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  PRÓLOGO




  No es fácil llenar los vacíos en la bibliografía jurídica y menos cuando el análisis implica la relación de dos ramas del derecho que cada vez más se vinculan entre sí, guardando sus particularidades. El presente estudio aborda y supera un debate inacabado sobre las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional. La creciente complejidad del actual escenario jurídico global está marcado por la interdependencia de los diferentes ordenamientos en juego, de ahí que para asegurar la efectividad de los mismos se deba entender cómo interaccionan entre sí.




  La literatura jurídica latinoamericana —en la que Colombia no es una excepción— sigue insistiendo en las obsoletas teorías del monismo y dualismo para explicar la relación entre el derecho interno y el derecho internacional, desconociendo el reconocimiento constitucional —ya centenario— del derecho internacional como parte integrante del derecho interno. Gracias a la Constitución de Weimar, que se fundamenta en este reconocimiento, progresará de forma marcada —en la segunda posguerra— la primacía del derecho internacional general, la creación del llamado derecho de la integración y el respeto imperativo al derecho internacional de los derechos humanos. Así, surge el denominado constitucionalismo internacional que Twining (2003, p. 120) define como “tendencias y procesos que están haciendo del mundo un lugar más interdependiente”.1




  El valioso estudio que nos presenta la profesora Silvana Insignares, se centra en la construcción de los procesos latinoamericanos de integración desde la perspectiva del derecho constitucional. De manera rigu-rosa, divide su trabajo atendiendo las tendencias constitucionales de los países latinoamericanos, analizando, primero, el tratamiento que se le da a la integración en las constituciones que se enmarcan en el viejo o clásico constitucionalismo con su respectivo desarrollo jurisprudencial y, luego, aborda el estudio de las más recientes constituciones, que en materia de integración representan un nuevo paradigma constitucional. Señala, además, la línea jurisprudencial que vienen estructurando los tribunales constitucionales para resolver el conflicto que pueda surgir entre normas derivadas de la integración y normas internas.




  Su riguroso escrito evidencia que los textos constitucionales vigentes en Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia instituyen que la integración regional es un objetivo constitucional, dando un tratamiento sistémico y favorable a la integración. Desde sus preámbulos —salvo en el caso boliviano— y a lo largo del articulado se pone de relieve esta tendencia. En la mayoría de los casos las propias constituciones establecen la preeminencia de las decisiones adoptadas en el marco de los procesos de integración.




  Silvana Insignares resalta y sistematiza el nuevo tratamiento que dan las constituciones andinas a la integración regional, transita por el análisis de las cláusulas de apertura y control democrático de estas constituciones, destaca el favoritismo por la integración latinoamericana por el que optan todas, reconociendo lógicas supranacionales y, finalmente, estudia de qué manera estos textos constitucionales superan la tensión entre cláusulas de apertura y democracia, diferenciándose así de la tendencia prevalente en el constitucionalismo latinoamericano.




  ERIC TREMOLADA ÁLVAREZ




  Titular Cátedra Jean Monnet




  Universidad Externado de Colombia




  Nota




  1 Twining William. (2003), Derecho y Globalización, Bogotá, Universidad de los Andes, p. 120




  INTRODUCCIÓN




  En primera instancia, podría afirmarse que para comprender las implicaciones jurídicas del proceso de integración suramericano, junto con los principios y valores derivados del mismo, se deben abordar los distintos órganos de interpretación del “derecho de la integración”,1 que en el caso de la Comunidad Andina (CAN) se encuentra representado por el Tribunal Andino de Justicia, y en el caso del Mercosur, por el Tribunal de Arbitraje o Tribunales ad hoc, pues no obstante que son órganos de naturaleza distinta, ambos tienen en común la característica de ser garantes del respeto y de la aplicación de las normas andinas y mercosureñas, respectivamente.




  En virtud de lo anterior, se observa cómo ambos órganos aplican de manera directa la teoría del monismo moderado, según la cual se le otorga prelación a la norma emanada del derecho de la integración.




  Sin embargo, esta posición no es suficiente ni completa para determinar todos los componentes que implican la construcción jurídica de la integración, por lo que es necesario ampliar el objeto de estudio hacia el análisis de las Constituciones, de las Salas, Tribunales y Cortes Constitucionales de cada uno de los Estados participantes en el proceso de integración suramericano, con el fin de aproximarnos al marco jurídico de las normas de la integración.




  Por ello se observó la necesidad de iniciar una investigación cuyo propósito fundamental fuera determinar cómo se ha venido desarrollando la construcción del proceso de integración latinoamericano desde la perspectiva constitucional, analizando los textos constitucionales de cada uno de los Estados participantes del mismo, y el sentido y el alcance que a estas disposiciones le han dado los tribunales domésticos. La finalidad de dicho ejercicio es obtener la mejor estructura jurídica de la integración que permita avanzar en el proceso, fijando la legalidad como la piedra angular sobre la cual se sostiene todo el proceso de integración latinoamericano, pero sin olvidar que desde dicha posición debe lograrse la convergencia de la posición integracionista de los órganos comunitarios y la posición soberanista de la mayoría de los Estados miembros.




  Así las cosas, la investigación realizada tiene un corte interdisciplinar y teórico. Toma elementos jurídicos como las reglas de la hermenéutica constitucional y los lineamientos para el análisis jurisprudencial, pero también tiene en cuenta algunos elementos de otras disciplinas, como la ciencia política y las relaciones internacionales, que aportaron los fundamentos básicos para analizar de manera crítica el contexto político que dio origen a las Constituciones de los Estados latinoamericanos. También se tomaron algunos lineamientos de la economía con el objetivo de comprender a profundidad la naturaleza de cada uno de los procesos de integración que se han dado en la historia latinoamericana.




  La investigación se inició como resultado de ese diálogo interdisciplinar con el propósito de demostrar si el proceso de integración suramericano se debe redefinir atendiendo al fenómeno supranacional derivado de la crisis del Estado-nación y, en este sentido, llamar la atención de los Estados para que realicen modificaciones en el ámbito competencial, basados en criterios económicos (Carbonell, 2006, p. 88).




  Así las cosas, partimos de determinar si el proceso de integración latinoamericano tuvo en cuenta los límites directos que se encuentran en la base constitucional de los Estados,2 por lo cual se observó la necesidad de acudir a los textos constitucionales, así como a la interpretación y al alcance que de los mismos han hecho los tribunales constitucionales domésticos por intermedio de sus fallos judiciales, al estimarse este el medio más idóneo para garantizar el cumplimiento de la integración en los países suramericanos.




  De esta revisión comparativa se desprendió que la integración se contempla en los textos constitucionales latinoamericanos, aunque no en todos de la misma manera, ya que en algunos se consagra de una forma general que no permite encontrar la garantía suficiente para la aplicación de los elementos de un derecho de integración enmarcado en la consolidación de órganos supranacionales. Así, se observa que existen constituciones nacionales que autorizan de manera directa la creación de órganos supranacionales y la transferencia de competencias soberanas a estos órganos. Por otro lado también existen constituciones en las que no se menciona de manera expresa la posibilidad de transferencia de competencias. De ahí que para legitimar esa situación la opción posible sería la evolución constitucional a partir de una asamblea constituyente donde se preserven los principios y valores de la integración.




  Además, se observó que el desarrollo de la integración se da a partir de cuatro tipos de constituciones:




  1. Las que reconocen de manera expresa los conceptos de la integración, es decir, que permiten la aplicación de la norma de integración sin condicionamientos (enfoque integracionista con tendencia a la supranacionalidad).




  2. Las en las que se evidencia un contenido proteccionista e incluso nacionalista de sus normas constitucionales. En las que se incluyen de manera directa límites específicos a la integración en aras de salvaguardar su posición soberana (enfoque integracionista con tendencia a la intergubernamentalidad).




  3. Las que señalan la integración como principio, pero no desarrollan su contenido (enfoque integracionista de carácter programático).




  4. Las que no mencionan de manera expresa los conceptos y valores integracionistas (enfoque no integracionista).




  Conforme lo anterior, el objetivo del presente texto es presentar los resultados de una parte de la investigación doctoral realizada en la materia partiendo del reconocimiento que en las constituciones suramericanas se ha hecho de los conceptos de supranacionalidad, derecho de la integración y derecho comunitario. Para complementar lo anterior se analizará la jurisprudencia de los principales tribunales constitucionales de los distintos Estados suramericanos, que para su estudio se agrupan en dos grandes bloques: el viejo y el nuevo constitucionalismo.3




  Bajo esta visión, el texto se encuentra dividido en dos grandes partes atendiendo a la división de viejo y nuevo constitucionalismo. En los capítulos I y II se hace un estudio de la integración en el viejo constitucionalismo y de la construcción de la línea jurisprudencial en esta corriente; por su parte, los capítulos III y IV constituyen un estudio pormenorizado de la integración en el nuevo constitucionalismo y una elaboración de la respectiva línea jurisprudencial que define la construcción del derecho de la integración en el mismo.




  Para efectos de materializar lo anterior, se tuvieron en cuenta las constituciones de los países pertenecientes a la CAN y al Mercosur, que, desde la creación de esas dos instancias, han hecho los mayores avances normativos e institucionales. No obstante lo anterior, es menester aclarar que en el caso chileno se hizo un análisis individual debido a que cuenta con una doble filiación: en calidad de asociado, a la CAN; y por sus relaciones estrechas, al Mercosur.




  Notas al pie




  

  1 Teniendo en cuenta el análisis del tratadista Piere Pescatore frente a la naturaleza y concepto del derecho comunitario, considero oportuno plantear que en el contexto latinoamericano estamos en presencia de un derecho de la integración, más que de un derecho comunitario, toda vez, que, según el mencionado autor, cuando estamos en presencia de un derecho comunitario, los elementos de obligatoriedad, indiscutibilidad y la sanción por incumplimiento del mismo son indispensables para su configuración. Estos elementos no se presentan de manera contundente en la Comunidad Andina y mucho menos en el Mercosur. Para un mayor entendimiento de los elementos del derecho comunitario, véase Pescatore (1981, p. 340).




  2 Así lo definió Antonio López Castillo cuando afirmó que “los límites constitucionales al poder de integración consisten en la barrera u obstáculo a nivel constitucional al margen de disponibilidad o discrecionalidad del órgano habilitado para la concesión de la autorización tendente a la ratificación de los tratados de integración, presupuesto de la misma y límite como parámetro en el futuro de control del ejercicio del poder público atribuido o cedido a la organización supranacional” (Lopéz Castillo, 1996, p. 142).




  3 Frente a estas dos corrientes doctrinales podemos señalar que existen diferencias sustanciales marcadas que inician desde la transformación del concepto de Estado hasta la revisión del papel que cumple la Constitución entre los ciudadanos. La diferencia entre las corrientes doctrinales sobre el viejo y el nuevo constitucionalismo pueden revisarse en los procesos constituyentes latinoamericanos y en el nuevo paradigma constitucional (Viciano Pastor & Martínez Dalmau, 2010b, p. 20).


  




  1




  La integración en el viejo constitucionalismo




  A MANERA DE INTRODUCCIÓN




  Se han generado una serie de estudios doctrinales que coinciden en ubicar el origen del constitucionalismo en las revoluciones liberales burguesas del siglo XVIII y su materialización en las revoluciones industriales del siglo XIX. La doctrina sobre el constitucionalismo clásico ha sido ampliamente abordada por diferentes autores, por lo que su revisión en este acápite desbordaría el objeto de la presente investigación.1 Por tanto, nos remitiremos al análisis de los textos constitucionales de los Estados cuyas constituciones aparecen antes del desarrollo de la doctrina sobre el nuevo constitucionalismo.




  En términos generales podemos decir que el viejo constitucionalismo o constitucionalismo clásico se origina a partir del siglo XVIII y que pasa de una posición absolutista del poder al liberalismo. En este sentido, la ley cumple un papel fundamental en la organización del Estado y en los límites del poder.




  […] fue la ley como máxima expresión del derecho positivo y como estatuto de ordenación jurídica del poder basado en el principio de igualdad, la que logró imponerle límites al ejercicio del poder político en general; así que, cuando se afirmaba que el juez era la boca de la ley, lo que se pretendía era despojar de la arbitrariedad de la que anteriormente eran titulares los jueces y ceñir sus decisiones a estrictos marcos normativos. (Bastidas Mora, 2009, p. 49)




  De la misma manera, bajo el viejo constitucionalismo prevalecían la rigidez y la supremacía constitucional,2 así como el desarrollo y la consagración de los derechos de primera generación.




  1.1. URUGUAY





  Su Constitución de 19663 es la más antigua del bloque de Estados pertenecientes al viejo constitucionalismo. Dentro de su texto normativo4 presenta ciertas cuestiones que inciden de manera directa en la integración, las cuales se consideran como las bases del sistema:




  - No está resuelta la relación entre leyes y tratados; se determina el monopolio en materia de legislación a favor del Estado nacional; se estimula la integración en los campos social y económico para Latinoamérica, pero se establece que la participación del Uruguay se limita a procesos de tipo asociativos y de cooperación. Se contempla que este país no puede aceptar el carácter imperativo de actos normativos emanados de órganos supranacionales, lo que contraviene lo previsto en el Protocolo de Ouro Preto; una cláusula determina la defensa que deben dárseles en todo proceso de integración a los productos y servicios nacionales. (Sabsay, 1999, p. 18)




  Ahora bien, en el texto constitucional se encuentra el artículo 6. De la nación y la soberanía, el cual establece que el Estado promoverá la integración social y económica de los Estados, pero fija una limitante para un proceso de integración de carácter supranacional: la de creación de un órgano judicial de solución de controversias, ya que el artículo en mención apunta de manera directa a que en los tratados internacionales celebrados con el Estado se deberá incluir una cláusula de arbitraje. Este mecanismo jurídico excluye de manera directa la posibilidad de dirimir controversias en un tribunal jurisdiccional. Ahora bien, también puede considerarse como opción que el Estado uruguayo haya previsto blindar al Estado de la falta de carácter vinculante de las disposiciones internacionales relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones. En este caso, al establecer un mecanismo de solución pacífica de las controversias garantiza que frente a cualquier conflicto que se presente entre los Estados parte del tratado este será resuelto dentro del tratado y con los mecanismos establecidos para tal efecto (Revelo Molina, 1998, p. 96), imprimiéndole no solo seguridad jurídica sino celeridad al momento de resolver las controversias.




  Igualmente, establece el ámbito geográfico de la integración, que sería Latinoamérica, enfatizando que el enfoque sería el económico, lo cual podría entenderse como el objetivo del nivel de integración al que se quiere apuntar. Con ello se desconoce la necesidad o pertinencia de avanzar hacia otros peldaños, como en el caso de una integración política o relacionada con materias específicas como la defensa, que implicaría la pertenencia al Unasur.




  Sobre el orden de prelación de los tratados sobre la ley, es similar a las disposiciones establecidas en la Constitución argentina. En Uruguay se aplican los artículos 168, inciso 20, y artículo 85, inciso 7. Sin embargo, el orden de prelación no ha sido resuelto en el ámbito constitucional, por lo que la doctrina ha coincidido en señalar que para resolver este tipo de cuestiones deberá emplearse el principio de interpretación, que se refiere a que “la norma posterior deroga a la anterior”, sin importar la naturaleza de la norma, es decir, si estamos ante un tratado y una ley o viceversa. En ambos casos se aplica el criterio de la temporalidad para resolver el conflicto de leyes presentado.




  En cuanto a la incorporación de la norma del Mercosur, se expidió el Decreto 663/85,5 que agiliza los trámites de incorporación, por lo que faculta al Ministerio de Relaciones Exteriores del Uruguay ante la Asociación Latinoamericana de Integración (ALADI) a comunicar los compromisos aprobados en virtud de sus relaciones comerciales.




  Por otra parte, los decretos 401/12, 402/12, 358/12 y 363/12 han incorporado resoluciones del Grupo Mercado Común (GMC) del Mercosur, como por ejemplo, el “Reglamento Técnico Mercosur sobre asignación de auditivos y sus concentraciones máximas para la categoría de alimentos 12-sopas y caldos”; y el “Reglamento Técnico Mercosur sobre información nutricional complementaria (Declaraciones de propiedades nutricionales), como anexo al Reglamento Bromatológico Nacional”.




  De la misma manera profirió la Ley 19.111, mediante la cual se establecen las infracciones al régimen de origen y emisión de certificados de origen, la cual, en aras de avanzar hacia la armonización del derecho uruguayo, dejó a un lado el principio de responsabilidad compartida y adoptó el principio de responsabilidad solidaria determinado por el derecho mercosureño.




  2. CHILE





  La Constitución Política de la República de Chile que se encuentra vigente es la de 1980.6 Consagra en su capítulo I las bases de la institucionalidad del Estado, y en su artículo 5 la limitación del ejercicio soberano, el cual debe sustentarse sobre el respeto de los derechos humanos. De la misma manera, apunta como un deber de los órganos del Estado respetar los tratados internacionales ratificados y que se encuentren vigentes.




  Aparte de estas normas, la Constitución de Chile no consagra de manera expresa referencia directa a la posibilidad de integración entre Estados, mucho menos la creación de órganos supranacionales en los cuales se les puedan delegar competencias soberanas. Este cerrojo constitucional explica el manejo de la política exterior chilena, la cual en materia de comercio internacional tiene amplio respaldo en la proliferación de la suscripción de acuerdos de libre comercio en los que, si bien se establece la posibilidad de mantener una libre circulación de bienes, no se comprometen un ápice las competencias soberanas del Estado.




  La posición de la Constitución chilena podría asimilarse a la política exterior norteamericana,7 en la cual no existe una inclinación a manifestar una vocación integracionista; por el contrario, la tendencia a la suscripción de tratados de libre comercio es considerada como un obstáculo en la integración. En este sentido, retomando el caso chileno observamos que es el país latinoamericano con mayor índice de celebración de TLC, tendencia que parece seducir al actual Gobierno colombiano.




  Por tanto, frente al trámite de aprobación de los tratados se consagra en el artículo 32 que es parte de las atribuciones del presidente de la República: “17. Conducir las relaciones políticas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del país”. Luego el artículo 50 núm. 1 consagra como atribuciones del Congreso la aprobación de los tratados de conformidad con los trámites de una ley, para concluir con el control previo de la Corte Constitucional consignado en el artículo 82. En este sentido, en un eventual ingreso de Chile como miembro pleno a un proceso de integración en curso, al adherirse al tratado constitutivo, este surtiría el trámite de control constitucional, que podría resultar en una declaración de inconstitucionalidad por no encontrar una norma en la que se sustente. No obstante, podría aplicarse lo ocurrido bajo la anterior Constitución boliviana, que si bien no contemplaba normas relacionadas con la integración ni con la conformación de una comunidad internacional, no fue impedimento para la incorporación de ese país en la Comunidad Andina de Naciones.




  En virtud de lo anterior, podríamos decir que Chile conserva la estructura clásica en la manera de conducir las relaciones internacionales, ya que le otorga a los tratados, sobre todo bilaterales, el protagonismo para crear lazos con el comercio exterior y con los demás sujetos de la comunidad internacional.




  3. BRASIL





  La Constitución Federal de Brasil proviene de la reforma constitucional de 1988,8 producto del inicio del periodo de transición de la democracia en ese país.




  En la Constitución actual, el art. 49 determina que “La República Federativa de Brasil buscará la integración económica, política, social y cultural de los pueblos de América Latina, aprobando la formación de una Comunidad Latinoamericana de Naciones”. Esta norma puede considerarse como aquella que consagra un tipo de integración ampliada10 porque va más allá de los elementos económicos, pero limitada al contexto geográfico de la integración con los países de América Latina. Es importante destacar el lugar que ocupa el artículo 4, pues hace parte de los principios fundamentales que regulan las relaciones del Estado. En este sentido, podemos afirmar que para el Estado es una prioridad la búsqueda de la integración latinoamericana. Ahora bien, el punto por resolver es precisamente que no dice cómo lo va a hacer ni otorga las herramientas para lograrlo.




  Sin embargo, también se podría entender que Brasil insiste en conservar el elemento intergubernamental de la integración con fundamento en el impedimento constitucional del artículo 4, que no consagra la creación de órganos supranacionales ni permite la delegación de competencias. En este sentido, también es necesario destacar que las normas de Mercosur son incorporadas mediante decreto presidencial, a diferencia de Argentina y Uruguay, que consagran que dichas normas entran en vigor a partir de la fecha de suscripción.




  La contradicción se evidencia por una parte en que el artículo 4 manifiesta que Brasil buscará la integración, sin embargo, no contempla las herramientas jurídicas ni económicas para lograrlo, tan es así que un sector de la doctrina apunta a que esta Constitución es “un ejemplo contrario a la tendencia generalizada hacia la apertura de mercados” (Dromi, 1996), ya que en sus normas se encuentra establecido el monopolio de actividades clave para la integración, como son, entre otras, la minería y el transporte (artículos 177 y 178) (Sabsay, 1999).




  Dentro del texto constitucional se consagra una serie de obstáculos para la apertura del mercado, disponiendo incluso del monopolio de áreas clave para el manejo de la economía (arts. 177 y 178 CP Brasil) (Lopresti, 2007). Sin embargo, este inconveniente no es definitivo para señalar su carácter contradictorio, si tenemos en cuenta que la mayoría de constituciones, sobre todo las de reciente expedicin, se alejan de lo establecido en el consenso de Washington al consagrar que la dirección de la economía se encuentra en cabeza del Estado, como sucede en el caso colombiano (art. 334 CPC).




  En cuanto a la delegación de competencias, encontramos el artículo 21, que le permite a la unión “participar de organizaciones internacionales”, sin determinar en qué consiste esa participación. Esta disposición no tendría inconvenientes respecto a las organizaciones internacionales tradicionales, pero en cuanto a la organización de la integración no aporta una mayor claridad en lo atinente a la participación ni a la posición de este país frente a la organización de carácter supranacional. Ahora bien, debe tenerse en cuenta, en concordancia, la norma del artículo 5 núm. 22, que señala la validez de los derechos consagrados en los tratados internacionales de los que es parte el Estado. En este sentido, podría interpretarse que se extiende la validez a los tratados relacionados con la integración y, por esta vía, debería entenderse también la potestad del Estado de suscribir y respetar las obligaciones internacionales derivadas de estos acuerdos.




  De la misma manera, de la lectura de estos artículos se desprende el sistema de competencias. Las materias relativas al comercio exterior e interestatal son competencia exclusiva de regulación por parte de la unión, lo que implica que son indelegables a otros órganos e incluso al mismo Ejecutivo. Esta norma es otra apuesta por la intergubernamentalidad, porque evita la posibilidad de transferir ciertas competencias a órganos supranacionales sobre asuntos necesarios para consolidar la integración, como serían, entre otros, aquellos que se desprenden de la política exterior del Estado: manejo monetario, migratorio, portuario, entre otros.




  Algunos autores consideran que las principales dificultades del texto constitucional de Brasil que pueden generar inseguridad jurídica son: “a) preferencias a empresas brasileñas de capital nacional; b) limitaciones y exclusiones en el tratamiento de extranjeros; c) monopolios estatales; d) actividades económicas reservadas al Estado, aun cuando sean susceptibles de privatización, y e) inmovilización de normas secundarias por haberles atribuido jerarquía constitucional”. Frente a este último punto deben tenerse en cuenta los inconvenientes derivados de la aplicación de las reglas jurídicas de carácter secundario que se elevan a rango constitucional,11 ya que su modificación es más compleja, lo que dificulta la armonización legislativa que se requiere en un proceso de integración. Es decir, lo que otros países podrían hacer a través de un cambio legislativo implicaría una reforma constitucional en el caso brasileño (Barra, 1998).




  La posición dualista de los Estados no ha sido un obstáculo para integrarse. Esto se observa en los Estados de la Unión Europea, en los que a pesar del corte dualista de la mayoría de sus miembros se permitió la incorporación de normas constitucionales relacionadas con el derecho comunitario, por tanto, se puede inferir que no se hubiese podido avanzar en la integración europea sin la evolución o las modificaciones constitucionales que debieron realizar los Estados miembros antes o durante el proceso de incorporación en la comunidad.




  Por otra parte, parece importante destacar del análisis de la Constitución brasileña que frente al manejo de la integración esta consagra la conformación de la comunidad latinoamericana como parte de un principio fundamental en el que deben inspirarse las relaciones internacionales brasileras. Sin embargo, los mecanismos que consagra para la aprobación de las leyes dictadas dentro del Mercosur son complejos.12




  En este sentido, el Gobierno de Brasil, a través de una declaración oficial de 1996, titulada “Incorporación de las normas emanadas de los órganos del Mercosur en el ordenamiento jurídico de Brasil”, reitera su posición dualista al señalar que las normas del Mercosur se tornan obligatorias una vez surtan el trámite de “internalización” en el derecho interno. A partir de ese momento surge una regla nacional obligatoria tanto para las autoridades como para los particulares. Así las cosas, las normas del Mercosur se incorporan a través de actos administrativos, estos actos pueden ser decretos o resoluciones, dependiendo de la competencia tratada dentro de la norma del Mercosur. A manera de ejemplo, todo lo relacionado con el tratamiento tarifario o arancelario deberá incorporarse a través del decreto, por ser esta una competencia directa del Ejecutivo de ese país (Midón, 1998).




  Frente a la hipótesis sobre la prevalencia o no de los tratados internacionales se puede decir que en la norma constitucional de Brasil no se encuentra disposición alguna que dirima el conflicto entre una norma internacional y una interna, solo se encuentra consagrado que el procedimiento de aprobación de los tratados está distribuido entre el Ejecutivo y el Legislativo, sin desconocer el trámite para aquellos acuerdos que se surtirán de forma simplificada.13 Sin que concurran ambos poderes solo es suficiente el acuerdo por parte del Ejecutivo. Una parte de la doctrina ha coincidido en señalar que existe un tratamiento “paritario” entre los tratados y las leyes internas, el problema se presenta al momento de resolver la colisión (Villamarín, 2002), situación que ha intentado resolver la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal (STF), como se analizará más adelante.




  4. PARAGUAY





  La Constitución paraguaya data de 1992.14 Es una Constitución garantista del proceso de integración, como se desprende de su preámbulo, en el que reconoce la necesidad de la integración del Estado en la comunidad internacional. Aquí presenta diferencias con otras constituciones como la colombiana y la ecuatoriana, que si bien consagran en su preámbulo la integración, tienen un énfasis geográfico en Latinoamérica y el Caribe.




  Por otra parte, esta Constitución presenta similitudes con la de Argentina, que podrían resumirse de la siguiente forma: 1) el establecimiento de la “Primacía de los tratados por sobre la leyes; la Constitución impide que el derecho convencional adquiera jerarquía constitucional o supraconstitucional”; 2) la existencia de un órgano concentrado de control de constitucionalidad de tratados y leyes a diferencia de la Argentina, este sistema podría favorecer una interpretación dinámica para el proceso integrador (Sabsay, 1999).




  Paraguay admite la creación de órganos supranacionales15 sin mencionar la delegación de competencias, lo que dificulta no solo la interpretación de la norma de la integración sino el alcance que en su momento le otorgó el constituyente al valor de la integración, ya que si bien consagra la posibilidad de crear órganos supranacionales, el no contemplar de manera expresa la delegación de competencias podría resultar contradictorio, salvo que el espíritu del legislador hubiese sido la creación de una norma programática para su posterior reglamentación o interpretación por parte de los jueces constitucionales.




  De la misma manera, debe tenerse en cuenta que el legislador fue claro en cuanto al marco sobre el cual debería darse esa integración, esto es, “bajo la protección de los derechos humanos, la paz, la cooperación y el desarrollo”. Por esto podría considerarse como una oportunidad de protección de los particulares frente al nuevo ordenamiento vinculante, ya que estos pasan a ser sujetos activos del mismo (Revelo Molina, 1998).




  Frente a la atribución o delegación de competencias, encontramos que el artículo 145 señala de manera expresa el procedimiento para que ocurra esta cesión. En este sentido, como lo han mencionado algunos autores, es importante destacar la forma de estructurar un proceso jurídico complejo dentro de la Constitución para que pueda crearse una comunidad, dando cumplimiento a la manifestación de la voluntad estatal a través de unas mayorías cualificadas, necesarias para la adopción de las consecuencias “derivadas de la atribución de potestades a un órgano supranacional” (Lopéz Castillo, 1996).




  El artículo 177 consigna la posibilidad de realizar una integración de adentro hacia afuera, esto quiere decir que se le otorga potestad a las municipalidades para asociarse con otras municipalidades de otros Estados. Esta situación no se presenta en otro Estado latinoamericano, ni siquiera en aquellos de naturaleza federal donde los Estados miembros hacen parte de una unidad en el ámbito internacional, siendo el Estado federal quien detenta la personalidad jurídica internacional y, por tanto, el único titular a la hora de establecer acuerdos de carácter internacional. Ahora bien, otro asunto que debe tenerse en cuenta es la delimitación del concepto de “asociación”, ya que podría decirse que estaríamos en presencia de acuerdos o convenidos de carácter interinstitucional más que de tratados internacionales.




  Frente a la prelación de los tratados internacionales se encuentran los artículos 137, 141, 202 inciso 9, en los cuales se reitera la supremacía constitucional. Ahora bien, la consagración de la supranacionalidad podría ser desvirtuada o diluida al tenor de los artículos 132 y 260,16 que se entienden son favorables al control posterior de las normas internacionales, lo que puede generar inseguridad jurídica a la integración, por la competencia de la Sala Constitucional de declarar la inconstitucionalidad de “otros instrumentos normativos”.




  Debe tenerse en cuenta que frente a la expedición de leyes en el orden interno se han realizar avances para intentar incluir las normas mercosureñas. Por tanto, se ha incorporado, sobre todo en materia de salud, gran parte de la normativa del Mercosur. Así, encontramos el Decreto 10.403, del 27 de diciembre de 2012, que introdujo al ordenamiento jurídico paraguayo las resoluciones GMC 69/06, “derogación de la resolución GMC 55/00”; 15/09, “buenas prácticas de fabricación de productos farmacéuticos y mecanismos de implementación en el ámbito del Mercosur (derogación de las resoluciones GMC 14/96 y 34/99)”; 16/09, “procedimientos comunes para la inspección de establecimientos farmacéuticos en los Estados parte (derogación de las resoluciones GMC 23/96 y 34/99)”; 38/09, “lista de sustancias colorantes permitidas para productos de higiene personal, cosméticos y perfumes (derogación de la resolución GMC 04/94), entre otras”.




  5. PERÚ





  Como antecedente encontramos que en la Constitución peruana de 1979 se incluían artículos tendientes a la estructuración de un proceso de integración por parte del Estado, lo que podría ser una consecuencia de su ingreso al Pacto Andino de 1969. De la misma manera, 1979 fue un año clave para el impulso de la CAN, ya que se fijaron parámetros adicionales relacionados con la institucionalidad, los cuales requerían de esa habilitación constitucional por parte de sus Estados miembros. En este sentido, la Constitución de 1979, en su artículo 100, estableció que ese país promueve la integración económica, política, social y cultural de los pueblos de América Latina, con la finalidad de llegar a formar una comunidad latinoamericana de naciones. “El artículo 106 se refirió a que los tratados de integración con los Estados latinoamericanos prevalecen entre los multilaterales celebrados entre esas mismas partes. En la Constitución vigente de 1993,17 por desgracia, esas disposiciones desaparecieron” (Carpizo, 2006, p. 279).




  Efectivamente, esa eliminación de los contenidos del artículo 100 y 106 podría considerarse como un retroceso en el proceso de integración latinoamericano, sobre todo si tenemos en cuenta que los países miembros de la CAN hacen parte del bloque de Estados pertenecientes al nuevo constitucionalismo, los cuales cuentan con constituciones vanguardistas y promovedoras de la integración. En el caso del Perú, podríamos advertir una tendencia que se acerca a la posición colombiana, en la que prevalece la proliferación de tratados de libre comercio, más que favorecer la integración en bloque, sin embargo, no podemos olvidar que Colombia y Perú son los Estados que aportan en mayor medida a la CAN.




  No obstante, tanto en el artículo 44 como en el título II: Del Estado y la nación, observamos que dentro de los deberes del Estado se establece “promover la integración” en el ámbito geográfico latinoamericano, integración que es considerada como un aspecto por desarrollar dentro de la política exterior; ahora bien, no se consigna nada relacionado con la constitución de una comunidad ni con la cesión de competencias a órganos supranacionales, ni mucho menos se menciona nada relacionado con la prelación de este tipo de tratados sobre el orden interno, como se encontraba establecido en la Constitución de 1979.




  En el caso de la Constitución peruana, esta consagra un obstáculo frente al tratamiento de la supranacionalidad o de cualquier limitación a la soberanía, ya que en su artículo 56 se exige la aprobación por parte del Congreso antes de la ratificación presidencial de los tratados que versen sobre “soberanía, dominio o integridad del Estado”. No obstante, el trámite de aprobación por el Congreso antes de la ratificación no prohíbe que pueda resultar cualquier afectación de la soberanía, lo cual podría entenderse como una disposición contraria a la integración regional, por cuanto queda en potestad del legislativo la decisión de permitir o no transferencia de competencias a órganos supranacionales. Por otra parte, podría existir otra interpretación relacionada con que la intención de salvaguardar asuntos relacionados con potestades exclusivas del Estado, con el fin de no otorgarle al Ejecutivo esa prerrogativa, hasta cierto punto permitiría imprimirle cierto grado de legitimidad al proceso, ya que el órgano que representa la voluntad popular es el encargado de proferir la aprobación sobre estas materias. En principio resultaría contradictorio con lo establecido en el artículo 44, en el que se señala como deber del Estado promover la integración latinoamericana.




  Por su parte, los artículos 62 y 63 de la Constitución consagran que “[…] Los conflictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley”. Y en el artículo 63, in fine de la Constitución, se ha preceptuado también que “[…] El Estado y las demás personas de derecho público pueden someter las controversias derivadas de relación contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley”. Con lo cual esta podría considerarse como la habilitante para otorgarle carácter vinculante al Tribunal de Justicia Andina, aunque su incorporación en el Estado peruano proviene de una norma constitucional anterior.




  Igualmente, en su artículo 118, núm. 11, se reitera la tendencia de los demás países latinoamericanos en torno a la competencia del presidente de la República para dirigir las relaciones internacionales, aprobar y ratificar tratados, esto en virtud del carácter de plenipotenciario que ha sido consignado en la misma Convención de Viena de 1969. Ahora bien, existe un aspecto diferenciador en la Constitución peruana respecto a las demás constituciones de sus homólogos, y es el procedimiento establecido en el artículo 56 perteneciente al capítulo II, “De los tratados”. Este artículo dispone que el Congreso deberá aprobar los tratados que versen sobre unas materias específicas en las que se encuentra lo relacionado con “soberanía, dominio o integridad del Estado”. En este sentido, para las otras materias no enumeradas de manera taxativa en el artículo 56 no se requerirá aprobación por parte del Congreso. Por esto se considera una excepción dentro de las constituciones latinoamericanas, en las cuales la aprobación por parte del Congreso es un requisito previo a la ratificación de los tratados internacionales.




  Respecto a la prelación de los tratados internacionales sobre el derecho interno, el artículo 55 precisa que estos, una vez en vigor, hacen parte del derecho nacional. Frente a la interpretación del alcance de este artículo podríamos decir que no se le asigna carácter supraconstitucional, como ocurre en otras constituciones, pero nos deja la duda sobre qué se entiende por derecho nacional. En este sentido, podría interpretarse que estamos hablando de la legislación en general, por tanto, los tratados para que se entiendan en vigor necesitan de su incorporación a través de la aprobación del Congreso, que se efectúa a través de una ley. Se podría concluir entonces que estamos hablando de una paridad legislativa entre los tratados y la ley.




  De la misma manera, el artículo 57 consagra una reforma constitucional tácita en el ámbito internacional, ya que permite que aquellos tratados que afecten disposiciones constitucionales “deben”, es decir no es facultativo, ser aprobados por el procedimiento de reforma de la Constitución. En este sentido, la consecuencia no será, como ocurre en otras constituciones, la no ratificación del tratado por su carácter inconstitucional, sino que este se podrá aprobar, pero con el procedimiento de reforma constitucional. Ahora bien, “estos tratados pasarían a tener un calidad especial, superior a la Constitución por determinar su reforma, con la existencia de un poder público superior y casi supranacional” (Revelo Molina, 1998, p. 120). Entonces, este artículo podría considerarse como la norma habilitante para el ingreso del derecho internacional en el ordenamiento interno.




  Conforme a lo anterior, debe tenerse en cuenta que mediante la sentencia del Tribunal Constitucional expediente 0047-2004-AI/TC, de 26 de abril de 2006, se aborda la jerarquía de las fuentes en el derecho peruano y se omite cualquier mención de la norma comunitaria, por lo que se podría concluir que la desconoce como fuente para el derecho interno.




  6. ARGENTINA





  La Constitución vigente de Argentina data de 1853, y surtió su última reforma18 en 1994. Por acuerdo del presidente Carlos Saúl Menen y el líder de la oposición Raúl Ricardo Alfonsín se celebró el Pacto de los Olivos para la reforma de la Constitución de 1853, lo que originó la celebración de una consulta popular, en la que solicitaban que los ciudadanos se pronunciaran sobre la mencionada reforma (Natele, 2000).




  En este sentido, el avance en la construcción de la integración en la nación argentina ha sido consagrado dentro de su texto constitucional y, a diferencia de la mayoría de constituciones, su principal desarrollo se encuentra ubicado en la parte orgánica en las atribuciones del Congreso.




  Frente a la prelación del derecho internacional sobre el derecho interno, en el caso argentino el artículo 31 de la Constitución señala que los tratados con “las potencias extranjeras son ley suprema de la nación”. De lo anterior puede entenderse que a través de este artículo no se otorga un carácter ni supra legal ni supra constitucional frente a la norma de la integración. Sin embargo, en términos generales, frente a la lectura del artículo no hay duda de que los tratados internacionales, una vez ratificados, son fuente de derecho argentino, con primacía sobre la norma local o provincial, porque se les otorga el carácter de “ley suprema de la nación”, es decir, se ubican en una posición jerárquica igual a la ley federal.19




  Por otra parte, a pesar de la consagración de la integración en la parte orgánica, al revisar la parte dogmática de la Constitución encontramos que dentro del capítulo sobre “declaraciones, derechos y garantías”, el artículo 27 expone como una obligación del Gobierno federal afianzar las relaciones de “paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados”. Por lo que puede entenderse que mantener una economía abierta de libre cambio con los demás países, sin distinguir la región a la cual pertenecen, es parte importante de la política exterior del Estado.




  Debe considerarse que la firma del Tratado de Asunción de 1991 se dio bajo la vigencia de la Constitución de 1853, la cual no contemplaba en ese momento la última reforma vigente a la fecha. Sin embargo, esto no fue inconveniente para insertar a Argentina en el comercio internacional del Mercosur; lo que sí originó fue el debate en torno al valor normativo de las disposiciones, emanado de la institucionalidad del nuevo proceso; por tanto, las posiciones doctrinales sobre la creación de órganos supranacionales o comunitarios empezaron a dividirse. Una de las corrientes que negaban tal posibilidad se basaba en las limitaciones constitucionales de crear jurisdicciones que no estuviesen contempladas en la Constitución; por otra parte, se encontraban los que respaldaban la creación de órganos supranacionales amparados en la no existencia de cláusulas constitucionales que lo prohibieran (Perotti, 2004).
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