exteriores de Francia, Robert Schuman, dio a conocer su
plan para integrar los intereses europeos en el sector de dos pro-
ductos vitales para sus economias, el carbén y el acero, los juris-
tas se lanzaron a participar en el nacimiento y evolucién de un
nuevo orden juridico internacional: el de la comunidad econémi-
ca europea.

Aquel movimiento, aquella tendencia hacia una mejor inte-
rrelacién econdmica en la Europa de los seis, creando una reci-
procidad de intereses de cardcter permanente, recibié el nombre
de integracién econémica. “El Tratado de la Comunidad Eco-
némica Europea del Carbén y del Acero”, mds conocido por la
sigla C.E.C.A., firmado en Paris en 1951, es el primer ensayo
para introducir un poder orgdnico “supranacional”, es decir, la
sustraccion de ciertas materias a la competencia de los Estados
miembros, para encomendarselas a 6rganos independientes de la
autoridad de éstos.

En efecto, el referido Tratado prevé una-Alta Autoridad
independiente -“apdtrida”, dirfa con ironia el Presidente De Gau-
lle- que se concilia con el “cardcter supranacional” de la Comu-
nidad, segiin expresién vertida en el articulo 9° de aquel instru-
mento.

Pero en el “Tratado de la Comunidad Econdémica Euro-
pea”, suscripto en Roma en 1957, cuyo régimen afecta a toda la
gama de la economia, la palabra supranacional deja de utilizarse
y se la sustituye por el vocablo comunitario, algo menos audaz
que aquélla. A su vez, el estudio del marco juridico, asi como el
estudio de las instituciones de las comunidades europeas, se dio
en llamar “Derecho de las Comunidades”, y cuando se plante6 su
autonomia como disciplina juridica. se denomind simplemente
“Derecho Comunitario”.

El profesor M6naco obvia la cuestion de la transferencia de
competencias con una argumentacién ingeniosa: sostiene que la
Comunidad, en el sector cubierto por su actividad, no absorbe
competencias de los Estados miembros, sino que asume el ejer-
cicio de competencias nuevas de que aquellos no gozaban. (Le
Istituzioni internazionali di cooperazione europea, Giuffre

1956).
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Con la aprobacién del Tratado de Maastricht que instituye
la Unién Europea, la supremacia del Tratado alcanza incluso a
las normas constitucionales del Derecho Interno. La cuestién
mereciO un interesante debate doctrinario en la Académie des
Sciences Morales et Politiques de Francia. Me permito recordar
la intervencién en ésta, de Marie-France Garaud -ex integrante
del gabinete de Georges Pompidou y Presidenta del Instituto
Internacional de Geopolitica- en una disertacion que titulé Les
pouvoirs et la souveraineté en Europa. Alli expresé que lo que
cuestiona el Tratado de Maastricht es justamente el atributo
esencial de la nacidn, o sea su soberania, que es tanto como decir
la autoridad y el poder de disponer libremente de su presente y
de su futuro, aceptando o rehusando obligarse sin un acuerdo
formal en cada caso.

Vale decir que la integracién en el Tratado de Maastricht
es el instrumento para organizar una comunidad internacional
que necesariamente desemboca en una debilitacién del poder
soberano de los Estados. Es la nueva concepcién juridica ahora
introducida en la Constitucion reformada de 1994.

Los precedentes europeos nos indican que la justicia ar-
gentina pasard a ocupar un lugar preponderante en la aplicacion
del derecho comunitario, puesto que serd ella la que hara respe-
tar la preeminencia de la norma comunitaria sobre la norma in-
terna. El llamado “efecto directo” que resulta de la argumenta-
cién expresada le permitird a cualquier ciudadano invocar su
derecho comunitario ante el juez nacional. Y ya vendrdn, inexo-
rablemente, los tribunales supranacionales -autorizados ahora por
el art. 75 inc. 24- para garantizar la unidad de interpretacion del
derecho comunitario por parte de las jurisdicciones nacionales.

Debemos concluir que en la nueva redaccion de la Consti-
tucién Nacional también se han introducido graves imprecisiones
que suscitardn nuevas discusiones doctrinarias, ya ubicadas en
nuestros centros académicos, sobre el verdadero ordenamiento
jerdrquico de esta nueva pirdmide juridica.
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Académico Dr. Jorge Reinaldo VANOSSI

Es sabido que los Constituyentes de 1853-1860 adoptaron
varias "decisiones politicas fundamentales” al tiempo de dar
cuerpo a la Organizacién Nacional. Tales "decisiones” (en el
sentido que Karl Loewenstein les asigna a las determinaciones
del constituyente democrético) se refieren a la forma de gobierno
elegida (la reptiblica y no la monarquia), a la forma de estado
finalmente triunfante (la federacién en lugar del unitarismo), a la
conformacion del régimen de gobierno (el presidencialismo por
oposicion al parlamentarismo) y, por dltimo, a favor del judicia-
lismo, es decir, de un poder judicial que incluye al control de
constitucionalidad entre sus facultades. Podriamos decir otras,
pero me voy a referir nada mds que a una, que es la de la relacién
de la Argentina, del Estado argentino, con el mundo. Los consti-
tuyentes del 53 establecieron una norma imperativa, en el art. 27,
que ain subsiste y que dice: "El gobierno federal estd obligado a
afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias ex-
tranjeras por medio de tratados, etc., etc.". Este articulo no ha
sido tocado y sabemos todos que se refiere a las relaciones de
cooperacion o coordinacién que se han dado en el Derecho in-
ternacional clasico que era ademds el conocido y vigente en el
momento en que los constituyentes sancionaron la Constitucion
histérica de la Argentina. Pero en el inciso que hoy estamos ana-
lizando y que es el 24, no aparece explicitamente ninguna deci-
sion politica fundamental; habla de aprobar tratados de integra-
cién que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones’
supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad; y agre-
ga: y que respeten el orden democritico y los derechos humanos.
Y luego viene la cldusula que tanto nos preocupa, referida al
Derecho comunitario secundario o derivado, que dice que las
normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a
las leyes. Pero el aprobar tratados de integracion no significa
mads que eso, es decir, delegar una competencia en el Congreso,
que a su vez va a intervenir en la sancion de tratados por los
cuales vamos a delegar competencias en Organismos suprana-
cionales.
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Yo siempre he creido y creo. y el Dr. Garcia Belsunce, que
estd acd presente, me lo escuché el afio pasado en el seminario
que hicimos en la Academia Nacional de Ciencias Econdmicas,
donde de alguna manera tocamos este tema, que la integracién es
objeto de una decision politica fundamental, porque altera fun-
damentalmente la estructura del Estado: supranacionalidad o
supra estatalidad, nueva pirdmide juridica, el Derecho derivado
que tiene primacfa sobre las normas internas, se traslada cierta
parte del control de constitucionalidad a otros organismos su-
pranacionales, la Constitucién deja de ser enteramente rigida
para ser parcialmente rigida y parcialmente flexible, etc., etc.

No voy ahora a abusar de vuestra buena voluntad detallan-
do todo lo que la integracién significa como efectos inmediatos y
como secuelas siguientes y subsiguientes a medida que el proce-
so de integracién avanza.

Pero lo que yo no encuentro en el constituyente del 94 y
con esto redondeo mi breve intervencién es la decision politica
fundamental a favor de la integracidn. No estd. Los constituyen-
tes del 53 la pusieron claramente en el art. 27 a favor de la in-
sercion de la Argentina en el mundo de entonces a través de los
viejos tratados, los tratados cldsicos; pero aqui no hay ninguna
decisién politica fundamental, es decir una norma que imperati-
vamente determine al legislador a aprobar este tipo de tratados;
dice que los puede aprobar, hay una facultad dentro de las atri-
buciones del Congreso. Entonces quedan dos respuestas posi-
bles: o la decisién estd implicita o la decisién estd delegada en el
poder constituido, es decir en el Congreso, que a estos efectos va
a asumir una atribucidén de sustancia constituyente. Con la forma
del poder constituido que es la tradicional, la ley que utiliza el
Congreso para aprobar los tratados, porque siempre lo ha hecho
por medio de ley. Es decir, que una decision politica fundamen-
tal de enormes implicancias y secuelas en la estructura del Esta-
do argentino, queda abierta a la posibilidad de ser adoptada por
el poder constituido bajo la forma ordinaria de ley, aunque sea
con una mayoria especial; y no por el que formalmente es el
constituyente. No digo ni que esté bien, ni que esté mal; sim-
plemente llamo la atencion sobre esto. Otras constituciones de
paises latinoamericanos que han abordado el tema de la integra-
cién, han procedido inversamente, primero han adoptado la de-
cision politica fundamental a favor de la intregracion y luego en
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el mismo acto o en etapas temporales posteriores han implemen-
tado los procedimientos para la celebracién de los tratados que
implicardn delegacion de facultades en los organismos de supra-
nacionalidad. Algunos simplemente tomaron la decisién politica
fundamental, por ejemplo, fue el paso inicial de Venezuela, en su
momento de Chile, después del Uruguay. Otros abarcaron todo,
como fue Colombia y Costa Rica que fueron pioneras en este
tema. Pero aqui tengo la impresién de que este silencio del
constituyente ha significado evadir el debate importantisimo res-
pecto de si adoptdbamos o no la decision politica fundamental
de entrar en los procesos de integracion. Es una mds de las oca-
siones multiples, creo que ya son decenas, del constituyente del
94, de delegar decisiones en los poderes constituidos. No resol-
ver problemas que tuvo que resolver el constituyente. No se de-
fini6 y lo "tiré" para adelante, perdon la expresiéon poco acadé-
mica, pero creo que es muy gréfica a los efectos de que todos me
comprendan.

' No se pusieron de acuerdo en el Consejo de la Magistratu-
ra: que resuelva el Congreso; no se pusieron de acuerdo en el
tema del Ministerio Publico: que resuelva el Congreso; no se
pusieron de acuerdo en el tema de la Auditoria General: que re-
suelva el Congreso; no se pusieron de acuerdo en los efectos de
los decretos de necesidad y urgencia: que resuelva el Congreso.
Delegaciones, delegaciones, delegaciones de poder constituyente
a un poder constituido que va a quedar investido de poder
constituyente, sustancialmente hablando.

Creo entonces, sefior Presidente, que en el inciso 24 per-
dieron los constituyentes la oportunidad de llevar a cabo el deba-
te respecto de si ellos ejercian una forma de la soberania que es
el poder constituyente, tomaban o no tomaban en forma explicita
la decision politica fundamental a favor de los procesos de inte-
gracion, tal como los constituyentes historicos en 1853 tomaron,
en el art. 27, claramente, la decisién politica fundamental de in-
sertar a la Argentina en el mundo de aquella época y con las for-
mas y tratados y medios propios de aquella época.
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Académico Dr. Gregorio BADENI

Expreso mi sincero agradecimiento al Dr. Bidart Campos
por ilustrarme, con sélidos e inteligentes argumentos, sobre los
mas variados fenémenos constitucionales. Sus ensefianzas, que
he seguido durante mds de 30 afios, prosiguen enriqueciendo mis
conocimientos con comunicaciones tan interesantes como la que
acabamos de escuchar.

Los tratados internacionales, y en particular los tratados de
integracion, son frutos de la politica internacional desarrollada
por los Estados en el marco de las relaciones internacionales.
Relaciones generadas por diversos factores sociales, politicos,
econémicos y humanitarios que procuran conciliar intereses
contrapuestos. En algunos casos de manera frontal, efectiva y
realista, mientras que, en otros, bajo la apariencia de plasmar en
normas juridicas obligatorias, ineludibles y casi pétreas la organi-
zacion politica de una comunidad supranacional destinada a su-
plantar a las actuales organizaciones politicas globales.

En materia de relaciones internacionales, existen dos gran-
des enfoques o lineas de pensamiento. Uno de ellos, al cual esti-
mo que se adhiere el Dr. Bidart Campos, es el enfoque idealista o
juridico. Procura organizar, por medios juridicos, un ordenamien-
to politico mundial sobre la base de la presunta preexistencia de
principios racionales y morales dotados de validez universal.
Afirma la vigencia de una comunidad mundial integrada por los
habitantes de todos los Estados nacionales, cuya organizacién
s6lo requiere del fiel cumplimiento de los compromisos juridicos
externos asumidos por esos Estados con prescindencia de sus

- cambiantes intereses y necesidades.

En cambio, para el enfoque realista, las relaciones interna-
cionales son consecuencia de la confrontacién entre intereses
nacionales contradictorios que se procuran conciliar sin aspirar,
de manera inmediata, a concretar una organizacion supranacional
duradera, efectiva y dotada de poder soberano hasta tanto no se
verifique la real existencia de una comunidad internacional. Co-
munidad que sélo se manifestard plenamente cuando se haga
efectiva la igualdad entre los Estados nacionales diluyendo la
posicion preferente que tienen algunos de ellos, y cuando el bien
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o interés comiin prevalezcan espontdneamente sobre los intereses
particulares de esos Estados que no deberian .oponer reparos
para otorgar las concesiones pertinentes.

Si bien ambos enfoques han sido esbozados por la teorfa de
las relaciones internacionales, en la prictica de la politica externa
de los Estados que ejercen un liderazgo en dicho marco se aplica,
preferentemente o casi en forma exclusiva, el enfoque realista.
Enfoque merced al cual se han obtenido importantes logros para
la convivencia arménica entre las naciones.

Es razonable sostener, aplicando el enfoque idealista, que
asi como deberia ser coherente la politica interna de un Estado
con su politica exterior, también deberia mediar coherencia entre
el orden juridico interno 'del Estado y el externo que se compro-
metié a cumplir. Pero el afdn por concretar esa coherencia, lleva-
do hasta sus dltimas consecuencias, puede desembocar en resul-
tados arbitrarios y distintos de los perseguidos con la aplicacién
estricta de ese enfoque.

Si para concretar esa coherencia le asignaramos al Congre-
so, 0 a un organismo judicial especial, el ejercicio exclusivo del
control de constitucionalidad sobre los tratados al momento de
su aprobacién, y sin que esa decision fuera susceptible de revi-
sion ulterior, estariamos subordinando el dinamismo social a la
conformacién estdtica de una norma juridica con prescindencia
de los intereses o bien comun de la comunidad nacional. Si la
transferencia o delegacién de competencias por obra de un trata-
do de integracidn, no fuera revisable unilateralmente cuando, con
el transcurso del tiempo se llegara a constatar su inconstituciona-
lidad o apartamiento de las exigencias del bien comuin, se corre el
riesgo de producir una ruptura del orden juridico internacional
porque las normas legales jamds pueden ser obsticulos idéneos
para satisfacer las necesidades sociales en una democracia consti-
tucional. La presion del pluralismo anula la vigencia y legitimidad
de toda norma juridica que impida satisfacer esas necesidades.
Esa ruptura no es la solucién mds adecuada, y para preservar el
prestigio de las normas internacionales, es conveniente brindar a
los Estados la posibilidad de apartarse legalmente de ellas cuando
la dindmica social interna asi lo requiera. Es conveniente que,
como consecuencia de ese proceso dindmico interno y de las
modificaciones que se pueden operar en la idea politica dominan-
te de una sociedad, los Estados puedan unilateralmente adecuar
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las normas juridicas que les son aplicables a su nueva realidad
politica, econémica y social.

Tanto el enfoque idealista, en forma inmediata y conscien-
te, como el enfoque realista, en forma mediata e inconsciente,
procuran la concrecién de la integracién de los Estados en una
organizacién politica supranacional. Pero difieren en el camino a
seguir hacia esa meta universalista. Porque el primero propicia la
coaccion juridica desconociendo la realidad politica, mientras que
el segundo otorga primacia a esa realidad sobre el derecho. Esti-
mo que la aplicacién del enfoque realista presenta la virtud de
respetar las ideas politicas dominantes en los diversos pueblos,
sus modalidades caracteristicas y necesidades que forjan sus insti-
tuciones y estilo de vida. Ese respeto en modo alguno se opone a
la integracién de los Estados en nuevas formas de organizacion
politica global, sino que aspira alcanzar semejante meta de mane-
ra gradual, desprovista de métodos coactivos y sobre la base de
la guia resultante de la prudencia politica.

Académico Dr. Alberto Antonio SPOTA

Las exposiciones de esta tarde, no solamente me han im-
pactado, sino que me han traido a la memoria circunstancias que
quiero explicitar ante ustedes porque creo que la historia de la
humanidad reconoce algunos antecedentes muy parecidos a lo
que va a suceder, si es que este proceso y a través del inciso 24
del articulo 75 en lo que a nosotros se refiere, se concreta.

Acepto lo que dice el Dr. Vanossi con total claridad cuan-
do seiiala que el constituyente omitié una decisién fundamental
cual es si vamos o no vamos hacia la integracion. Si estamos o
no estamos de acuerdo con ella. Tampoco dudo de que en el
constituyente hubo una aquiescencia ticita hacia la integracion.
Por otra parte hace al clima de los tiempos. Pero quiero ahora
sefialar algo que entiendo y pienso que nos puede mostrar qué es
lo que va a pasar. Esto es otear un poco el futuro.
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Me parece muy trascendente lo que estd por suceder, si es
que se da de la suerte que la historia ensefia al respecto. El pasa-
do al que me refiero con valor para interpretar el presente y vi-
sualizar posibilidades de futuro, estd vinculado al trdnsito de
confederacion a estado federal de la suerte y manera que acaecié
en la segunda mitad del siglo XVIII en los Estados Unidos de la
América del Norte. Pensemos el tema de esta manera. Es cierto
que no existe hoy una confederacién entre los paises de Latino-
américa, mas media un cierto clima en determinados niveles so-
ciales, que darfa la impresion de algo semejante. Piénsese, por
ejemplo, la manera como en franjas de la sociedad latinoamerica-
na se vive el Pacto de San José de Costa Rica. Asi sucede que
también es cierto que desde cierto dngulo las consecuencias de
este inciso 24 pueden oficiar a la manera como acaecié aquel
trdnsito en el hemisferio norte de América. Se ha abierto una
puerta fundamental con este inciso para sefialar un proceso.

Quiero aclarar que no estoy ni a favor ni en contra de ese
proceso en este momento en que expongo. Estoy relatando. A mi
criterio se ha abierto una puerta para decir: Fijense que por este
camino, el del inciso 24, es factible que se repita lo que sucedid
en los Estados Unidos en su primer periodo histérico. ;Qué pasé
alli?. Recordémoslo bien. La guerra de la independencia fue un
elemento compactante. El Pacto de perpetua unidon funciond.
(Qué era el Pacto de perpetua unién? pues una confederacién.
En ella cada uno de los estados miembros era soberano. El Pacto
sefialaba el minimo de actitud comun vinculante. Recordemos
que habia un Congreso Continental, que no era un Congreso
porque no tenia capacidad para normar. Esto es, era una reunion
de representantes, de embajadores, los cuales proponian cosas y
era menester que cada uno de los estados miembros ratificara
aquellas decisiones. Esto es el famoso derecho de nulificacién. El
Congreso Continental era una reunién de embajadores donde se
debatia y proponia y nada mas. Ese Congreso Continental no era,
lo repito, ningiin Congreso. Simplemente proponia. Los estados
miembros decian si quiero o si no quiero. Mientras la guerra de
la independencia anduvo todo funcioné bien. Todos sabemos lo
que acaecié después que acabo la guerra de la independencia con
éxito. Aparecieron los intereses locales. Primaron sobre los gene-
rales. La confederacion es siempre una situacién muy inestable.
La confederacién dificilmente marcha. En Estados Unidos no
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anduvo y frente al fracaso de la confederacién y el riesgo de
desintegracion va a llegar al Congreso de Filadelfia. Fue una
reunion confederal en su origen. Y alli es donde se produce el
transito. Lo dice el predmbulo de la Constitucién: "para
constituir una unién mas perfecta”. Claro, porque la confede-
racion no funcionaba. ;Y qué pasé?. ;Qué fue?. ;Dénde estd
el transito fundamental de Filadelfia?. Pues en algo muy pare-
cido a lo que puede acaecer si es llevado a la préctica el inciso
24 del articulo 75. ;Por qué?. Porque ese inciso 24 del articu-
lo 75 habilita la declinacién de la soberania nacional. Algo
semejante a lo que ha dicho el Dr. Badeni. Estoy de acuerdo
entonces con lo expuesto. Tuvimos también nosotros en el
siglo pasado, en su primera mitad, con el Pacto Federal del 4
de enero de 1831, una confederacién. Pero sélo lo fue en el
"papel”. En los hechos Rosas y su voluntad mientras tuvo
fuerza impusieron su primacia y confederacion, en verdad, no
existid. De allf que el ejemplo a recordar sea el del hemisferio
norte. ;Qué aporte quiero yo hacer esta noche acd?. Pues de-
seo senalar: Sefiores, nos guste o no nos guste, démonos
cuenta de que el inciso 24 del articulo 75 puede significar y
seguramente, si la dindmica de la historia va por el camino
que parece que transita, significard, no quiero usar el término
de "desaparicién”, pero si el de debilitamiento notable de las
formas de soberania nacional que nosotros hemos conocido.

Creo que la ciudadania no ha tomado conciencia clara y no
tiene idea objetiva de la enorme trascendencia de este inciso 24
del articulo 75. Este inciso 24 del articulo 75 que como bien dijo
el Dr. Vanossi deja en manos de los poderes constituidos, y yo le
agregaria de las mayorias de un momento determinado, la posibi-
lidad de que dejemos de ser un estado soberano. No digo que
esté bien ni que esté mal. Pero tomemos conciencia real, el inciso
24 del articulo 75, mds alld de las dos exigencias que bien ha
sefialado el Dr. Bidart Campos y enunciadas en el mismo, lleva a
la posibilidad que va sefialada. La realidad es que es un instru-
mento perfectamente habil para que a través de €I, sin ninguna
necesidad de reforma constitucional, como lo dijo Vanossi, desde
que no tenemos ya una Constitucién rigida sino una semirrigida,
flexible, y sin necesidad de ninguna reforma, se pase a una situa-
cién de soberania muy diferente a la actual.
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Sefiores, por este camino, por el camino del inciso 24 del
articulo 75 se ingresa o se puede ingresar a un gran organismo,
no sé si latinoamericano, o americano, o mundial, pero lo concre-
to es esto. Y esto es lo que quiero dejar sobre la mesa esta noche
‘como reflexidn. El inciso 24 del articulo 75 habilita la declinacién
y desaparicion de la soberania nacional, de acuerdo con lo que en
ciertas circunstancias las mayorias del caso alli exigidas lo deci-
dan, sin necesidad del cumplimiento de ninguna otra pretension.
Porque como bien se ha indicado con esas mayorias se puede
inclusive ir mas alld del articulo 27 de la Constitucion. Por otra
parte los principios de derecho publico a los que se refiere el art.
27 de la Constitucién histérica, luego de la reforma de 1994, ya
no incluyen el mantenimiento de la soberania nacional, justamen-
te en funcién y como consecuencia de los incisos 22 y 24 del art.
75. Tenemos dos sefialamientos, como lo subrayé el Dr. Bidart
Campos, que deben ser cumplidos para que el inciso 24 del arti-
culo 75 funcione. Pero cumplimentadas esas exigencias, que no
son extraordinarias, se puede declinar soberania. La sociedad
argentina hasta este momento, a mi criterio, no se ha percatado
en profundidad de la enorme trascendencia de las consecuencias
del articulo 75 en su inciso 24. ‘

Académico Dr. Carlos Maria BIDEGAIN

El Dr. Bidegain expres6 su deseo de agregar otro ejemplo
a la excelente comunicacién del Dr. Bidart Campos y comenta-
rios del Dr. Spota en lo relativo a la evolucion de una Confede-
racién a un estado federal. La que ocurri6 en el norte de América
desde los articulos de la Confederacion y Unién Perpetua hasta la
adopcion de la forma federal en la Constitucién de 1787, se pro-
dujo en tierras maés cercanas, aqui, en nuestro pais, donde tuvi-
mos primero la unién de las provincias histéricas en un sistema
de Confederacién en el que cada provincia fue un estado sobera-
no y todas delegaron en el gobernador de Buenos Aires solamen-
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te la representacién exterior. Sabemos, por cierto, cémo Rosas
ejercié de hecho un poder tirdnico y cémo obstruyé el cumpli-
miento del Pacto Federal y la reunién de un Congreso que san-
cionara una Constitucién federal. La teoria del estado federal ha
estudiado este fendmeno, destacando que obedece a un camino
casi natural en la evolucién de la forma de gobierno de estados
vecinos dotados de cierta unidad geogrifica, racial, histérica,
idiomatica con economias complementarias y muchos intereses
comunes. La maduracion del fenémeno puede demandar mis o
menos tiempo, segun distintas variables y también abortar. La
Unién Europea y el Mercosur pueden ser pasos iniciales en el
sentido sefialado, bastante avanzado aquel, apenas balbuciente
éste.

Académico Dr. Horacio SANGUINETTI

Yo quiero agregar una muy simple reflexién. La confede-
racion es un sistema eficiente para conducir gradualmente a esta-
dos independientes entre si hacia una federacion. Lo que temo es
que en el pasaje actual falte un paso. una instancia. No veo el
equivalente a la confederacién, que es una etapa previa, que
ofrece ciertas garantias para la integracion.

Ciertamente hay una tendencia general a la unificacidn,
pero a través del sistema de confederacién se podria ir decantan-
do, limando y produciendo el acercamiento de una manera natu-
ral, que venceria las reticencias y las resistencias de quienes du-
daban acerca de las ventajas de unirse. En cambio esto parece un
salto en el vacio, una fusién demasiado abrupta, que puede traer
problemas.
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Académico Dr. Horacio A. GARCiA BELSUNCE

Quisiera agregar dos palabras porque creo que no debo
quedarme en silencio al tratarse este tema. Di mi opinién en la
reunién del 9 de noviembre del afio pasado cuando debatimos el
tema con los doctores Badeni y Aja Espil. En la sesién de este
afo, cuando hizo su comunicacién el Dr. Badeni, también formu-
1€ unas observaciones que aparecen en la publicacién que se ha
hecho.

Dije en tales ocasiones que me preocupaba cudl seria el
destino del derecho comunitario si no se acertaba a darle la ubi-
cacion que le corresponde frente al derecho interno, pues el de-
recho comunitario podria peligrar en sus realizaciones concretas
y practicas que son de orden politico, econémico y social a nivel
mundial. Comparto las inquietudes del Dr. Bidart Campos en
cuanto a la ubicacion del derecho comunitario y en su apoyo me
remito a los interesantes articulos en el diario “El Derecho” del
lunes 10 del corriente sobre el mismo tema. Uno de ellos dice
que no pone en tela de juicio la supremacia constitucional ni la
jerarquia constitucional de los tratados, pues el poder constitu-
yente, en ejercicio de su soberania, ha podido delegar facultades
y competencias en organismos supranacionales y que no se puede
tachar de una violacién constitucional a algo que hace el poder
constituyente en ejercicio de sus atribuciones propias (en el caso
se refiere a la delegacion que prevé el art. 75, inc. 24 de la
Constitucién Nacional).

Comparto las observaciones del Dr. Vanossi que sefialan
las deficiencias de exposicién del citado inc. 24 del art. 75, cuan-
do considera que “se ha quedado corto” para llegar a una defini-
cién concreta del problema. Creo que éste requiere un andlisis
mas profundo que tendrin que hacer los tribunales en dltima
instancia, ayudados por la opinién doctrinaria.

Concluyo en que me encuentro realmente preocupado y
dubitativo para tomar una posicién definitiva, porque por un lado
quisiera que el derecho comunitario tenga todo el respaldo que
corresponde para el desarrollo de nuestras relaciones internacio-
nales, al mismo tiempo que deseo preservar los valores inmuta-
bles de nuestra Constitucién Nacional.
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