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LOSTRATADOS DE INTEGRACION
Y EL MERCOSUR

|.EL ARTICULO 75 INCISO 24 DE LA CONSTITUCION
NACIONAL ARGENTINA

Laincorporacion d texto de la Constitucion nacional del nuevo inciso 24
del articulo 75 respondi6 a una directriz politica sefialada por € Congreso
de la Nacién a constituyente en la ley declarativa de la necesidad de la
reforma, a incluir entre los temas habilitados la sancion de tratados inter -
nacionales de integracion que permitieran delegar competencias en orga-
nismos supranacionales (inciso |, articulo 3o., Ley 24.309). A tal efecto,
el mandato del legidador a congtituyente, formulado en |a etapa precons:
tituyente, recogi6 una posicion muy marcada tanto en la doctrina como en
lajurisprudencia, en cuanto a que e problema de la denominada suprana-
cionalidad del derecho comunitario o derecho de laintegracion, debia en-
contrar solucion por via de una reforma constituciona y no de otras pro-
puestas menos firmes, como las vias interpretativas o las llamadas
““mutaciones constitucionales’” que no acanzan a garantizar la seguridad
juridica

Esa posicion se ve abonada por € antecedente de la Union Europea,
gue es el proceso de integracion de grado mas avanzado que se conoce,
y que ha marchado a compés de adaptaciones y reformas constituciona-
les en los paises miembros, que permitieron € desarrollo del marco insti-
tuciona adecuado desde los Estados de derecho hacia la comunidad de
derecho. De ali también proviene e mayor desarrollo tedrico sobre €
““derecho comunitario”, entendido como el conjunto de competencias
transferidas voluntariamente por los Estados miembros a través de meca
nismos previstos en sus congtituciones. De tales aportaciones surge tam-
bién |la categoria de los tratados de integracion como una categoria espe-
cifica, con mayores requisitos desde € punto de vista congtitucional que
los tratados internacionales ordinarios.
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En AméricaLatina, s bien los procesos de integracion alcanzan menor
desarrollo, también se manifestaron importantes posiciones hacia la nece
sidad de reformar las congtituciones nacionales con miras a favorecer los
procesos de integracion; de manera que e Comité Juridico Interamerica
no de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) emitio con fecha 6
de marzo de 1992, un dictamen referido a ** perfil juridico institucional
del fendmeno de la integracion latinoamericana’, en @ que se redizan
recomendaciones después de estudiar profundamente |os textos constitu-
cionales latinoamericanos y redizar importantes consideraciones de fon-
do sobre el derecho de laintegracion. Lafechade dictamen es muy rele-
vante, toda vez que ya se habia firmado el Tratado de Asuncion y
promediaba € periodo de transicién ded MERCOSUR. Entre las conclu-
siones del informe se lee?

6) Parala preservacion del perfil comunitario, se requiere que las constitu-
ciones nacionales estén adaptadas a las nuevas exigencias del derecho
emergente (in fieri), paralo cua es recomendable que los Estados que de-
seen avanzar por este camino incorporen a ellos, si fuere necesario, las co-
rrespondientes habilitaciones para la delegacién externa de ciertas compe-
tencias que hasta hoy habrian estado reservadas a sus érganos, asi como
también la explicacion de las nuevas relaciones de supremacia normativa y
la admision de una justicia comun.

En concreto, puede resultar necesario prever la supremacia del derecho
comunitario sobre el derecho interno, asi como su interpretacion uniforme
y la aplicacion directa en el dmbito interno de las decisiones normativas o
judiciales de los 6rganos del poder publico del Estado.

10) En sintesis, a los efectos de asegurar € desenvolvimiento gradual
de los procesos de integracién y su consiguiente fortal ecimiento, es aconse-
jable que aquellos Estados del continente que estén animados por €l propo-
sito de acanzar las metas que ofrecen las nuevas realidades comunitarias
en e mundo contemporaneo, consideren la conveniencia de proceder, en la
medida que fuese necesario, a la reforma o enmienda de sus constituciones
para adecuarlas a los cambios precedentemente sefial ados.

En e mismo sentido ya se habian pronunciado algunas importantes
ingtituciones continentales, como la Interamerican Bar Association, que
en e ano 1969 dictd la resolucion 16, en la que recomendaba la adapta-

1 Laautoriade proyecto —votado por unanimidad— corresponde a entonces presidente dd
Comité Juridico Interamericano dela OEA, Doctor Jorge Reinaldo A. Vanossi.
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cion de las constituciones para permitir 10s procesos de integracion regio-
nal. En ese mismo sentido, también se fueron expresando, cada vez mas,
las posiciones doctrinarias a favor de una reforma constituciona que
habilitara la posibilidad de delegar competencias en organismos interna-
cionales? La jurisprudencia de nuestros tribunales también fue abriendo
surcos, destacandose € fallo de la Corte Supremade Justiciade la Nacion
recaido en la causa Fibraca vs. Comision Técnica Mixta de Salto Grande
de 1992, donde € alto tribuna se abstuvo de decidir en un pleito por ho-
norarios de peritos, dando por valida la decision adoptada por un organis
mo binaciond.

Al tiempo de firmarse e Tratado de Asuncion, Argentina era €l Unico
de los cuatro Estados partes que no contemplaba en su Congtitucion la
posibilidad de un acuerdo de integracion econémica. La cuestion fue re-
sueltapor € constituyente en el inciso 24 del articulo 75, con unaformula
facilitadora de la integracion a requerir la mayoria absoluta de la totali-
dad de los miembros de cada Camara para aprobar tratados de integracion
gue deleguen competencias y jurisdiccidn a organizaciones supraestatales
en condiciones de reciprocidad e igualdad y que respeten € orden demo-
crético y los derechos humanos.

El sistema adoptado tiene diferencias cuando se trata de aprobar trata-
dos de integracion con otros Estados no |atinoamericanos, en cuyo caso,
el Congreso de la nacion, con la mayoria absoluta de los miembros pre-
sentes de cada Camara, declara la conveniencia de la aprobacion del tra
tado y solo podré ser aprobado con € voto de la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento veinte dias
del acto declarativo.

Decimos que laformula adoptada por 1a Constitucion es facilitadora de
la integracion y demostrativa de la actitud favorable a la misma por
parte de nuestro pais, en tanto solo se requiere mayoria absoluta (50% +
1) de latotalidad de los miembros de cada Camara para laintegracion con
Estados latinoamericanos y un sistema mas complejo de doble votacion,
pero con iguales mayorias paraintegrarse con otros Estados.

2 Merecen destacarse, muy especiamente, los trabajos realizados por € Consgjo Argentino
para las Relaciones Internacionales (CARI) a través de sus numerosos seminarios y documentos de
trabgjo sobre el tema, y, especiamente, su Comité de Asuntos Latinoamericanos, coordinado por los
doctores Jorge Horacio Lavopay Leonardo Hekimian.
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Si se compara nuestra situacion con la de las constituciones europeas,
se observara que, en general, aquéllas imponen mayores barreras de exi-
gencias para delegar competencias en materia de integracion. Asi, la
Constitucion holandesa exige los 2/3 de los votos emitidos (articulo 91)
para aceptar cesiones de competencias; la Constitucién de Dinamarca
exige los 5/6 del Foketing (articulo 20.2), y la Constitucion de Grecialos
3/5 de miembros del Parlamento, en tanto que la Congtitucion espafiola
impone un “‘umbra minimo’’, que es la sancién de unaley organica (arti-
culo 93).3 De donde también resulta evidente, y como le hemos sefialado,
gue laclave en lasrelaciones entre e ““derecho comunitario’”” y el derecho
constitucional, se encuentra en la delegacion de competencias a 6rganos
supranacionales?

Durante los debates de la Convencion Nacional Reformadora de 1994,
el asambleista por la provincia de Santa Fe, Alberto Natale, propuso re-
alizar tres modificaciones a proyecto de la mayoria que consistieron en
lo siguiente, seglin sus propias palabras:

La primera de €ellas se refiere ala forma de expresar el concepto. En lugar
de decir: ‘‘Aprobar tratados internacionales de integracion que deleguen
competencias a organizaciones supraestatales”’, nosotros proponemos la si-
guiente redaccion: “Aprobar tratados internacionales de integracion en los
gue se atribuya e gjercicio de determinados poderes propios a las institucio-
nes creadas por €l tratado’’, y luego seguiria € texto en la forma redactada
por la comision.

Nos parece que es més preciso hablar de atribucion del gercicio de de-
terminados poderes propios —de |os 6rganos estatales— a las instituciones
creadas por €l tratado, que referirse a la delegacién de atribuciones o de
competencias a organismos supraestatal es.

La segunda proposicion que hacemos es la de no hacer distingos entre
Estados latinoamericanos y otros que no lo sean, y que se deje librado al
criterio y a la apreciacion de los érganos ordinarios del Estado —al Poder
Legidativoy a Ejecutivo— las decisiones que adopte al respecto.

Y latercera proposicion que vamos a hacer estéd acorde con |lo que aca-
bamos de decir y con las soluciones que en esta materia dan las constitu-

3 Mangas Martin, Araceli, Derecho comunitario europeo y derecho espafiol, Madrid, Tecnos.

4 DdlaVia, Alberto Ricardo, ‘‘El MERCOSUR, La Integracién, € Derecho y la Congtitucon’,
Revista El Derecho, 17 de diciembre de 1991 y del mismo autor *‘Solucién de Controversias”’ en la
obra colectiva El MERCOSUR. Perspectivas desde € derecho privado, dirigida por Carlos Ghersi,
Universidad y en d articulo ** ¢Hacia la Constitucion supranaciona?”’ publicado en La Ley de octu-
bre de 1996.
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ciones que en Europa se modificaron para permitir la incorporacion a la
Comunidad Europea, sin que hubiese afectacién alguna de constitucionali-
dad a los tratados que asi la determinaban. Se trata de la exigencia de que
el voto en el Congreso sea dispuesto por una mayoria calificada de los dos
tercios de los miembros de cada una de las Cdmaras.

Esto le da una especial significacion a tratado por el hecho trascenden-
te de que estén delegando competencias propias de los 6rganos del Estado
a organismos supraestatales o de integracién, que deben demandar una
concurrencia superior a la que ordinariamente se exige para la sancion de
las leyes. Por lo tanto, los dos tercios representan el requerimiento que pre-
vieron en su momento las constituciones holandesa y alemana para tomar
decisiones de esta naturaleza.

En consecuencia, dgjo planteadas al cuerpo y a la comision respectiva
las tres propuestas de modificacion que acabo de explicar.®

Ninguna de las tres propuestas fue tenida en cuenta por € plenario de
la Convencién ni por la Comision respectiva. Sin embargo nos hemos re-
ferido a ellas por tratarse de temas importantes que deseamos puntuali zar,
comenzando por decir que en diferentes oportunidades y escritos anterio-
res habiamos considerado que la mayoria requerida para delegar compe-
tencias deberia ser equivaente ala mayoria requerida para poner en mar-
chalareforma constituciona, conforme lo previsto en € articulo 30 de la
Congtitucion naciona. Sin embargo, y no obstante que la reforma prefirié
unaférmulamaésflexible, lo cierto es que hastalafecha dicho mecanismo
no ha sido puesto en practica, aunque por razones que més bien se rela-
cionan con lamarcha del MERCOSUR en su ambito ingtitucional.

No coincidimos, en cambio con la posiciéon del asambleista Natale, de
gue deberia haberse cambiado la expresion **delegacion de competencias
y jurisdiccion” por “‘atribucion de gercicio”. Ta criterio es coincidente
con la posicién de algunos autores que prefieren hablar de “‘transferencia
de competencias’ y no de ‘“‘delegacion’, presuponiendo que no existe
una preeminencia del derecho constitucional de los Estados partes por so-
bre e derecho comunitario, sino una igualdad jerarquica.® Y aun hay
quienes consideran més conveniente no hablar de transferencia ni de de-
legacion, sino de ““atribucion”’, porque de lo que se trataria es de la con-

5 Convencion Naciona Congtituyente, Diario de Sesiones, 23a. reunion, 3a. sesion ordinaria, p.
3086.

6 Enta sentido véase Lavopa, Jorge y Hekimian, Leonardo, Una propuesta institucional para
& MERCOSUR Buenos Aires, Consgjo Argentino paralas Relaciones Internacionaes, CARI.
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formacion de un orden juridico distinto o nuevo, una vez expresada lavo-
luntad soberana de integrarse.”

Por e contrario, nosotros pensamos que e término correcto es ‘‘dele-
gacion de competencias’. La doctrina europea es coincidente en que
derecho de la integracién no presupone una relacion jerarquica de prima:
cia del derecho comunitario (originario y derivado) por sobre € derecho
interno de cada uno de los Estados partes; sino que, més bien se trata de
una decision soberana y voluntaria de cada Estado de ceder por € meca
nismo congtituciona adecuado, aquellas competencias que forman parte
de politicas comunes.®

Bajo esa premisa, cabe también considerar que cada Estado pueda re-
nunciar al tratado y retirarse del proceso de integracion, recuperando en
su caso las competencias cedidas, aun cuando e problema aparezca com-
plicado desde @ punto de vista politico, debe ser razonado asi juridicamente.
En ese sentido también la jurisprudencia de la Corte constitucional italia-
na, como del Tribunal Federal Aleman se han pronunciado con claridad
sobre su competencia para controlar la congtitucionalidad del proceso de
integracion, reservandose € papd de Ultimo control de supremacia. En-
tendemos que ése también es € papel que cabe a nuestra Corte Suprema
de Justiciade la Nacion por o dispuesto en los articulos 27 y 116.

Con respecto a la adopcién del término ““supraestatales’ en lugar de
“supranacionales’’, s bien laintencion puede haber estado dirigida a cau-
sar un impacto menor, entendemos que no tiene ninguna relevancia juri-
dicadesde @ punto de vista practico la distincion entre uno y otro.

Los planteamientos de Natale fueron respondidos en la misma sesién
por € presidente de la Comision de Integracidn y Tratados I nternaciona-
les, Juan Pablo Cafiero en los siguientes y concluyentes términos:

En cuanto a la propuesta efectuada por el asambleista Natale con respecto
a mecanismo que figura en la primera parte del inciso, sobre si conviene
utilizar la palabra ‘‘atribuciones’” o ‘*‘competencias”’, desde el punto de vis-
ta de la comision el parrafo esta bien redactado. Por lo tanto, sostenemos la
expresion ‘‘que deleguen competencias y jurisdiccién a organizaciones su-
praestatales’’. Entiendo que esto contempla la posicion sustentada por €l
sefior Natale.

7 Una propuesta en ta sentido fue la formulada por & profesor Calogero Pizzolo durante €
Encuentro de Profesores de Derecho Congtituciona llevado a cabo en la Universidad Nacional de
Litora en septiembre de 1999.

8 Lagrange, Derecho comunitario; Reuter, P., Derecho comunitario, entre otros, citados por
Mangas Martin, Araceli, op. cit.
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Con respecto a las observaciones que se han hecho en materia de ma-
yorias calificadas, aclaro que el texto esta bien redactado, porque esta he-
cho con la intenciéon de que para el caso de los tratados con Estados de
Latinoamérica, se requierala mayoria absoluta de la totalidad de los miem-
bros de cada Camara.

Para el caso de otros Estados, se ha pensado en una doble instancia de
aprobacion legislativa: una que es un acto declarativo, que serealizacon la
mayoria con la que cominmente sancionamos todo tipo de ley, que es la ma-
yoria de los miembros con el quorum con el que esté sesionando la Cama:
ra, que es €l que establece la Constitucion y que ratifican los reglamentos
de la Camara de Diputados y del Senado. Pasados ciento veinte dias de ese
acto declarativo, que es un acto legisativo simple, hay que redlizar —ésta
es la segunda instancia— un acto complejo de aprobacion del Tratado. La
intencién es que en esos ciento veinte dias se promueva un amplio debate
en la sociedad, a fin de informar sobre los pormenores, las ventajas o des-
ventgjas del Tratado que se esta proponiendo, que ya cuenta con un acto
declarativo, porque el Estado ya ha iniciado su compromiso luego de los
ciento veinte dias a través de un acto que requiere de una mayoria califica-
da. Por estas razones, sostenemos el dictamen tal cual ha sido leido.

Un tema que juzgamos dtamente relevante es e compromiso con la
democraciay € respeto por |os derechos humanos exigidos por la Consti-
tucion paralafirma de tratados de integracion en condiciones de igual dad
y de reciprocidad, conforme los principios del derecho internaciona de
los tratados. El respeto por la democraciay los derechos humanos no solo
representa un valor simbolico de gran importancia, habida cuenta de
nuestro pasado no muy lejano, sino también porque en términos practicos
se configura el llamado **anclaje democrético’’, ya contenido en € Trata
do de Asuncion, asi como en los tratados que dieron origen ala Comuni-
dad Europea.

Taes clausulas han sido puestas a prueba con resultado eficiente. En
Europa ocurrié que paises que sostenian regimenes autoritarios como en
su momento lo fueron Espafia, Portugal y Grecia no pudieron ingresar a
las Comunidades mientras no adoptaron sistemas democraticos de gobier -
no, poniendo en marcha exitosas transiciones, que ademés permitieron
demostrar a sus pueblos las ventgjas de la recuperacion del Estado de de-
recho en términos de mayor eficiencia economicay desarrollo relativo.
Actualmente, por razones similares, continlia la discusion en € caso de
Turquia.
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En & cono sur de América Latina, acontecimientos politicos ocurridos
en Paraguay en 1998 pusieron a prueba €l sistema de manera que la acti-
tud de los Estados partes del MERCOSUR fue relevante para el manteni-
miento del sistema democratico. Frente a esta importante cuestion y te-
niendo en cuenta la tradicidn de autoritarismo que ha azotado largamente
a nuestros paises, se plantea la vaidez de las clausulas de anclgje demo-
crético.

Por nuestra parte, interpretamos que la norma constitucional es clara,
asi como también lo es @ Tratado de Asuncion: s un Estado parte perdie-
ra su condicién democrética deberia perder, inmediatamente, su condi-
cion de miembro.

Il. EL DERECHO DE LA INTEGRACION Y EL DERECHO
COMUNITARIO ORIGINARIO Y DERIVADO.
EL CASO PARTICULAR DEL MERCOSUR

Laincorporacion del articulo 75 inciso 24 @ texto congtitucional es un
hecho auspicioso para € desarrollo de un futuro proceso de integracion
juridica, y tanto més cuando la Congtitucion nacional ha adoptado una
norma facilitadora, cuyo alcance y espiritu resulta claro de los debates de
la convencién reformadora que hemos citado antes. Se trata de wna
norma de apertura para un proceso in fieri que ademas invita a otros pai-
ses de laregion a seguir posiciones similares; pero lo cierto es que € me-
canismo constitucional previsto todavia no fue utilizado para la aproba-
cién de ningun tratado de integracion ni ningun protocolo adicional.

El Tratado de Asuncién que dio nacimiento d MERCOSUR, firmado
en 1990, es anterior a la reforma constitucional y e Protocolo de Ouro
Preto, verdadera renovacion de aquel tratado, que si bien se firmo a fines
de 1994, no pasd tampoco por el mecanismo constitucional recién
inaugurado, aunque se trata de los instrumentos juridicos mas trascenden-
tes firmados y aprobados por nuestro pais en materia de integracion
econdémica.

Algunos autores en nuestro pais sostienen la existencia de un ‘“‘derecho
comunitario derivado”’ en € ambito del MERCOSUR, siguiendo para
ello laterminologia propia del proceso de integracion europeo. Tal dere
cho derivado estaria integrado por las distintas resoluciones del Consgjo
del Mercado Comun (CMC) y disposiciones del Grupo Mercado Comun
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(GMCQC) y los digtintos subgrupos de trabajos, asi como por todo acto de
naturaleza juridica que emane de |los 6rganos que componen la estructura
ingtituciona del MERCOSUR.

Aun cuando esas tendencias claramente dirigidas en favor de la inte-
gracion juridica encuentran fundamento en principios del derecho inter-
naciona publico, como € principio bona fides y € principio pacta sunt
servanda y también en normas de tratados, como € articulo 27 de la Con-
vencién de Viena sobre e Derecho de los Tratados, que entrarian en rela
cién con las disposiciones del Protocolo de Ouro Preto que mandan alos
Estados parte a adoptar en su derecho interno las normas del MERCO-
SUR; creemos que & fundamento es endeble desde € derecho interno de
cada uno de los Estados a no haberse dado cumplimiento a las corres
pondientes habilitaciones constitucionales.

Empezando por nuestro pais, alin se mantiene vigente € articulo 27 de
laCongtitucion 'y, ademas € articulo 75 inciso 24 prevé un procedimiento
especial que no fue utilizado; pero ademés de dllo, la situacion dista de
ser uniforme en e derecho congtituciona de los otros tres Estados miem-
bros.

La Constitucién del Paraguay es la Unica entre |os paises miembros del
MERCOSUR que e refiere expresamente ala admision de un orden juri-
dico supranacional. Es también € pais que dedica € mayor nimero de
articulos a las relaciones exteriores (articulos 137, 141, 145). El texto de la
constitucion uruguaya, por su parte, aparece restrictivo frente alas consti-
tuciones argentina y paraguaya, a establecer € criterio de exclusividad
naciona (articulo 40.) paraimponer leyes en territorio, y d definir lain-
tegracion latinoamericana como un objetivo por ‘“‘procurar’” (articulo
60.). La Congtitucion de la Republica Federativa del Brasil, por su parte,
omite toda mencion alas rel aciones entre derecho internaciona y derecho
interno. Muchos autores ven en la disposicion del articulo 4o., paragrafo
Unico, una amplia autorizacion para celebrar tratados de integracion. Sin
embargo, una lectura més atenta demuestra que existe un conflicto nor-
mativo entre esa amplia declaracion y otras disposiciones congtituciona-
les que preservan la soberania nacional en distintos aspectos como lare
gulacién de industrias de capital naciond brasilefio.®

9 RibeiraBastos, Ceso y Granda Martins, lves, Comentarios a Congtitucao do Brasil, Seo Pau-
lo, Saraiva, 1988, t. 1, p. 464; Dallari, Pedro, Constitucao e Relacoes Exteriores, Sao Paulo, Editora
Savaira, 1995, pp. 182-185; Olavo Baptista, Luiz, O MERCOSUL em movimento, Porto Alegre, Liv-
rariado Advogado Editora, 1995, pp. 54-74.
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De manera que en la redidad de los procesos de integracion en €l
Cono Sur de América Latina aparece patente una Situacion de asimetrias
gue no sdlo sereflgjan en € terreno macroecondémico sino también en sus
constituciones, es decir, en la base indtituciona fundamental de todo pro-
ceso politico de integracion. Esta es una de |as diferencias principales en-
tre nuestro proceso de integracion, embrionario, y € avanzado proceso de
derecho comunitario europeo que requirié de sucesivas reformas en cada
uno de los textos constitucionales para posibilitar un sentido de avance
gue se materializa en la Ultima etapa iniciada con e Tratado de Maas
tritch de 1992 que dio inicio ala Union Europea

En Europa, la formacién de un verdadero derecho comunitario, dife
rente del derecho de los Estados parte, constituye una realidad que permi-
te visualizar en distintas manifestaciones € transito desde los distintos
Estados de derecho hacia una Unica comunidad de derecho preservada
por organos comunitarios, entre los que ha tenido especia relevancia e
Tribunal de Luxemburgo. Lalegidacion de los distintos paises no solo se
ha armonizado, sino que en algunos temas estd unificada. El Tribuna de
Justicia de las Comunidades Europeas, en € dictamen 1/91 indico que los
tratados comunitarios, *‘ pese a estar concluidos bagjo la forma de tratados
internacionales, congtituyen la carta constitucional de una comunidad de
derecho’ y, ya con anterioridad, la sentencia del 23 de abril de 1986 ha-
bia sefialado que *‘la Comunidad Econdémica Europea es una comunidad
de derecho en tanto que ni sus Estados miembros ni sus instituciones es:
capan al control de la conformidad de sus actos a la carta constitucional
de base que es @l tratado” (asunto 294/83, rec. 1986, p. 1939).

El MERCOSUR, en cambio, no es un proceso de derecho comunitario
porgue no existen mecanismos constitucionales de delegacion de compe-
tencias. Consideramos que puede hablarse de derecho de la integracion
pero solamente tiene relevanciajuridica el derecho originario de los trata-
dos. No hay derecho derivado propiamente dicho porque se trata de un
acuerdo integubernamental. En efecto, no hay 6rganos comunes que to-
men decisiones por mayorias, sino que los érganos ded MERCOSUR es
tan integrados por representantes de los Estados partes (generalmente de
los Poderes Ejecutivos) que toman decisiones por laregla del consenso o
de la unanimidad, de donde la falta de votacién o apoyo de un solo Esta-
do impide la sancién de lamismal?

10 Parad profesor Mario A. R. Midon, de la Universidad del Nordeste, corresponde redlizar una
distincién conceptual entre el derecho de laintegracion y €l derecho comunitario, de manera que e
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Cuando € Protocolo de Ouro Preto modificod el Tratado de Asuncién a
fines de 1994, definid en su articulo 10. cudl seriala estructura ingtitucio-
nal del MERCOSUR a concluir € periodo de transicion y comenzar la
etapa definitiva, € 10. de enero de 1995. Dichos 6rganos son: |. El Con-
sgjo del Mercado Coman (CMC). 11. El Grupo Mercado Comun (GMC).
[1l. La Comision de Comercio del Mercosur (CCM). IV. La Comision
Parlamentaria Conjunta. V. El Foro Consultivo Econdbmico Social
(FCES). VI. La Secretaria Administrativa del Mercosur (SAM). Algunos
de estos érganos ya existian desde d tratado origind (1 y 1), otros nacieron
con la préctica (IV y V1) y los restantes fueron previstos en Ouro Preto.
La novedad mas importante ha sido la creacion de la Comision de Co-
mercio (articulo 16), a quien compete ““velar por la aplicacion delosins
trumentos de politica comercial comin acordados por los Estados parte
para e funcionamiento de laUnién Aduanera’.

Deberia sorprender que la estructura ingtitucional no mencione a Tri-
bunal Arbitral creado por € Protocolo de Brasilia parala solucién de con-
troversias; toda vez que la conformacion de una comunidad juridica inte-
grada requiere de la conformacion y afianzamiento de un derecho
comunitario. La primera respuesta a tan |lamativa ausencia podria ensa
yarse desde la perspectiva que la entrada dd MERCOSUR a una etapa
definitiva no ha sido plena, sino que se habla de una Unién Aduaneraim:
perfecta o incompleta seguin los casos, toda vez que subsisten numerosas
excepciones a Arancel Externo Comun, asi como distintos regimenes de
adecuacion. Una segunda respuesta podria estar basada en € hecho de que
sistema del Protocolo de Brasilia resulta inadecuado para esta dtura de la
evolucion de MERCOSUR.

El primer laudo arbitral por parte del Tribunal ad hoc en € &mbito del
Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias del Mercosur,
que reglamenta el Anexo |11 del Tratado de Asuncion, tuvo lugar € 28 de
abril de 1999. Mas aladelos acancesy dd contenido de una decision en
un litigio concreto, aun cuando la misma haya sido favorable a Argentina

derecho de laintegracion se manifestaria en dos magnitudes, una més imperfectay otra més madura,
unamés tenue y otra més profunda, una més difusay otra més especifica, una en vias de el eboracion
y otramucho més acabaday plena, llamando a primero derecho de laintegracion primario o inferior
(por gemplo, MERCOSUR) y a restante derecho de la integracion superior o comunitario (Union
Europea). Véase Midon, Mario A. R., Derecho de la integracion. Aspectos institucionales del MER-
COSUR, Rubinza Culzoni Editores, 1998. En sentido similar se han pronunciado otros especidistas
como StellaMaris Bioccay Susana Czar de Zaduendo.
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y cuando € laudo sancione una accién que Brasil ha mostrado con cierta
reiteracion en el comercio reciproco, como es e de la modificacion unila-
teral de los acuerdos oportunamente alcanzados, nos interesa destacar de
manera especia aguellos aspectos del pronunciamiento arbitral que pue-
dan confirmar una doctrina juridica sobre los alcances del MERCOSUR y
de sus instrumentos juridicos en la conformacién de un futuro derecho
comunitario.

El Tribunal dijo que su tarea no consistia en decidir acerca de a aplica
cién de alguna o agunas disposiciones especificas 0 aidadas, sSho en si-
tuar y resolver la controversia planteada bajo la perspectivadel ““conjunto
normativo del MERCOSUR” (Protocolo de Ouro Preto, articulo 41), de
manera gque determinar la existencia o no de incumplimiento implica
realizar una amplialabor interpretativa para identificar 1os derechos obli-
gaciones emergentes de un conjunto normativo de formacion sucesiva,
por acumulacion de disposiciones tomadas en € curso de un complgo
proceso de decisiones paliticas y juridicas, insertas en una redidad eco-
nomicacambiante.

“Setrata —dice € propio Tribuna Arbitra en € consderando 50— de
lo que Panayotis Soldatos llama un continuum integratiff en e cual los
diversos elementos cobran significado en una vision de conjunto, de una
realidad ordenada en funcién de un proceso de integracion’ 12 De donde
se observa que € Tribunal Arbitral no ha dudado en recurrir alas fuentes
de derecho comunitario europeo para aplicar fuentes de derecho de lain-
tegracion comparadas. La aplicacion de principios generaes del derecho
internacional, conforme también lo admite el Protocolo de Brasilia de So-
lucion de Controversias, también ha sido considerada en € laudo en un
capitulo que abarca los considerandos 56 a 63 y donde se comienza &fir-
mando € principio de cumplimiento de los tratados (pacta sunt srvanda),
como norma fundamental originaria del derecho romanoy € principio de
buenafe, ambos ratificados por abundante y pacifica jurigorudencia de tribu-
nalesinternacionales3

En tal sentido, y por aplicacion de tales principios, considera el Tribu-
nal Arbitral en e considerando 62 que en €l contexto de los procesos de

11 LaudoArbitral, considerandos49y 50.

12 Le Systeme Ingtitutionelle et Poalitique des Communautées Européenes dans un Monde en Mu-
tation, Bruylant, Bruxelle, 1989, pp. 115-117.

13 Dela Guardia, Ernesto y Delpech, Marcelo, “‘El derecho de los tratados y la Convencion de
Viena”’, La Ley, Buenos Aires, 1970, pp. 275-279, citado expresamente por € Tribunal Arbitral.
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integracion de las respectivas normativas que |os rige, son incompatibles
las medidas unilaterales de |os Estados parte en las materias en las que la
normativa requiere procedimientos multilaterales, agregando que es con
ese marco conceptua interpretativo como e Tribuna aborda su tarea.
Cabe en consecuencia concluir, que la importancia de este primer laudo
radica en que, més alé de su resultado favorable para nuestro pais, confi-
gura un extenso cuerpo de doctrina que merece unalectura detenida en su
totalidad. Se desprende un interés de los arbitros que ha trascendido la
solucion concreta ddl caso para elaborar una primera aproximacion inter-
pretativa desde e derecho del MERCOSUR.

En su primer laudo, € Tribuna Arbitral creado por € Protocolo de
Brasilia se ha pronunciado a favor de la conformacion de un sistema juri-
dico que fundamenta una comunidad de derecho, proceso que no es esté
tico ni se encuentra definido a priori, sino que, por € contrario, se va
desarrollando (in fieri) . El transito desde € Estado de derecho clasico
hacia una comunidad de derecho ha sido materia de definicion por € Tri-
buna de la Union Europea con sede en Luxemburgo, que se hareferido a
las normas del derecho regional como *‘ carta constitucional de base’. Ta
consideracion es coincidente con € valor y € objetivo que € MERCO-
SUR representa como opcion estratégica.

En opinion de Sola, e MERCOSUR es una comunidad o sistema de
derecho, no solamente del derecho internacional sino también del derecho
interno de cada pais. Dice €l autor citado: **Es una comunidad de dere-
cho porque tiene un conjunto de normas congtitutivas, que establece 6rga-
nos con capacidad de creacion de derecho y un arbitrgje obligatorio para
la solucion de controversias’. Es decir las normas del MERCOSUR son,
no sblo normas internas para Argentina, y por o tanto son parte del dere-
cho interno de sus condiciones de validez4 Sostiene que e fundamento
de la operatividad se encuentra en su naturaleza misma; pudiendo utili-
zarse en tal sentido los argumentos mencionados por John Marshall para
la supremacia de la Congtitucion.

Nuestra vision es més moderada. Sin perjuicio de compartir en nuestro
animo e anhelo integrador, no vemos tan claro & fundamento de la ope-
ratividad que, s bien surge de manera directa por imperio del articulo 27

14 Sola, Juan Vicente, ‘‘Un Enfoque comparativo entre las normas juridicas de la Unién Europea
y del MERCOSUR”, publicado en Noticia do Direito Brasileiro, nim. 5, ler. semestre de 1998, Uni-
versidade de Brasilia, Faculdade de Direito.
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de la Convencién de Vienay de los compromisos asumidos por la nacion
en e ambito internacional, creemos que esa operatividad es indirecta por-
que no deriva de una fuente propia comunitaria como, por gemplo, la
Comisién Europea, que no constituye un érgano intergubernamental
como los del MERCOSUR, sino una ingtitucion de caracter comunitario
por habilitacion congtituciona de los Estados miembros. Queda pendien-
te la habilitacion congtitucional (articulo 75 inciso 24), que es donde se
asientala decision soberana

Tal prevencion, no impide, sin embargo, admitir un proceso de forma-
Ccién o de transito hacia una comunidad de derecho. El asiento normativo
de tal construccion se encuentra actualmente en los articulos 38 a 42 del
Protocolo de Ouro Preto. El articulo 41 establece que son fuentes juridi-
cas ddd MERCOSUR € Tratado de Asuncion, sus protocolos e instru-
mentos adicionales y complementarios; asi como |os acuerdos cel ebrados
en e marco del Tratado de Asuncion y sus protocolos; y las decisiones
dd CMC, las resoluciones del GMC y las directivas de la Comisiéon de
Comercio del MERCOSUR, adoptadas desde la entrada en vigor del Tra
tado de Asuncion.

El articulo 42 del mismo Protocolo establece que |as normas emanadas
de los 6rganos del MERCOSUR tendrén carécter obligatorio y cuando
sea necesario deberdn ser incorporadas a los ordenamientos juridicos na-
cionales mediante los procedimientos previstos por la legisacion de cada
pais, de donde surge con claridad que €l pretendido ‘‘ derecho derivado
del MERCOSUR™ no es directamente operativo (self executing), sino que
depende de la habilitacion legidativa de cada Estado al tratarse de un sSis
tema de carécter intergubernamental. Tal criterio se ve confirmado con €
texto del articulo 38 en cuanto establece que los Estados partes se com-
prometen a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar, en sus
respectivos territorios, e cumplimiento de las normas emanadas de 10s
organos del Mercosur previstos en € articulo 20. dd Protocolo. Los articu-
los 39y 40 se refieren al importante tema de la publicacion y a procedi-
miento de internaizacion de normas1s

15 Articulo 39: Serén publicados en e Boletin Oficid dd MERCOSUR, integramente, en los
idiomas espariol y portugués € tenor de las Decisiones del Consejo del Mercado Comin, delas Reso-
luciones del Grupo Mercado Comun y de los Laudos Arbitrales de solucion de controverdas, asi
como cualquier acto a cua & Consgjo del Mercado Comin o el Grupo Mercado Comn entiendan
necesario atribuirle publicidad oficial.
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[11. ¢HACIA EL FIN DE LA EXCLUSIVIDAD CONSTITUCIONAL
DE LOS ESTADOS?A PROPOSITO DEL TRATADO DE MAASTRICHT
COMO CONSTITUCION *“SUPRACONSTITUCIONAL”

La formacion de un derecho comunitario europeo, diferente del dere-
cho de los Estados parte, constituye una realidad que permite visualizar
en distintas manifestaciones e transito desde los distintos Estados de de-
recho hacia una unica comunidad de derecho preservada por Grganos co-
munitarios, entre los que ha tenido singular relevancia el Tribunal de Lu-
xemburgo. Lalegidacion de los distintos paises no sdlo se ha armonizado
sino que en algunos temas esta unificada. Esa tendencia se ha visto refor-
zada con € Tratado de Maastricht que en 1992 permitié cruzar el umbral
desde *‘las comunidades”” (CECA, CEE y EURATOM) ala **Unién Eu-
roped’, la denominacién actual.

El articulo A del Titulo | del Tratado declara:

Por el presente Tratado, las Altas Partes Contratantes constituyen entre si
una Union Europea, en o sucesivo denominada‘‘Unién”.

El presente Tratado constituye una nueva etapa en €l proceso creador
de una Unién cada vez més estrecha entre |os pueblos de Europa, en la cual
las decisiones serén tomadas de la forma mas préxima posible a los ciuda-
danos.

La Uniodn tiene su fundamento en las comunidades europeas comple-
mentadas con las politicas y formas de cooperacion establecidas por € pre-
sente Tratado. Tendra por misién organizar de modo coherente y solidario
las relaciones entre los Estados miembros y entre sus pueblos.

El Tratado de Maastricht aparecié asi como como un documento sin-
gular por e mayor compromiso de integracion, donde resaltan aspectos

Articulo 40: *‘Con lafinalidad de garantizar la vigencia smulténea en los Estados partes de
las normas emanadas de los érganos del MERCOSUR previstos en € articulo 20. de este Pratocolo,
deberd seguirse el siguiente procedimiento:

I. Una vez aprobada la norma, los Estados partes adoptaran las medidas necesarias para su in-
corporacion a ordenamiento juridico nacional y comunicaran las mismas a la Secretaria Administra-
tivadel MERCOSUR.

1. Cuando todos los Estados partes hubieren informado |a incorporacion a sus respectivos orde-
namientos juridicos internos, la Secretaria Administrativa ded MERCOSUR comunicard el hecho a
cada Estado Parte;

I11. Las normas entrardn en vigor smulténeamente en los Estados Partes 30 dias después de la
fecha de comunicacion efectuada por la Secretaria Administrativa ddl MERCOSUR, en los términos
del literal anterior. Con ese objetivo, los Estados partes, dentro del plazo mencionadb, dardn publicidad
dd inicio de lavigencia de las referidas normas, por intermedio de sus respectivos diarios oficides.
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referidos a la unién monetariay a las politicas poblacionaes. La supera
cion de la categoria de *“‘mercado comin’”” por una estructura comunitaria
mas integrada también desde € punto de vista politico, econémico, |abo-
ral y socia requirid —desde la perspectivadel derecho— de una cantidad
de definiciones en materia de politicas publicas comunes que se vieron
reflejadas en instrumentos juridicos de tal grado de avance que permitie-
ron sefidar al documento de Maastricht como una verdadera *‘constitu-
cioneuropea’’.

No hay dudas en cuanto a que € Tratado de Maastricht es un verdade-
ro documento politico. Los acuerdos basicos de la CECA, la CEE y €
EURATOM han desarrollado sus contenidos de carécter politico a partir
de objetivos econdémicos, como la conformacién de un mercado europeo
Unico; pero también se ha sumado € Consgo de Europa — organismo po-
litico regiona europeo— ala etapa fina de un acuerdo que pone sobre
tapete e protagonismo que tienen las cuestiones econdmicas en € plano
de las decisiones politicas. Maastricht es un instrumento de politica eco-
némica —basi camente un acuerdo monetario—, pero es a mismo tiempo
el instrumento politico fundamental de lanueva Europaintegrada.

Tres siglos atrés, la economia tenia poca relevancia practica en las
grandes decisiones de la politica internacional: la expansion territorial, la
conquista 0 el deseo de independencia politica eran moviles mayores;
pero en la actualidad de un mundo globaizado, la lucha por los espacios
econdmicos representa el leitmotiv. De eso se trata, de la conformacion de
un espacio politico-econdmico que preserve la economia, latradiciony la
cultura europea de la globalizacién en lalucha por € poder mundial.

La pregunta que cabe hacerse desde la perspectiva del derecho consti-
tucional es s € Tratado de Maastricht es una constitucion en € sentido
técnico del vocablo. Parte de la doctrina europea esta dedicada a este ané-
ligs. El temahasido particularmente tratado por € profesor Vlad Constanti-
nesco de la Universidad Robert Schuman de Estrasburgo, en € articulo
titulado ‘‘Hacia la emergencia de un derecho congtitucional europeo’” y
por € profesor Rainer Arnold, de la Universidad de Regensburg en su
articulo ‘“Reflexiones sobre una futura constitucién europea’” 16

16 Ambos articulos estén publicados en Cuadernos Congtitucionales, de la cdtedra Fadrique Fu-
ri6 Ceriol, Universidad de Vaencia, Espafia También pueden mencionarse otros trabgjos sobre el
tema Munch, F., Prolegomenes a une theorie constitutionelle des Communautes Européennes, publi-
cado en laRivigta di Diritto Europeo, 1961, p. 127, y & de Hartley, T., *‘ Federdism Courtsand Lega
Systems: The Emerging Constitution of the European Comunity’’, en American Journal of Compara-
tive Law, 1986, p. 229.
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La primera cuestion que enfrentan |os investigadores es andlizar la po-
sibilidad de aplicar e término ““ congtitucién” en un espacio diferente a
del Estado, toda vez que se esta ante unarealidad ala que se transfiere un
poder que se desarrolla en otra esferay conforme a una légica diversa de
laddl Estado, pero en la que e concepto de constitucion mantiene plena-
mente su vigencia en cuanto a principio de limitacién y control del po-
der, asi como la proteccion de los derechos fundamentales.

El marco conceptud del Estado-nacion constituye el paradigma a par-
tir del cua fueron pensadas y congtituidas las nociones del derecho cons
titucional moderno. Por tal motivo, las actuaes circunstancias obligan a
repensar algunas nociones claves del derecho constituciona fuera del
marco del Estado, como la soberania, € poder constituyente, la separa:
cion de poderes y la distincion entre derecho interno y derecho interna-
cional, y hasta € concepto de constitucién. De manera que uno de los
autores citados denomina congtitucionalismo europeo a fendmeno que se
visualiza como ‘‘un movimiento, una tendencia, una emergencia, una di-
namica o un devenir més que un Ser, un proceso en marcha mas que un
acervo definitiva’.v

Se entiende que € Estado en si mismo es una formulacion historica
Ilamada a evolucionar, a transformarse, y cuyalongevidad no debe enten-
derse como un signo de perennidad. Desde ese punto de vista viene la
pregunta: ¢Qué hay de comin entre € Estado que surge de la transforma-
cién de la sociedad feuda y € Estado contemporaneo? Si lapalabraesla
misma, ¢quién puede asegurar que la redidad a la que @ se refiere es
idéntica? ¢No se razona demasiado frecuentemente con esta idea implici-
ta de que € Estado es la forma definitiva de la organizacion politica,
como Aristoteles que crefainsuperable € horizonte de la civitas griegaen
el momento mismo en que su aumno Algandro Magno rompia ese mar-
co estrecho y fundaba una nueva forma politica: el imperio macedonio?

No se trata de una cuestion superflua encontrandonos en losinicios del
siglo XXI, como lo sefiala e profesor Mainverni —con agun acento he-
geliano—: “‘El continente europeo empieza a tomar forma como espacio
indivisible de la misma civilizacion politica. Seguramente todavia no es
mas que una tendencia. Pero es una tendencia empujada hacia delante por
lalégicadelahigtoria’ 18

17 Congantinesco, V., op. cCit.
18 Citadoibidem
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De ese modo, laemergencia de un constitucionalismo europeo se cons
tata en tempranas declaraciones de |os organismos regionales y comunita
rios. en una decision del 4 de marzo de 1991, la Comision Europea de
Derechos Humanos califico a Convenio Europeo de Derechos Humanos
como “‘instrumento constitucional del orden publico europeo en € ambito
de los derechos humanos’ (RUDH, 1991, p. 201 punto 22 de la decison de
la Comision). El Tribuna de Justicia de las Comunidades Europesas, por
su parte, en € dictdmen 1/91 indicé que los tratados comunitarios, *‘ pese
a estar concluidos bgjo la forma de tratados internacionales constituyen,
sin embargo, la carta congtitucional de una comunidad de derecho’ vy, ya
con anterioridad, la sentencia del 23 de abril de 1986 habia sefialado: ‘‘La
Comunidad Econémica Europea es una comunidad de derecho en tanto
que ni sus Estados miembros ni sus instituciones escapan al control de la
conformidad de sus actos a la carta constituciona de base que es € trata-
do” (asunto 294/83 Rec. 1986, p. 1939).

No obstante lo expuesto, la posicion mayoritaria en la doctrina europea
es la de interpretar que la supremacia constitucional aln reside en las
constituciones de cada uno de |os Estados partes, toda vez que |os respec-
tivos Tribunales Congtitucionales en cada uno de los paises son los que en
definitiva controlan la constitucionalidad de los tratados comunitarios. En
ese sentido pueden encontrarse trabajos de Francisco Rubio Llorente, M.
P. Chitti, Manuel Aragén Reyesy Araceli Mangas Martin, entre otros.

Si nos baséramos solamente en | os textos constitucionales, encontraria-
mos que ese control esta previsto en Is siguientes textos: articulo 24 de la
ley fundamental de Bonn (articulo 23 en la nueva version); articulo 14 de
preambulo de la Congtitucion francesa de 1946; articulo 55 de la Congti-
tucion francesa de 1958; articulo 95 pardgrafos 1y 2 y articulo 93 de la
Constitucién espafiola. En Espafia —de modo semejante a Francia—
existe laposibilidad conforme a articulo 95, parrafo 2 de la Constitucion,
de gercitar por parte del Tribuna Constituciond un ““control preventivo” de
normas aplicado a los tratados internacionales basado en su compatibili-
dad con la constitucion. De modo todavia més claro que la Constitucion
francesa, € articulo 95 parrafo 1 establece que la celebracion de un trata
do internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién
exigira unapreviarevision constitucional 20

19 Mangas Martin, Araceli, Derecho comunitario europeo y derecho espafiol, Madrid, Tecnos.
20 Tribuna Constitucional de Espafia, sentencia 108/1992, Boletin Oficial.
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Tal criterio guarda coherencia con € concepto de supranacionalidad
gue ha adoptado la doctrina del derecho comunitario en tanto € mismo
no consiste en una relacién jerarquica de superioridad del derecho comu-
nitario sobre e derecho interno de cada uno de los paises, Sno que se
trata de una separacion de materias en las que los Estados, de maneravo-
luntaria, han decidido delegar competencias mediante mecanismos espe-
cificos en cada una de las respectivas constituciones y sujetando tal dele-
gacion, segun hemos visto, a control de constitucionalidad por parte de
los tribunal es constitucionales. La supranacionaidad en este caso no tiene
nada que ver con la superioridad del antiguo ius gentium sobre los pue-
blos conquistados ni tampoco puede compararse con la subordinacién que
en el derecho colonia tenia la colonia frente al Estado principa. Otro
caso de subordinacion juridica ha sido, por ejemplo, el del common
wealth briténico, que no es tampoco € caso de la supranacionalidad del
derecho comunitario.

Frente a estas posiciones clasicas en materia e derecho comunitario, se
van abriendo camino otras, seglin hemos visto, que propugnan un avance
més decidido hacia una congtitucion europea. Para Ch. Reich, la verdade-
ra congtitucion comunitaria todavia esta por llegar, entendiendo que €
Tratado de Maastricht ha sido la Ultima revision de los tratados que utili-
zalaviadd articulo 236 TCEE, es decir, la via directa de la negociacién
internacional, sin contar con € Parlamento Europeo y sin verdadera in-
fluencia de los parlamentos nacionales. De o que se trataria ahora es de
establecer las condiciones de un poder constituyente comunitario, en la
idea de que se trataria de un procedimiento mas transparente y mas demo-
crético.2

Pero alin més lgjos estadn quienes califican de congtitucion europea a
las reglas fundamentales contenidas en los tratados comunitarios (conso-
lidadas por Maastricht) y e Convenio Europeo de Derechos Humanos,
conforme son interpretados por € Tribunal de Luxemburgo y los 6rganos
de Estrasburgo, respectivamente. Se habla, en ese sentido, de una supra
congtitucionalidad, cuya existencia podria afectar a los poderes constitu-
yentes nacionaes. El tema remite, nuevamente, a debate sobre |a sobera
nia, toda vez que € planteamiento resulta de la siguiente interrogante:
¢Se halan los Estados partes de la Union Europea en un transito hacia

21 Edasidess fueron sostenidas en un proyecto de Marcelino Orejay estén volcadas en un docu-
mento conocido como € “‘InformeHerman’ (DOCE nim. C-61 del 28 de febrero de 1994, p. 155).
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convertirse en Estados federados (sin soberania)? O bien ¢Ja denominada
““congtitucion europea’” plantea una gestion compartida de las soberanias
delos Estados? Lo interesante del temajustificasu andlisis.

Si la soberania es un quantum de poder material (o el monopolio legiti-
mo de la fuerza en € sentido de Max Weber), ésta continta indiscutible-
mente en manos de los Estados. Si esta soberania es, en € sentido de Carl
Schmitt, la capacidad de decidir o excepcional, agui también se debera
convenir que auin reside en e nivel de los Estados. Distinto es €l caso s
se entiende que la soberania es la competencia para determinar la exten-
sion de su propia competencia: cabria plantearse si en esta concepcion los
Estados europeos son todavia soberanos. 22

Es agui donde puede hallarse € segundo sentido del término sobera
nia: es soberano € poder que tiene calidad para dictar la norma funda-
mental de una estructura politica. El soberano es en tal caso € titular del
poder congtituyente originario.23 Ahora bien, ¢cud es d poder congtituyente
gue corresponderia a la emergencia una constitucion europea? ¢La cuestion
se hdlaligadaaladd principio de legitimidad que ese poder congtituyente
tendria vocacion de representar?

¢Esta legitimidad pertenece todavia Unicamente a los Estados, repre-
sentados por sus gobiernos, que encarnarian asi una legitimidad de caréc-
ter internaciona en lamedida en que la sola calidad de Estado hace de las
entidades que la poseen sujetos originarios del derecho internacional ha
bilitados para establecer, mediante acuerdo entre ellos, 1as normas que los
rigen? ¢Al lado de los Estados, debe permitirse & principio democrético
que se manifiesta en la eleccion directa del Parlamento Europeo reivindi-
car todo o parte de ese poder congtituyente?

No debe olvidarse, sin embargo, que e Parlamento Europeo representa
a los pueblos de los Estados miembros, y no a un eventua pueblo eurc-
peo. Todaviafaltaun *‘cuerpo politico europeo”, titular de una legitimi-
dad propiay habilitado para confeccionar la norma fundamenta de la so-
ciedad politica.

22 El Tribunal Permanente Internacional de Justicia declar6 en e asunto Wimbledon, € 17 de
agosto de 1923 (serie A, nim. 1, p. 25).

23 Véase Spota, Alberto Antonio, Origen y naturaleza @ poder constituyente Buenos Aires,
Cooperadora de Derecho y Cienias Sociaes.
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