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A pesar de que los procesos de integracion econémica re-
gional y, en particular, el proceso europeo, han sido y son, por
sobre todo, procesos llevados a cabo gracias a los aportes del
derecho constitucional, dichos procesos no han sido objeto de
especial atenciéon por parte de los estudiosos de nuestra disci-
plina. Su estudio y andlisis, en general, ha sido realizado desde
el punto de vista politico y econémico y, desde la perspectiva
juridica, en general, han sido objeto de estudio por parte de
especialistas del derecho internacional publico y del derecho
econémico internacional.

A pesar de ello, es evidente que la posibilidad y ejecuciéon
misma de los procesos de integracion regional se ha realizado
basicamente, a través de la evolucion y de las construcciones del
derecho constitucional, concretadas en revisiones y reformas
constitucionales en cada uno de los paises que los han confor-
mado. Incluso, la idea misma de la supranacionalidad, mas que
un concepto de derecho internacional, es una creacién del dere-
cho constitucional, para matizar el concepto de soberania.

Si en todas y cada una de las Constituciones de los paises
que actualmente conforman la Unién Europea, durante los
altimos cincuenta afios, no se hubiesen incluido expressis verbis
en su texto, previsiones sobre la limitacién a los poderes de los
6rganos estatales para permitir transferir competencias a érganos
supranacionales o comunitarios, y sobre los efectos y preeminencia
del derecho comunitario en relacién a los derechos nacionales; no
se hubiese podido haber llegado a la situaciéon actual de la
Unién Europea. Esto es lo que explica que el Tratado de Maas-



tricht de 1992, y el Tratado de Amsterdam de 1997, por ser pasos
sustanciales en el proceso de integracion regional, también hayan
provocado el mayor namero de revisiones constitucionales en el
Continente Europeo, hechas casi simultaneamente(1).

Precisamente por ello, hace tres décadas, uno de los grandes
comparatistas contemporaneos, Leontin Constantinesco, al refe-
rirse a los aspectos institucionales de la integracién regional de-
cfa, con razén —entonces y ahora—, que los problemas que
originaba no eran de interpretacién sino de reforma constitucio-
nal(?).

Ahora bien, puede decirse que en Europa, las modificacio-
nes constitucionales y el soporte del derecho constitucional para
llevar a cabo la transformacién juridica exigida por el proceso de
integraciéon regional, fueron tan evidentes y elementales, por
necesarias e indispensables, que por ello no fueron objeto de
una reflexion juridica importante por parte de la doctrina del
derecho constitucional. En realidad, ha sido después de la con-
clusién del Tratado de Maastricht de 1992, de la Unién Europea,
y de sus modificaciones por el Tratado de Amsterdam de 1997,
y de los cambios que con ellos se han venido introduciendo en
las Comunidades Europeas en relaciéon a la unién econémica y
monetaria; a la politica exterior y de seguridad comun; a la
ciudadania de la Unién; a la libre circulacion de las personas y al
aumento de las competencias del Parlamento Europeo; que el
tema de la integraciéon regional comenz6 a despertar efectivo
interés en los constitucionalistas, tanto desde el punto de vista
del derecho interno en torno a las Constituciones de cada Esta-

1. Véase en general Jean-Claude MASCLET y Didier MAUS (dir), Les
Constitutions nationales a l'épreuve de I’Europe, Paris 1993.

2. Leontin CONSTANTINESCO, Las relaciones del Derecho Comunitario
con el Derecho de los Estados Miembros, Seminario sobre Aspectos Juri-
dicos de la Integracién para Profesores de Derecho, INTAL, Buenos Ai-
res, marzo 1967, pagina 88.
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do, como desde el punto de vista de la teoria de la Constitucion,
por el desarrollo de la idea misma, de la Constitucion Europea(®).

Precisamente por ello, puede decirse que se escogi6 este
Tema IV B3 para el XV Congreso Internacional de Derecho Compa-
rado de Bristol, 1998, relativo a las implicaciones constitucionales
de los procesos de integracion regional, que nos corresponde
tratar como Ponente General.

En realidad, del tema nos hemos ocupado desde hace
treinta afios(#) y, mas recientemente, con reflexiones respecto del
proceso de integracién regional del Grupo Andino(’), por lo
que, para la elaboracién de esta Ponencia General, ademés de
las Ponencias Nacionales recibidas hemos partido de estudios
previos sobre el tema(®).

En cuanto a las Ponencias Nacionales presentadas en el
marco de la organizacién del Congreso, recibimos las siguientes:

Alemania: Ingolf PERNICE, Universidad Humboldt,
Constitutional Law Implications for a State Par-
ticipating in a Process of Regional Integration.
German Constitution and “multilevel constitu-
tionalism”, 25 paginas.

3. Véase Jean-Claude MASCLET, “Rapport Introductif”’, en Jean-Claude
MASCLET et Didier MAUS (dir), Les Constitutions nationales..., op.
cit., pagina 7; igualmente, véase Santiago MUNOZ MACHADO, “Espa-
gne”, en Idem, pagina 43.

4. Allan R. BREWER-CARfAS, Les problemes constitutionnels de l'inte-
gration Latino-americaine, Faculté Internationale pour I'Enseignement
du Droit Comparé, Strasbourg, Fascicule N° 753, session d'automne,
Madrid 1968, (mimeo), 32 paginas; Los problemas constitucionales de la
integracién economica latinoamericana, Caracas 1968, 131 paginas.

5. Allan R. BREWER-CARiAS, Le droit communautaire: une expérience
pour lintegration andine, Third ECSA-World Conference, The Europe-
an Union in a Changing World, Bruxelles 19-30 Septiembre 1996,
Working Group N° 10, The EU and Latin America, Bruxelles, 1996, 21
paginas.

6. Allan R. BREWER-CARfAS, Instituciones Politicas y Constitucionales,
Tomo II, El Poder Piblico: Nacional, Estadal y Municipal, Caracas-San
Cristobal, 1996, paginas 311 y siguientes.
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Canada:

Finlandia:

Francia:

Holanda:

Italia;

Japon:

Reino Unido:

Suiza:

USA:

Vilaysoun LOUNGNARATH, Universidad
de Montreal, Les implications constitution-
nelles, pour un Etat de la participation a un pro-
cessus d'integration régionale, 55 paginas.

Erkki MENNOLA, Universidad de Paris II,
The European Integration and the changing con-
stitutional status of the Local and Regional Au-
thorities. A Dynamic Perspective, 10 paginas.

Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE,
Universidad de Paris I, Les implications cons-
titutionelles pour un Etat de la participation a un
processus d'integration régional, 15 paginas.
Bruno de WITTE, Universidad de Maastricht,
Les implications constitucionales, pour un Etat de
la participation a un processus d integra-tion ré-
gionale, 16 paginas.

Paolo CARETTI, Universidad de Florencia,
Constitutional implications of the process of Eu-
ropean integration, 11 paginas.

Hiroshi OTSU, Universidad de Tokai, Les pro-
blemes constitutionnels japonais relatifs a “l’in-
tegration régionale en Asie de | 'Est, 22 paginas.

John W. BRIDGE, Universidad de Exeter, Con-
stitutional Implications for the United Kingdom of
Participation in Regional Integration in Europe,
50 paginas.

Karine SIEGWART, Universidad de Zurich,
Implications constitutionnelles pour un Etat de la
participation a un processus d'integration régionale,
3 paginas.

George A. BERMANN, Universidad de Co-
lumbia, Constitutional Implication of UL.S. partici-
pation in Regional Integration, 18 paginas.



De las diez Ponencias Nacionales recibidas, seis se refirie-
ron a paises que participan activamente en el proceso de inte-
gracion regional europeo, como es el caso de Alemania, Finlandia,
Francia, Italia, Holanda y del Reino Unido, pero con caracteristicas
propias que los hacen de gran interés comparativo. En el caso de
la Ponencia de Suiza, se trata de un pais que, en 1992, solicit6 su
adhesion a la Union Europea, pero que atin no forma parte de la
misma. Las otras tres Ponencias Nacionales se refieren a tres
paises que no participan en procesos de integraciéon regional,
como son, Canadd, EE.UU. y Japén, y cuyas Constituciones no
tienen previsiones constitucionales que pudieran permitir su
incorporacion activa en procesos de dicha indole.

Por lo que se refiere al Japdn, en la Ponencia del Profesor
Hiroshi OTSU de la Universidad de Tokai (Japén), se advierte
que en ella se formulan, mas bien, comentarios sobre el tema de
la integracién, de caradcter cuasiextra-legales, pues no existe
realmente en la regién asidtica ninguna experiencia de integra-
cién regional. En materia econémica s6lo se destaca la ASEAN
(1967) constituida entre Indonesia, Malasia, Singapur, Philipinas
y Tailandia, pero que no pasa de ser una tentativa de caracter
oficioso, que ni siquiera ha sido creada mediante Tratado ni
tiene 6rganos permanentes. S6lo en 1992 se concluy6 el “Acuer-
do sobre tarifas preferenciales comunes para el drea de libre
comercio de la ASEAN (AFTA)”, pero sin ningin sentido de
creacion de 6rganos supranacionales ni de derecho comunitario.
En la Ponencia del Profesor OTSU se pone en evidencia, con
espiritu critico, la poca probabilidad de que Jap6n pueda parti-
cipar en proceso alguno de integracion regional, particularmen-
te por la oposicion de los Estados Unidos de América, cuya
influencia en la politica japonesa, desde la conclusién del Trata-
do de Paz de San Francisco (1951), destaca como siempre deter-
minante. De alli que concluya sefialando que:

“en cuanto a la integracién regional, si el Gabinete quiere en el
futuro comprometerse activamente con organismos comunita-
rios, apoyandose en la voluntad de la mayoria de los Diputados,
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podra concluir cualquier tratado, e incluso un tratado contrario
a la Constitucién, con la condicién de que haya obtenido el con-
sentimiento de los Estados Unidos” (7).

En la Ponencia de los EE.UU., el Profesor Georges A.
BERMANN, de la Universidad de Columbia, Nueva York, des-
taca la poca experiencia del derecho constitucional de ese pais
en la materia, a pesar de la longevidad de su Constitucién. Lue-
go de analizar las implicaciones juridicas para los EE.UU. de la
participacién en organizaciones internacionales econdmicas,
como el GATT y la WTO, asi como el CUSFTA y el NAFTA,
concluye sefialando que el problema de:

“la participacion de los EE.UU. en regimenes legales suprana-
cionales permanecen reales. No sélo el régimen de los tratados
estd sometido a requisitos procedimentales y sustantivos previs-
tos en la Constitucién, sino que el Congreso ha tomado pasos
muy firmes al implementar los tratados y asegurar que la auto-
ridad legislativa de los EE.UU. no se vea afectada como conse-
cuencia de dichos tratados o de acuerdos y reglamentaciones
adoptadas como consecuencia de ellos” (8).

El Profesor Vilaysoun LOUNGNARATH, de la Universi-
dad de Montreal, en relacion al Canadd, también destaca la parti-
cipacién de ese pais en el NAFTA y, con razén, al tratarse de un
acuerdo para una zona de libre comercio que no implica supra-
nacionalidad alguna, constata la inexistencia de repercusiones
constitucionales en el orden interno. En realidad, la casi totali-
dad del contenido de la Ponencia se destina al estudio de un

7. Hiroshi OTSU, Les problemes constitutionnels japonais relatifs a
lintegration régional en Asie de ’Etat, Rapport National au XV Congres
Internationale de Droit Comparé, Bristol 1998.

8. George A. BERMANN, Constitutional implications of US participation
in Regional Integration, National Report to XV International Congress
of Comparative Law, Bristol 1998.
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proyecto, que denomina el Partenariat(’) y que se estableceria
entre Canadd y Quebec en caso de que esta Provincia adquiera
independencia. En el andlisis de este acuerdo, y sobre la base de
la Entente del 12 de junio de 1995 suscrita entre los partidos
separatistas de Quebec, el Profesor LUNGNARATH establece
un paralelismo entre este proyecto eventual y el proceso euro-
peo de integracion regional con el ingreso al mismo del Reino
Unido. Ello, teniendo en cuenta que en Canada también rige el
sistema dualista, que exige la aprobacién por Ley de los Trata-
dos para transformarlos en instrumentos reconocidos en el
orden interno.

En cuanto a las Ponencias nacionales europeas recibidas,
como se dijo, presentan interesantisimos aspectos, ttiles para la
comparacion.

En la Ponencia de Francia, la Profesora Jacqueline
DUTHEIL DE LA ROCHERE de la Universidad de Paris 2, toca
los aspectos constitucionales mas importantes de la participa-
cion de Francia en la integraciéon europea, destacando que en
1952 y 1958, cuando se firman los Tratados de las Comunidades
Europeas, no se presentaron mayores dificultades constituciona-
les debido, primordialmente, a la ausencia de un verdadero
6rgano de control de constitucionalidad distinto del poder poli-
tico, dadas las competencias limitadas del Consejo Constitucio-
nal conforme a la Constituciéon de 1946. Al contrario, si bien la
ratificacion del Acta Unica europea en 1986 se produjo sin que
se hubiesen planteado cuestiones de constitucionalidad ante el
Consejo Constitucional; ha sido con motivo de la ratificacién del
Tratado de Maastricht en 1992 y luego, del Tratado de Amster-
dam en 1997, que el Consejo Constitucional ha resuelto sobre la
incompatibilidad de ambos con la Constitucién, lo que produjo
la reforma constitucional de 1992, incorporando previsiones

9. Véase Vilaysoun LOUNGNARATH, Les implications constitutionnelles,
pour un Etat, de la participation a un processus d’ intégration régionale,
Rapport Canadien au XV Congrés Internationale de Droit Comparé,
Bristol 1998, pagina 3.
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sobre la Unién Europea; y lo que produciré en un futuro cercano
una nueva reforma constitucional, para que se pueda ratificar el
Tratado de Amsterdam.

En las decisiones del Consejo Constitucional, se ha discu-
tido ampliamente el tema de las limitaciones a la soberania
como consecuencia de la integracion regional e, incluso, el de la
transferencia de competencias a los érganos supranacionales;
imponiéndose a ello, como limite, el que no pueden nunca signi-
ficar un atentado a las condiciones esenciales de ejercicio de la
soberania nacional. Es decir, la integraciéon regional tiene como
limite constitucional infranqueable el de las condiciones esencia-
les del ejercicio de la soberania por parte del Estado, razén por
la cual, como lo senala la Profesora DUTHEIL DE LA
ROCHERE, en Francia, “la cuestién del grado aceptable de
transferencia de soberania estd permanentemente en el centro
del debate politico y juridico” (10).

En la Ponencia de Italia, el Profesor Paolo CARETTI, de la
Universidad de Florencia, analiza el proceso constitucional
italiano en relacién con la integracion europea, partiendo de la
Constitucion de 1948, la cual si bien no pudo prever la partici-
pacion de Italia en un proceso de construccion de organizacio-
nes supranacionales, las cuales s6lo aparecieron en Europa afios
después, sin embargo si contiene una norma de “vocacion inter-
nacional” como es el articulo 11 que permite limitaciones a la
soberania con el objeto de garantizar la paz y la justicia entre las
naciones. La interpretacion amplia de esta norma por la Corte
Constitucional hizo posible la incorporacion efectiva de Italia a
las Comunidades Europeas. Sin embargo, el Profesor CARETTI
destaca el impacto que los Tratados de Maastricht y Amsterdam
han provocado en las Constituciones europeas, al punto de que
en Italia estd en discusién una reforma constitucional para pre-

10.  Véase Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE, Les implications
constitutionnelles pour un Etat de la participation & un processus
d’intégration régional, Rapport Francais au XV Congrés International
de Droit Comparé, Bristol 1998, pagina 1.
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ver especificamente la participacién de Italia en la Unién Euro-
pea.

La Ponencia de Holanda, del Profesor Bruno de WITTE, de
la Universidad de Maastricht, describe el proceso de revision
constitucional efectuado en ese pais en 1953, precisamente mo-
tivado por la adopcion del Tratado de Paris de 1951 de la CECA,
y que ha servido de base, posteriormente, para la participaciéon
de Holanda en el proceso de integracion europea sin necesidad
de reformas ulteriores. En este contexto, a pesar de que la Cons-
titucion holandesa no hace referencia directa a la Unién Euro-
pea, se ha considerado a Holanda como el pais mejor adaptado
constitucionalmente a la exigencias europeas, por tener, desde
1953, un marco constitucional abierto a la integraciéon. A ello
debe agregarse el hecho de que en Holanda no existe un sistema
de control de la constitucionalidad de los actos estatales, como
el atribuido en otros paises continentales a los Tribunales o
Cortes Constitucionales.

La Ponencia del Profesor Ingolf PERNICE, de la Universi-
dad de Mannheim, Alemania, hace especial énfasis en el tema
constitucional de la transferencia de soberania a los 6rganos
supranacionales, como exigencia del proceso de integracion
regional, que tiene su fundamento en el articulo 24,1 de la Cons-
titucion alemana. Esta norma, sefiala, se incorporé en la Consti-
tucion como resultado de la leccion recibida por el pueblo ale-
man del fracaso histérico del clasico concepto de Estado-nacién,
mostrado por las dos guerras mundiales; y muestra cémo Ale-
mania Federal, desde el inicio, se constituyé para ser miembro
de un sistema politico mas amplio. Como consecuencia del
proceso de integraciéon europea y de las “mutaciones constitu-
cionales” que se han experimentado, concluye sefialando que:

“El derecho constitucional en Alemania —y esto se aplica
igualmente a otros Estados Miembros— consecuentemente, no
puede leerse solo, en adelante, en el texto de la “grundgesetz”,
sino que tiene que construirse en su “contexto”, formado por la
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constitucion y legislacion de la Comunidad Europea o, en el fu-
turo, de la Unién Europea” (11).

Con fundamento en esta perspectiva, el Profesor PERNICE
destaca que ambos ordenamientos juridicos —el constitucional
y el de la Unién Europea— estan tan interrelacionados y son
complementarios, que los considera como elementos de un
“solo sistema constitucional”, que denomina como “multilevel
constitutionalism”(12), en continuo proceso de cambio, tanto en
relacion a la Constituciéon europea como en relaciéon a las Consti-
tuciones nacionales.

En cuanto al Reino Unido, la Ponencia del Profesor John W.
BRIDGE, de la Universidad de Exeter, describe con gran detalle
los profundisimos cambios, casi revolucionarios, que el ingreso
a la Comunidad Europea provocé en la Constitucion britanica,
caracterizada tradicionalmente por ser una Constituciéon no
escrita, fundamentada sobre el principio de la soberania parla-
mentaria y el sistema dualista. Para 1972, afio de adhesién a la
Comunidad Europea, si bien en el Reino Unido no hubo un
procedimiento de revisién constitucional a la usanza del segui-
do en Europa continental, sin embargo, si se produjo un proceso
de revisién constitucional en el cual la pieza clave fue el Euro-
pean Community Act 1972, cuya sancién puede decirse que en-
mendo la Constitucién britdnica. Mientras esa Ley esté vigente
en el Reino Unido, las exigencias constitucionales de la integra-
cién regional puede considerarse que estan cumplidas, y si bien
el principio de la soberania parlamentaria podria hacer presu-
mir que en cualquier momento, el Parlamento podria modificar
o derogar dicha Ley; sin embargo, por convencién constitucio-
nal ello no podra ocurrir mientras el Reino Unido sea miembro
de la Unién Europea.

11 Véase Ingolf PERNICE, Constitutional law implications for a state
participating in a process of regional integration. German Constitution
and “multilevel constitutionalism”, German Rapport to the XV Interna-
tional Congress on Comparative Law, Bristol 1998, paginas 2 y 3.

12 Loc. cit., pagina 4.
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Respecto de Finlandia, la Ponencia presentada por el Profe-
sor Erkki MENNOLA de la Universidad de Tampere, en reali-
dad, no toca los aspectos constitucionales de la integracion
regional y las necesarias reformas que se tuvieron que realizar
en la Constitucion finlandesa para la adhesion a la Unién Euro-
pea; sino que se refiere a un aspecto de gran interés derivado del
proceso europeo, que es el impacto que la integracion regional
estd provocando en los niveles locales y regionales de gobierno
dentro de cada Estado miembro. Destaca, en esta forma, como el
estatus de las autoridades locales y regionales de cada Estado ha
sido reforzado con motivo del proceso de integracion regional;
indicando ademas, la creciente participaciéon de las regiones y
ciudades en el nivel europeo. En particular, el Profesor
MENNOLA hace referencia a la autorizacién dada a nivel euro-
peo, a las instituciones regionales de convertirse en socios rele-
vantes de la Unién Europea, como ha sucedido con los conve-
nios de cooperaciéon transfronterizos (Interreg programmes),
que promueven la Europa sin fronteras. En tal sentido, destaca
las manifestaciones del Parlamento Europeo para promover
cambios constitucionales mas radicales en favor de la regionali-
zacion y las instituciones regionales dentro de los Estados
miembros.

Por 1ltimo, en cuanto a Suiza debe mencionarse la Ponen-
cia de la Profesora Karine SIEGWART, de la Universidad de
Zurich, en la cual estudia el caso de un Estado europeo, que no
es miembro de la Comunidad Europea, pero respecto de la cual
ha solicitado su ingreso. Para ello, como ha sucedido en los 15
paises Miembros, la Constitucién suiza tendrd que ser reforma-
da, de manera de permitir el traslado de competencias de los
6rganos federales suizos, e incluso, de los Cantones, a los 6rga-
nos supranacionales europeos.

Ahora bien, partiendo de las Ponencias presentadas, asi
como de los estudios propios que hemos realizado sobre el
tema, a continuacion presentamos nuestra Ponencia General, en
la cual haremos referencias comparativas entre el proceso de
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integracion regional europeo y el de América Latina, particu-
larmente el de la Comunidad Andina, por ser éste el que mas se
asemeja a aquél, en sus fines y objetivos, pero con la gran dife-
rencia, precisamente de orden constitucional, de que los paises
latinoamericanos, en general, no han cumplido con las exigen-
cias constitucionales de un proceso de integracion regional.
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PRIMERA PARTE

LAS EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES
DE LA INTEGRACION REGIONAL ANTES
DEL TRATADO DE MAASTRICHT 1951-1992
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L. EL CONTRASTE DE LA CUESTION CONSTITUCIONAL

El proceso de integracion regional europea, como se dijo,
desde la suscripcion del Tratado de Paris sobre la Comunidad
Econémica del Carbén y del Acero (1951) y de los Tratados de
Roma sobre la Comunidad Econémica y la EURATOM (1958), el
pase por la Comunidad Europea (1986) y la conformacién, con
motivo del Tratado de Maastricht (1992) de la Unién Europea,
perfeccionada por el Tratado de Amsterdam (1997); siempre ha
contado con el respaldo del derecho constitucional interno de
los Estados miembros. En otras palabras, el proceso de integra-
cién europea, en todas sus fases, siempre ha sido precedido de
un reacomodo de las Constituciones de los Estados miembros,
para permitirlo y facilitarlo, de manera de evitar, en lo posible,
todo conflicto entre lo que ha significado juridicamente, la inte-
graciéon econémica, la Comunidad y la Unién; con lo previsto en
las Constituciones de los Estados miembros. Por ello, la solucién
constitucional que progresivamente se ha dado a la incorpora-
cion de los Estados miembros al proceso de integracion regional,
ha sido considerada natural y légica por los juristas europeos,
no teniendo el tema particular importancia, pues ha sido el
proceso mas normal que podian seguir los derechos internos,
para adaptarse al proceso comunitario.

En América Latina, en cambio, por mas que algunos inte-
gracionistas a ultranza pretendan ignorarlo y pasarlo por alto, el
problema constitucional de la integracién es el problema juridi-
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co mas importante de la misma, pues sin su solucién, no pueden
existir las bases juridicas solidas que requiere el proceso de
integracién regional. En contraste con lo que sucedié en Europa,
las Constituciones de los paises de América Latina, salvo algu-
nas importantes excepciones, no solucionan los problemas juri-
dicos que plantea el ingreso a procesos de integracién econémi-
ca de caracter comunitario, por lo que la transferencia de com-
petencias de los 6érganos constitucionales internos a los érganos
comunitarios supranacionales, como exigencia de un proceso de
integracion regional, no tiene respaldo decisivo en el derecho
constitucional interno de los paises. Sin embargo, en general, se
quiere avanzar en el Mercosur e, incluso, en la definitiva trans-
formacién del Pacto Andino (Acuerdo Sub-regional de Integra-
ciéon Andino) en la Comunidad Andina, sin que los problemas
constitucionales que implican los procesos, hayan encontrado
solucion generalizada.

Un proceso de integracion exige crear 6rganos suprana-
cionales, a los cuales se deben transferir poderes que tradicio-
nalmente han estado en las solas manos de los érganos constitu-
cionales de los Estados, y que, a raiz del proceso de integracion
regional, se encuentran limitados en el ejercicio de sus compe-
tencias por la accién de los 6rganos supranacionales, cuyo dere-
cho comunitario, ademads, debe aplicarse con primacia sobre el
derecho interno, en forma inmediata y automatica en los Esta-
dos miembros, tanto a éstos como a sus ciudadanos, los cuales,
ademas no pueden ejercer el control de la constitucionalidad del
derecho comunitario ante las Cortes Supremas o Tribunales
Constitucionales de cada pais.

Un proceso de este tipo no puede fundarse en interpreta-
ciones constitucionales que se puedan dar en cada Estado
miembro, sino en sélidas reformas y normas constitucionales
que lo permitan y autoricen.

Precisamente por ello, el problema constitucional de la in-
tegracion regional, a pesar de que histéricamente no haya tenido
la especial relevancia que amerita en Europa, pues su solucién
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ha precedido, siempre, al avance del proceso de integracién; sin
embargo, se ha vuelto a plantear con motivo de la ratificacion
del Tratado de Maastricht, constitutivo de la Union Europea y
del Tratado de Amsterdam, poniéndose claramente en evidencia
la relacion estrecha que existe entre el derecho constitucional y
el derecho internacional publico, cuya simbiosis, en definitiva,
es el origen del derecho comunitario supranacional. Incluso,
como lo observa el Profesor PERNICE, las implicaciones de
derecho constitucional derivadas de la participaciéon de los
Estados miembros en la Unién Europea, son de tal naturaleza,
que “alli ya no hay mas cabida a aspectos del derecho interna-
cional publico” pues se trata de “una cuestion de adaptaciéon no
solo de las Constituciones, sino también de la cultura general
constitucional respecto de las multiples y necesarias interaccio-
nes entre dos niveles de gobierno para una sociedad de ciuda-
danos con una mdltiple, o al menos dos identidades: nacional y
Europea” (13).

El proceso de ratificacion del Tratado de Maastricht, en
1992, en efecto, en casi todos los paises europeos conllevé a que
se efectuaran reformas constitucionales (como en Alemania,
Francia y Espafa), muchas de ellas con referéndum consultivos
(como en Francia), y a que se ejerciera un control de la constitu-
cionalidad de las leyes aprobatorias del Tratado por los Tribuna-
les constitucionales, como sucedid, por ejemplo, en Alemania,
Francia y Espafia. En sentido similar estd ocurriendo con el
proceso de ratificacion del Tratado de Amsterdam de 1997. El
proceso puso asi en evidencia, que el derecho comunitario en los
paises europeos se ha fundamentado y se fundamenta, en ulti-
mo término, en la Constitucién de cada uno de ellos; de manera
que los avances en el proceso de integracion y de construccién
de la Unién Europea, han sido posibles por el cumplimiento de
las reglas del Estado de Derecho.

13 Véase Ingolf PERNICE, Rapport ..., cit., pagina 8.
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En otras palabras, con y después del Tratado de Maastricht
y del Tratado de Amsterdam, puede decirse que el constitucio-
nalismo ha adquirido un papel determinante en la integraciéon
europea, de manera que el derecho comunitario no podra avan-
zar mas sin la ayuda decisiva del derecho constitucional. Incluso
las decisiones de comienzos de los noventa del Tribunal Consti-
tucional Federal de Alemania, del Consejo Constitucional Fran-
cés y del Tribunal Constitucional Espafiol, que conllevaron a
sendas reformas constitucionales, puede decirse que son una
llamada de atencién frente al excesivo voluntarismo en la cons-
truccioén juridica del proceso de integracién regional, pues por
primera vez este tocé aspectos esenciales y tradicionales del
ambito de la soberania de los Estados, como el derecho pasivo al
sufragio, la seguridad de la circulacién fronteriza de personas y la
politica monetaria.

Sin embargo, a pesar de este aparente despertar del interés
por el tema constitucional de la integracion regional, la verdad
es que en Europa, el proceso de integraciéon econémica y de
formacion del derecho comunitario, s6lo ha avanzado porque ha
estado permanentemente apoyado por el derecho constitucional
de cada Estado miembro, de manera que la constitucionaliza-
ciéon del proceso ha sido una constante, desde los afos cincuenta
hasta el presente.

En contraste, en América Latina, donde el voluntarismo
integracionista a ultranza ha sido también notorio, los actores
fundamentales del proceso han relegado el tratamiento de las
exigencias constitucionales de la integracién e, incluso, lo han
menospreciado, con lo que el proceso de integraciéon regional,
por ejemplo, del Grupo Andino, ahora Comunidad Andina, ha
estado montado sobre una base constitucional débil e, incluso,
en muchos casos, inexistente.

Por el contrario, en el caso de los quince Estados que for-
man actualmente la Unién Europea, en todos ellos se ha produ-
cido una adaptacion de las Constituciones al proceso de integra-
cién regional, incorpordndose en sus Constituciones en forma
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expresa, disposiciones relativas al proceso de integracion regio-
nal. Por supuesto, estas previsiones ni son uniformes ni tienen el
mismo alcance pero, sin embargo, constituyen el soporte o base
constitucional de la supranacionalidad en cada pais. El Profesor
Francisco RUBIO LLORENTE, de la Universidad Auténoma de
Madrid, ha resumido la situaciéon de las bases constitucionales
de la integracién en Europa, asi:

“Las Constituciones de todos los Estados miembros, que tienen
Constitucion escrita (es decir, todos, salvo la Gran Bretafia), in-
cluyen alguna prevision en relacién con la CE.

Estas previsiones difieren, sin embargo, entre si muy profun-
damente. La primera gran diferencia es la que se da en relacién
con el objeto de la prevision constitucional. En unos casos ésta se
limita a autorizar la incorporaciéon del Estado a la CE en térmi-
nos genéricos; en otros (Irlanda) esta autorizacion se hace por re-
ferencia expresa a los Tratados fundacionales, que adquieren
asi, en cierto sentido, rango constitucional, y va acompafada de
una disposicién por la que se atribuye efecto directo y primacia
absoluta en el orden interno al derecho comunitario derivado;
en otros, por ultimo (Portugal y Gran Bretafia, aunque natural-
mente en el caso de ésta) la norma no estd contenida en la Cons-
titucién, sino en una ley del Parlamento (European Communi-
ties Act) no se hace habilitaciéon alguna (seguramente por no
considerarla necesaria), y el precepto se limita a conceder vigen-
cia en el orden interno al derecho comunitario derivado, aunque
sin precisién alguna en cuanto a la primacia.

Aun limitando la comparacion a aquellas Constituciones, las
mas numerosas, que contienen una habilitaciéon o autorizaciéon
genérica para la incorporacién a la CE, las diferencias son tam-
bién muy numerosas:

— En unos casos la autorizacion se da para aceptar «limi-
taciones de la soberania» (asi, Francia —Predmbulo de
1946 —, Italia —art. 11— y Grecia —art. 28.3—); en otros
para transferir «poderes soberanos» (Alemania, art. 24) o
simplemente «poderes determinados» o atribuidos por la
Constitucion (todos los demas, incluido Grecia —art. 28.2 —
que sorprendentemente utiliza ambas férmulas).

— Algunas Constituciones condicionan la transferencia a la
exigencia de que se ha «dentro de los limites determina-
dos» (Dinamarca), o s6lo «temporalmente» (Luxemburgo),
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o en condiciones de paridad (Italia), o reciprocidad (Fran-
cia), en tanto que en otras Constituciones las transferen-
cias aparecen incondicionadas (asi Bélgica —art. 25 bis—,
Espafia —art. 93—, Gran Bretafia, Irlanda —art. 28.43—y
Portugal).

— Ciertas Constituciones conceden la autorizaciéon de
transferencia en atencion a determinadas finalidades. Las
Constituciones promulgadas inmediatamente después de
la GM 1II (Francia, Italia y Alemania) hacen referencia a la
paz y la seguridad internacionales; la de Dinamarca al or-
den y la cooperacion internacional; la de Grecia, sorpren-
dentemente a «un interés nacional importante». Los Esta-
dos que no ponen condiciones no sefialan tampoco finali-
dad alguna.

— Por dltimo, en lo que toca al procedimiento para la incorpo-
racion, la gran diferencia es la que media entre aquellas Consti-
tuciones que prevén un procedimiento analogo al de la reforma
constitucional (Dinamarca, Grecia, Holanda, Irlanda y Luxem-
burgo) y aquellas otras que emplean el procedimiento ordinario
(Alemania, Bélgica, Francia, Gran Bretafia, Italia y Portugal)” (14)

Estas previsiones constitucionales de la integracién regio-

nal se fueron introduciendo en las Constituciones de los Estados
miembros, a medida que avanzé el proceso de integracion,
desde el Tratado de Paris de 1951 hasta el Tratado de Maastricht
de 1992, y estan siendo modificadas con motivo del Tratado de
Amsterdam de 1997.

II.

LA SITUACION CONSTITUCIONAL ANTES DEL
TRATADO DE PARIS (1951): ALEMANIA, ITALIA,
FRANCIA

El 18 de abril de 1951, acogiendo la propuesta del Ministro

Schumann formulada un afio antes, seis paises europeos: Bélgi-
ca, Republica Federal de Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo

14.

28

Francisco RUBIO LLORENTE, “Integracién supranacional” en E.
GARCIA DE ENTERRIA y M. CLAVERO AREVALO (Coord), El Dere-
cho Publico a finales de Siglo. Una Perspectiva Iberoamericana, Madrid
1997, paginas 722-723.



y los Paises Bajos (Holanda) firmaron el Tratado constitutivo de
la Comunidad Econémica del Carbén y del Acero (CECA).

Las exigencias constitucionales del proceso de integracion
regional, al firmarse el Tratado de Paris en 1951, a pesar de que
las Constituciones de la post-guerra no se habian sancionado
con miras a un proceso de supranacionalidad, puede decirse
que tenian solucién en los tres paises que habian tenido mayor
papel protagénico en la segunda guerra mundial: Alemania,
Italia y Francia en los cuales, ademds, se habian establecido
sistemas de control de la constitucionalidad de las leyes a cargo
de Tribunales o Cortes Constitucionales, atin cuando en grado
menor, en Francia (Consejo Constitucional).

1. Alemania Federal

En efecto, la Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana de 1949 establecia, en su articulo 24, lo siguiente:

“Art. 24. 1. La Federacion podri transferir por ley derechos de sobe-
rania a instituciones internacionales.

2. La Federacién podra encuadrarse en un sistema de seguridad
colectiva, reciproca para la salvaguardia de la paz y consentird con
este motivo en las limitaciones a sus derechos de soberania que sean
susceptibles de conducir a un orden pacifico y duradero en Euro-
pay entre los pueblos del mundo y de garantizar dicho orden.

3. La Federacion se adherird, para la solucién de conflictos in-
ternacionales, a las convenciones sobre una jurisdiccién de arbi-
traje internacional de ambito general y obligatoria”.

En esta forma, con esta “clausula de integracion” (1%), cons-
titucionalmente estaba resuelta la posibilidad de transferencia
de competencias de los 6rganos nacionales a entidades interna-
cionales, lo que permiti6 la idea de supranacionalidad en mate-
ria econémica.

15.  Véase Ingold PERNICE, Rapport..., cit. pagina 9.
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Por otra parte, dicha Constitucién, en el articulo 25, tam-
bién resolvia el tema de las relaciones entre el derecho interna-
cional y el derecho interno, al establecer que “las reglas genera-
les del derecho internacional son parte integrante del derecho
federal” y que “tienen primacia respecto a las leyes, creando de
modo directo, derechos y obligaciones para los habitantes del
territorio federal”. Atn cuando en la aplicacion de éste y otros
dispositivos constitucionales, los tribunales habian dado solu-
ciones divergentes, en todo caso, era el Tribunal Constitucional
Federal quien tenia competencia en caso de conflicto.

Como consecuencia de ello, el Tribunal Constitucional Fe-
deral reconoci6, desde el principio, la primacia de la aplicacion
del derecho comunitario en relacién a las leyes internas, aco-
giendo asi la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas en el caso Costa vs. ENEL (1964). El Tribunal Cons-
titucional Federal, en efecto, en una decision de 18 de octubre de
1967, califico a las reglas adoptadas por las instituciones comu-
nitarias, como constituyendo un orden juridico propio que no
pertenece ni al derecho internacional ni al derecho nacional de
los Estado miembros; y en otra decisiéon del 9 de julio de 1971,
exigi6 la aplicabilidad por los jueces nacionales de las normas
comunitarias, con primacia en relacion a las leyes nacionales
contrarias, a las cuales substituyen(1).

Sin embargo, desde su decisiéon de 1967, el Tribunal Cons-
titucional Federal habia establecido una reserva importante en
relaciéon a las disposiciones de la Ley Fundamental, relativas a
los derechos fundamentales, considerando luego, en una deci-
sion de 29 de mayo de 1974, que el articulo 24 de la Ley Funda-
mental sobre transferencia de competencias a entidades interna-
cionales e, incluso, supranacionales, tenia limites constituciona-
les en los elementos que configuraban la identidad del orden
constitucional alemén, entre ellos, el de los derechos fundamen-

16.  Véase en Rudiger STOTZ, “La primauté du droit communautaire en
Allemagne”, Revue Francaise de droit administratif, N° 6, Paris 1990,
pagina 957.
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tales, los cuales no podian ser reducidos. En tal sentido, el Tri-
bunal Constitucional Federal reafirmé su propia competencia
para ejercer el control de la constitucionalidad respecto de nor-
mas comunitarias en relacién a los derechos fundamentales, a
pesar de que en un caso concreto se hubiese solicitado una deci-
sion prejudicial del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, considerando por tanto, que el nivel de protecciéon de
aquellos por los 6rganos comunitarios, no habia llegado al nivel
de proteccion propio del orden interno(17).

Con posterioridad, habiendo sido reconocido por el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, particularmente
en el caso Hoechst (21-9-89), que el catdlogo de los derechos
fundamentales protegibles por los érganos comunitarios, com-
prendia no sélo los enumerados en la Convencién Europea de
Derechos del Hombre sino los consagrados por la tradicion
constitucional de los Estados miembros; el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman acept6 que no existia razon para suponer
que el nivel de proteccion de tales derechos fundamentales por
el derecho comunitario no era suficiente, declarando asi, que no
ejerceria mas su competencia relativa a la aplicabilidad del
derecho comunitario derivado invocado ante los tribunales
alemanes y, en consecuencia, no controlaria dicho derecho a la
luz de los derechos y libertades previstos en la Ley Fundamen-
tal(18).

2. Italia

En cuanto a la Constituciéon de la Republica Italiana de
1948, ésta establece en su articulo 11:

“Art. 11. Italia...acepta en condiciones de pasividad o reciproci-
dad con los demaés Estados, las limitaciones de su soberania necesa-
rias para crear una agrupacion que asegure la paz y la justicia

17.  Idem, pagina 958.
18.  Idem, paginas 959-960.
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entre las Naciones; promueve y favorece a las organizaciones in-
ternacionales que tienden a tal fin”.

La norma, si bien concebida en un momento en el cual no
se planteaba un proceso de integracion regional como el que se
desarroll6 posteriormente en Europa, igualmente daba funda-
mento constitucional a la transferencia de competencias de los
6rganos nacionales a los entes comunitarios.

Sin embargo, en Italia, pais con profunda tradicién dualis-
ta, la Constitucion guarda silencio en cuanto a las relaciones
entre el derecho interno y los Tratados, previendo, ademds, un
control constitucional de las leyes a cargo de la Corte Constitu-
cional. Esta situaciéon originé la conocida decisiéon de la Corte
Constitucional italiana de 7 de marzo de 1964 dictada en el caso
de COSTA vs. ENEL, en la cual afirmé con toda claridad que:

“los acuerdos internacionales tienen dentro del ordenamiento
italiano el rango de leyes ordinarias y que, como cualquier ley
ordinaria, pueden sufrir derogaciones en virtud de otras leyes
posteriores” (19).

Esta decision, en realidad, tenia consecuencias desastrosas
en cuanto al funcionamiento del sistema institucional estableci-
do por el Tratado y, por supuesto, podia considerarse que afec-
taba el futuro mismo del mercado comudn. Sin embargo, después
de la sentencia de la Corte de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas de 9-3-78 (caso Simmenthal), la Corte Constitucional
italiana, en decision de 8-6-84, modificé su doctrina, admitiendo
que el juez ordinario puede desaplicar las leyes posteriores que
se opusieran a las normas comunitarias directamente aplicables.

En todo caso, lo que es claro en un proceso de integraciéon
regional es que el problema de las relaciones entre el derecho
comunitario y el derecho interno se presentan con caracteristicas

19.  Véase en Nicola CATALANO, Manual de Derecho de las Comunidades
Europeas, Buenos Aires 1966, paginas 190 y siguientes.
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propias, distintas a las clasicas relaciones entre el derecho inter-
nacional y el derecho interno, y que requiere una solucién uni-
forme en todos los Estados miembros. Esta es la consecuencia de
la igualdad que priva en una comunidad econémica.

De las disposiciones constitucionales de los seis paises que
formaron las Comunidades europeas en los inicios del proceso
de integracion, se deduce que si bien Europa habia evoluciona-
do considerablemente en esta materia, no tenia una solucion
uniforme respecto al problema en el &mbito comunitario. De ahi
que, sobre todo en el caso italiano donde mayores inconvenien-
tes habian surgido, la solucién del problema de la jerarquia del
derecho comunitario, debia hacerse depender de la soluciéon
dada al primero de los problemas que hemos planteado, es
decir, al de la posibilidad de transferencia de competencias
nacionales a los 6rganos supranacionales.

En efecto, admitida la transferencia de competencias que
autorizaban la mayoria de las Constituciones europeas, ello
implicaba, a su vez, una limitacién de la competencia ordinaria
de los 6rganos constitucionales de los Estados miembros, entre
ellos del Parlamento. Por tanto, los Estados miembros no po-
drian legislar o adoptar medidas ejecutivas, en las materias
respecto de las cuales se hubieran otorgado competencias exclu-
sivas a los érganos comunitarios.

Por ello, la propia Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas en la decision que adopt6 en el caso Costa vs. ENEL de
15-7-1964, por remisién de los tribunales italianos de acuerdo al
articulo 177 del Tratado, sefialo:

“En forma diferente a los Tratados ordinarios, el Tratado que
instituy6 las Comunidades Econémicas Europeas ha creado su
propio sistema legal que fue incorporado en los sistemas legales
de los Estados miembros cuando el Tratado entr6 en vigencia, y
como tal, es obligatorio en ellos... Los Estados miembros, aun
cuando en dreas limitadas, han restringido sus derechos de so-
berania y han creado un cuerpo de leyes aplicables, tanto a los
nacionales como a ellos mismos. La integracion en las leyes de
cada Estado miembro de provisiones que tienen su fuente en la
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Comunidad, y de manera mas general, en el espiritu y los tér-
minos del Tratado, tiene como consecuencia la imposibilidad de
los Estados miembros de adoptar unilateralmente medidas sub-
secuentes sobre un orden legal que ellos han aceptado sobre la
base de reciprocidad... La realizacion de los objetivos del Trata-
do estaria en peligro, y la prohibicion de discriminacion...seria
violada si el derecho comunitario llegara a tener diferente fuerza
de un Estado a otro como consecuencia de subsecuentes legisla-
ciones nacionales que le sean inconsistentes” (20).

Sin embargo, al afio siguiente de dicha decisién, la Corte
Constitucional italiana, en la decisién Acciaierie San Michele N°
98 de 1965, formul6 el postulado de que las disposiciones co-
munitarias no podian en caso alguno, derogar los principios
fundamentales de la Constitucién italiana, por lo que en esa
hipétesis se reservaba el derecho de declarar la inconstituciona-
lidad de las leyes ordinarias que hubiesen autorizado la ratifica-
cion y ejecucion de los tratados comunitarios(21).

Posteriormente, mediante decision N° 183 de 1973 (caso
Frontini et Pozzani), la Corte Constitucional consider6 que la
transferencia de competencias legislativas a las Comunidades
Europeas, tenia fundamentacion en el articulo 11 de la Constitu-
cion, que autoriza las limitaciones a la soberania necesarias para
asegurar la paz y la justicia entre las naciones; y mediante la
decision N° 232 de 1989 (caso Industrie Chimiche Italia Centrale),
la Corte Constitucional acepté la primacia de los reglamentos
comunitarios sobre las leyes internas posteriores. Sin embargo,
el mecanismo procesal que permitia asegurar tal primacia, era el
envio del asunto, por el juez de la causa, a la Corte Constitucio-
nal, para que fuese ella la que verificara la conformidad de la

20.  Véase el texto en Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, “La primacia del
derecho comunitario sobre el ordenamiento juridico estatal: aspectos
constitucionales”, Revista de Derecho Politico, UNED, N° 38, Madrid
1993, pagina 100. Véase también en Jean-Claude MASCLET, Les Grands
Arréts de Droit Communautaire, Paris 1995, paginas 17 y siguientes.

21.  Véase en Vittorio DI BUCCI, “L'application du droit communitaire en
Italie”, Revue Francais du Droit Administratif, N° 6, Paris 1990, pagina
975.
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Ley italiana con el articulo 11 de la Constitucién(?2). Es decir, en
Italia, la Corte Constitucional no reconocia al juez nacional
ordinario competencia para desaplicar una ley posterior por ser
contraria a la norma comunitaria, sino que el asunto debia plan-
tearse ante la Corte Constitucional. En esta forma, la Corte
Constitucional no tenia en cuenta el principio de la primacia, y
mantenia el monopolio del control de la constitucionalidad de las
leyes.

En este sentido, el Profesor CARETTI, sobre la sentencia
de la Corte Constitucional N° 232/1989, sefiala que:

“La Corte, en primer lugar, afirmé su competencia para declarar
la ilegitimidad constitucional de una ley ejecutoria de un Trata-
do de la Comunidad Econémica Europea (o al menos de la parte
que permite al derecho comunitario tener efectos en el orden le-
gal interno); y luego, verific la legitimidad constitucional de la
ley (derivada de la interpretacion del articulo 177 del Tratado)
que permite a la Corte de Justicia calibrar los efectos temporales
de las decisiones que sean prejudiciales a la nulidad de las nor-
mas.

La Corte, subsecuentemente, declar6 que cualquier decisién de
la Corte de Justicia, contraviene el derecho a la proteccion legal,
si no permite a los sujetos en juicio (al igual que a cualquier suje-
to involucrado en procedimientos en curso ante un juez nacional
antes de la fecha de la sentencia que anule la norma comunitaria
cuestionada), el derecho de sacar provecho de la declaracién de
nulidad de la norma comunitaria” (%).

Sobre el asunto se habia pronunciado, en contrario, el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso Sim-
menthal de 9 de marzo de 1978, en el cual, reconociendo la prima-
cia del derecho comunitario sobre la ley nacional posterior, consi-
der6 que el juez nacional era el competente para aplicar la nor-
ma comunitaria, asi:

22.  Idem, pagina 975. Cfr. Paclo CARETTI, Constitutional implications of the
process of Europen integration, Italian Report to the International Con-
gress of Comparative Law, Bristol 1998, paginas 1y 5.

23.  P. CARETTI, Rapport..., cit., pagina 5.
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“...En virtud del principio de primacia del Derecho comunitario,
las disposiciones del Tratado y de los actos de las instituciones
directamente aplicables tienen como efecto, en sus relaciones
con el Derecho interno de los Estados miembros, no solamente
el de convertir en inaplicable de pleno derecho, por el hecho
mismo de la entrada en vigor de aquéllas, toda disposicién con-
traria de la legislacién nacional existente, sino también en la
medida en que estas disposiciones y estos actos son parte inte-
grante, con rango de prioridad, del ordenamiento juridico apli-
cable en el territorio de cada uno de los Estados miembros, el de
impedir la aprobacion licita de nuevos actos legislativos, en la
medida en que fueran incompatibles con las normas comunita-
rias” (24).

Ademas, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, contradiciendo abiertamente el criterio de la Corte Cons-
titucional italiana, en relaciéon a la competencia de los jueces
nacionales para desaplicar las leyes posteriores contrarias al
derecho comunitario, en el mismo caso Simmenthal, sefialo:

“...Seria incompatible con las exigencias inherentes a la natura-
leza misma del Derecho comunitario toda imposicion de un or-
denamiento juridico nacional o toda practica legislativa, admi-
nistrativa o judicial que tuviera por efecto disminuir la eficacia
del Derecho comunitario por el hecho de no reconocer al juez
competente para aplicar este derecho, el poder de hacer, en el
momento mismo de esta aplicacion, todo lo que es necesario pa-
ra eliminar las disposiciones legislativas nacionales que consti-
tuyan eventualmente obstaculos a la plena eficacia de las nor-
mas comunitarias.

Tal seria el caso si en la hipétesis de contradiccion entre una
disposicién del Derecho comunitario y una ley nacional poste-
rior, la solucién de este conflicto quedara reservada a una auto-
ridad distinta del juez llamado a asegurar la aplicacién del De-
recho comunitario, investido de un poder de apreciaciéon pro-

pio”(®).

24 . Véase en Jean-Claude MASCLET, Les Grands arréts..., cit., pagina 44.
25.  Idem, pagina 45.
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Por dltimo, en esta decision el Tribunal de Justicia Euro-
peo precis6 que el juez ordinario tiene la obligacién de asegurar
el pleno efecto de las normas comunitarias, desaplicando, en su
caso, las nacionales, sin pedir o esperar la eliminacién de éstas
por cualquier procedimiento constitucional. Asi, sefiala que:

“..las eventuales disposiciones nacionales ulteriores, en contra-
diccién con las normas comunitarias, deben ser consideradas de
pleno derecho como inaplicables, sin que sea necesario esperar
su eliminacién por el propio legislador (derogacion) o por otros
6rganos constitucionales (declaraciéon de inconstitucionalidad),
principalmente si se considera, en lo que concierne a la segunda,
que hasta que se produzca la declaracién en cuestién, la ley na-
cional permanece plenamente aplicable y que las normas comu-
nitarias no pueden surtir sus efectos, y por tanto, su aplicacion
plena, entera y uniforme, y no es garantia de los derechos subje-
tivos particulares nacidos de la situacion” (2°).

Con posterioridad a esta decision del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, la Corte Constitucional italiana
modificé su jurisprudencia, admitiendo que el juez ordinario
debe ser el encargado de desaplicar las leyes posteriores que se
opongan a las normas comunitarias directamente aplicables en
el orden interno. En tal sentido se destaca la decision N° 170 de
1984 (Caso Granital), pero en la misma, conforme al principio
dualista, la Corte Constitucional se reservé dos dominios de
control de constitucionalidad: en primer lugar, en el caso de que
una actuacion de las instituciones comunitarias pudiera violar
los principios fundamentales del orden constitucional italiano y
los derechos inalienables de la persona humana, en cuyo caso el
juez ordinario debe enviar a la Corte Constitucional la cuestiéon
de constitucionalidad de las leyes de ratificacion y ejecucién de
los tratados comunitarios; en segundo lugar, en el caso de que
una ley italiana impida o prejuzgue sobre los principios esencia-

26.  Véase en Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, loc. cit, pagina 115 y
siguientes.
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les de los tratados comunitarios, en cuyo caso la Corte Constitu-
cional debe ejercer su control(%).

3. Francia

Al momento de la firma del Tratado de Paris de 1951 y del
Tratado de Roma de 1958, estaba en vigencia en Francia, la
Constitucion de 1946, en cuyo Preambulo se establecia lo si-
guiente:

“Bajo reserva de reciprocidad, Francia consciente en las limita-
ciones de soberania necesarias para la organizaciéon y para la de-
fensa de la paz”.

Esta norma, que se recogi6 por la remision al Preambulo
de la Constituciéon de 1946, en el Preambulo de la de 1958, tam-
bién daba suficiente basamento constitucional para la creaciéon
de 6rganos supranacionales, y la transferencia de competencias
a éstos. Ademas, en cuanto a las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno, el articulo 55 de la Constitu-
cion de 1958, establece que desde su publicacién, el tratado
debidamente ratificado tiene “jerarquia superior a la de las leyes,
bajo reserva, en cada acuerdo o Tratado, de su aplicacion por la
otra parte”. No hay duda entonces que el Tratado priva sobre la
ley interna y que ésta no puede derogar una disposicién de aquél.

En cuanto al efecto directo de las normas comunitarias eu-
ropeas, como consecuencia del principio de la autoridad supe-
rior de los tratados proclamada por el articulo 55 de la Constitu-
cién ha sido aceptado por los Tribunales, excepto por el Consejo
de Estado el cual en la decision Min. de l'Intérieur ¢/Cohn Bendit
de 22 de diciembre de 1978, negé la posibilidad para los recu-
rrentes de invocar directamente las disposiciones de una direc-
tiva no ejecutada en apoyo de un recurso de anulacién contra un
acto administrativo individual, en virtud de que sélo corres-

27.  Véase Vittorio DI BUCCI, loc. cit, paginas 976 y 977.
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ponde a las autoridades nacionales el “adaptar la legislacion y la
reglamentacion a las directivas”(28). Esta jurisprudencia, contra-
ria a la jurisprudencia comunitaria, sin embargo, dej6 abierta la
posibilidad para el recurrente de invocar la no conformidad con
la directiva de una medida nacional de adaptacién, con funda-
mento en la cual se haya podido dictar un acto individual.

En todo caso, a pesar de la jurisprudencia constante del
Consejo de Estado, como lo destaca la Profesora DUTHEIL DE
LA ROCHERE, la alta jurisdiccién administrativa ha evolucio-
nado admitiendo que la directiva, ain no desarrollada interna-
mente, tiene incidencias para los recurrentes en el derecho in-
terno. En este sentido, por ejemplo, en la decision Alitalia de 3 de
febrero de 1984, decidié que la intervencién de un acto comuni-
tario (directiva de armonizacion fiscal) modificatorio de circuns-
tancias de derecho, autorizaba al recurrente a demandar la
abrogacién de las normas reglamentarias que resultaban incom-
patibles con los objetivos de la directiva(%?).

El problema, sin embargo esta latente en cuanto a la efecti-
vidad del articulo 55 de la Constitucion, ya que no hay posi-
bilidad de sancionar la violacién eventual de esa norma por una
ley interna posterior, ante la ausencia, en ese pais, de control
posterior de la constitucionalidad de las leyes. Ademas los Tri-
bunales durante mucho tiempo han considerado que no tenfan
poder para desaplicar una ley nacional, posterior a un Tratado
contrario a aquella(®?). Ello no ha impedido, sin embargo, que la
doctrina considere que corresponde a la Corte de Casacion o al
Consejo de Estado, conforme al mencionado articulo 55 de la
Constitucion, determinar la norma aplicable cuando se presente
un conflicto entre la norma nacional y la comunitaria, dando
preferencia siempre a ésta tltima, bajo condicién de reciproci-
dad.

28.  Véase J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Rapport..., cit., paginas 2y 3.
29.  Idem, pagina 3.
30. Idem, pagina 4.
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En la evolucion jurisprudencial, debe destacarse la deci-
sion del Consejo Constitucional N° 75-54 del 15 de enero de 1975
sobre la ley de interrupcion del embarazo, en la cual establecio
el principio de que una ley contraria a un Tratado no seria, por
ello, contraria a la Constitucién, rechazando en consecuencia
considerar a los Tratados como formando parte de las normas
de referencia del control de la constitucionalidad. La interpreta-
cién de esta decisién ha sido la que ha llevado al juez ordinario
a reconocer su competencia para aplicar el derecho comunitario
y més generalmente, el derecho internacional convencional en
lugar de la Ley, incluso si esta tltima es posterior a la introduc-
cién en el derecho interno, de la norma internacional (por ejem-
plo, la sentencia de la Corte de Casaciéon 24 mayo 1975, Société
des cafés Jacques Vabre).

Posteriormente, a partir de su decision N° 86-216 de 3 de
septiembre de 1986, el Consejo Constitucional ha precisado su
jurisprudencia indicando, en relacién al articulo 55 de la Consti-
tucion, que su respeto se impone incluso en caso de silencio de
la Ley, por lo que corresponde a los diversos érganos del Estado
velar por la aplicacién de las convenciones internacionales en el
marco de sus respectivas competencias. Conforme a esta doctri-
na, por tanto, los jueces ordinarios y los administrativos tienen
competencia para asegurar el respeto de la jerarquia de las nor-
mas. Precisamente en esta linea se destaca el arrét Nicolo del
Consejo de Estado (20-10-89), en el cual asumi6é su competencia
de hacer prevalecer el Tratado sobre la ley posterior, desapli-
cando esta tltima(®!), lo cual se ha extendido en relacién a los
reglamentos y directivas(32).

31. Véase las referencias en M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P.
DELVOLVE, B. GENEVOIS, Les grands arréts de la jurisprudence ad-
ministrative, 9e ed., Paris 1990, paginas 749 y siguientes. Véase ade-
mas, Louis FAVOREU, “L’arrét Nicol6 et 1'integration de la regle in-
ternationale et communutaire dans 1’ordre juridique francais”, Revue
Frangaise de Droit Administratif, N° 5, 1989, paginas 992 a 1.008. Cfr.
J. DUTHIER DE LA ROCHERE, Rapport..., cit., pagina 5.

32.  Véase J. DUTHIER DE LA ROCHERE, Rapport..., cit., pagina 6.
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En esta forma, en Alemania, Italia y Francia puede decirse
que las Constituciones respectivas establecian las bases para la
transferencia de competencias de los 6rganos constitucionales
de los Estados, a organizaciones comunitarias supranacionales,
y para la prevalencia del derecho comunitario sobre el derecho
interno, por lo que la posibilidad de control de la constituciona-
lidad a cargo de los Tribunales Constitucionales no significo
riesgo alguno al proceso, al existir base constitucional suficiente
para la integracion.

En los otros tres paises de la CECA (Bélgica, Luxemburgo
y Holanda), la solucién a la ausencia de soporte constitucional
para la supranacionalidad, fue totalmente politica, apoyada en
la inexistencia para ese momento, en su ordenamiento juridico,
de sistema alguno de control de la constitucionalidad, lo que
implicaba que la decisién de los Gobiernos y Parlamentos de
ingresar a la CECA no podia ser cuestionada, juridicamente, en
el derecho interno.

. LOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES PROVOCADOS
POR EL TRATADO DE PARIS (1951) ANTES DEL
TRATADO DE ROMA  (1958): HOLANDA,
LUXEMBURGO

Sin embargo, en Holanda y Luxemburgo, como conse-
cuencia de la firma del Tratado de Paris, se procedi6 a realizar
reformas constitucionales a los efectos de darle al proceso de
integracion suficiente base constitucional.

1. Holanda

Tal fue el caso, en primer lugar, de los Paises Bajos, donde
con motivo de la reforma constitucional de 1953-1954, se incor-
poraron al texto constitucional los articulos 63 y 67, que estable-
cen:
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“Articulo 67. Siempre que se observe, de ser necesario, lo dis-
puesto en el articulo 63, se podran confiar por un tratado o en
virtud de éste competencias legislativas, administrativas y juris-
diccionales a organizaciones de derecho internacional”...

Por su parte, el articulo 63 establecio:

“Articulo 63. Cuando lo exija el desarrollo del orden juridico in-
ternacional, podrd un tratado apartarse de los preceptos de la
Constitucion. En tal caso la ratificacion sélo podra conferirse de
forma expresa, y las Camaras de los Estados Generales solamen-
te podran aprobar el correspondiente proyecto de ley por mayo-
ria de dos tercios de los votos emitidos”.

Después de la revision constitucional global de 1983, estas

normas tienen los nimeros 92 y 91, paragrafo 1°.

Con el articulo 67 (art. 92), como lo destaca el Profesor de

WITTE, segtin el gobierno y el Parlamento de la época, se bus-
caba excluir toda duda constitucional futura en cuanto a la
posibilidad de atribuir, mediante una convencién internacional,
poderes “supranacionales” a una organizaciéon como la CECA.
Por ello afirma que:

“Con posterioridad, jamés ha sido cuestionado que el articulo 92
pudiera servir de base constitucional para las transferencias ca-
da vez mas amplias de competencias que se han efectuado por
los Tratados de integracién europea, y particularmente el Trata-
do CEE de 1957, el Acta Unica Europea de 1986 y el Tratado de
la Unién Europea de 1992”7 (33).

Pero més importante incluso que la previsiéon del articulo

67 (art. 92) de la Constitucion, de atribucién de poderes consti-
tucionales a 6rganos supranacionales, fue la incorporacién al
texto de la Constitucion de disposiciones expresas consagrando,

33.

42

Bruno de WITTE, Les implications constitutionelles, pour un Etat, de la
participation a un procés d'integration régionale, Rapport néerlandais
au Congreés de I'Academie Internationale de Droit Comparé, Bristol
1998, pagina 3.



tanto los efectos directos de futuros tratados internacionales
como su primacia en relacién al derecho interno. Asi, el articulo
66 (art. 93) reconoci6 la aplicabilidad directa del derecho inter-
nacional, consagrando la tesis monista; y el articulo 65 (art. 94)
declar6 que las leyes nacionales contrarias a las reglas del dere-
cho internacional serian inaplicables. El texto de estas normas es
el siguiente:

“Articulo 93. Las disposiciones de los tratados y de las decisiones
de organizaciones de derecho internacional publico que por su
contenido, puedan comprometer, tienen fuerza obligatoria a
partir de su publicacion.

Articulo 94. Las disposiciones legales en vigor en el Reino, no
son aplicables si su aplicaciéon no es compatible con las disposi-
ciones de tratados o de decisiones de organizaciones de derecho
internacional que comprometan”.

Estas disposiciones, tinicas en la época, como lo destaca el
Profesor de WITTE, influyeron en la formulacién por parte de la
Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, diez afios mas
tarde, de su propia doctrina sobre los efectos directos y la pri-
macia del derecho comunitario(4).

En todo caso, el blindaje constitucional de la supranaciona-
lidad se sell6 en la Constitucién de Holanda con la incorpora-
cién de un nuevo articulo, el 60,3 (art. 120), que estableci6 la
prohibicion a los jueces de ejercer el control de la constituciona-
lidad no sélo respecto de las leyes, sino de los tratados.

En esta forma, como lo destaca el Profesor de WITTE, en el
momento en el que la Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas, mediante los casos Van Gend en Loos de 1963, Costa
ENEL de 1964 y Simmenthal de 1978 formul6 en los afios sesenta
y setenta su propia doctrina de los efectos directos y de la pri-
macia del derecho comunitario(®), las jurisdicciones holandesas

34.  Idem, pagina 7.

35. Véase el texto en Jean-Claude MASCLET, Les Grands arréts..., cit.,
paginas 14, 17 y 43.
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se encontraban en una posicién tnica entre los seis Estados
miembros de la época, al disponer de instrumentos constitucio-
nales perfectamente adaptados a su “mandato” comunitario.(3¢)
Por ello, incluso, la cuestion planteada en el caso Van Gend en
Loos de 1963, lo fue por un tribunal holandés, con fundamento
en la propia Constitucién holandesa(®?).

Destaca, en todo caso, el Profesor de WITTE que la evolu-
cion posterior de la doctrina se ha apartado de esta aproxima-
cién: si bien, en general los jueces nacionales en otros paises
prefieren normalmente encontrar la fuente de la primacia y de
los efectos directos del derecho comunitario en sus propios
ordenes constitucionales; a pesar de los textos expresos holan-
deses, la mayoria de los autores reducen la aplicacion de los
articulos 93 y 94 al derecho internacional ordinario pero no al
derecho comunitario, el cual se impone en virtud de su propia
fuerza. Sobre esto, en todo caso, los jueces han evitado pronun-
ciarse, reconociendo la primacia del derecho comunitario sin
indicar si la fuente para ello es la Constitucion, lo que se ha
evidenciado en la reciente decisiéon del Consejo de Estado en el
caso Metten vs. Ministre des Finances (1995) (38).

2. Luxemburgo

En Luxemburgo, la reforma constitucional de 25 de octu-
bre de 1956, que tuvo por objeto permitir la firma del Tratado de
Roma, incorporé al Texto Fundamental el articulo 49 bis, que
establece:

“Articulo 49 bis. Se podra encomendar temporalmente por via
de tratado a instituciones de derecho internacional el ejercicio de

36.  Véase Bruno de WITTE, Rapport..., cit., pagina 11.

37. Idem, pagina 11. Véase Sacha PRECHAL, “La primauté du droit
communautaire aux Pays-Bas”, Revue Frangaise de Droit Administratif,
N° 61, Paris 1990, paginas 981-982.

38.  Véase Bruno de WITTE, Rapport..., cit., pagina 12.
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atribuciones reservadas por la Constitucion a los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial”.

Sin embargo, la Constitucién de Luxemburgo, no regulé
expresamente la primacia de los Tratados sobre las leyes inter-
nas. Ha sido la inexistencia del control de la constitucionalidad
y la autorizaciéon constitucional para la transferencia, mediante
Tratado, del ejercicio de atribuciones reservadas por la propia
Constitucion a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a
instituciones de derecho internacional ptublico, lo que ha llevado
a la Corte Superior de Justicia de Luxemburgo a decidir, en
Casacion, en fecha 14 de julio de 1954, que el Juez debe aplicar
las disposiciones de un Tratado internacional vigente aunque
éste sea incompatible con una ley promulgada con anterioridad.
Con fundamento en esta jurisprudencia, los jueces han desapli-
cado el derecho nacional contrario a los Tratados. Por su parte,
el criterio del Consejo de Estado, en decision de 21 de noviem-
bre de 1984, ha sido el de afirmar que la preeminencia de una
norma de derecho internacional que tiene efectos directos en el
orden juridico interno, resulta de la naturaleza misma del dere-
cho internacional convencional, en virtud de que:

“Los Tratados que han creado el derecho comunitario han insti-
tuido un nuevo orden juridico en relacién al cual los Estados
miembros han limitado el ejercicio de sus poderes soberanos en
los dominios que determinen dichos Tratados” (*9).

En esta forma, resuelto el problema constitucional en cinco
de los seis Estados miembros de la CECA, el 25 de marzo de
1957 todos firmaron los Tratados constitutivos de la Comunidad
Econdémica Europea (CEE) y del EURATOM, denominados Tra-
tados de Roma, que entraron en vigor el 1° de enero de 1958; y
posteriormente, firmaron, en 1965, el Tratado que fusioné los

39. Véase Marc THILL, “La primauté et l'effect direct du droit
communautaire dans la jurisprudence luxemburgeoise”, Revue
Frangaise de Droit Administratif, N° 6, Paris 1990, paginas 978-980.
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organos ejecutivos de las Comunidades Europeas, que entr6 en
vigor el 1° de julio de 1967.

IV. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES PROVOCADAS
POR EL TRATADO DE ROMA (1958): BELGICA; Y LA
REAFIRMACION DE LA SUPRANACIONALIDAD EN
LOS SISTEMAS CONSTITUCIONALES EUROPEOS

De los seis Estados miembros de las Comunidades Euro-
peas, solo en Bélgica no se habia producido una adaptacién de
su Constitucion para dar base suficiente a la supranacionalidad,
lo cual, sin embargo, no tenia efectos précticos fundamentales
debido a la inexistencia, en ese momento, de sistema alguno de
control de la constitucionalidad de las leyes. La reforma, sin
embargo, se proyect6 desde finales de los sesenta y se efectué en
1971, al incorporarse un articulo 25 bis a la Constitucién, con el
siguiente texto:

“Articulo 25 bis. Se podra confiar por un tratado o una ley el
ejercicio de poderes determinados a instituciones de Derecho in-
ternacional ptublico”.

En cuanto al principio de la primacia del derecho comuni-
tario sobre el derecho interno, ello fue reconocido a partir de la
decision de la Corte de Casacion belga de 27 mayo de 1971 (caso
Etat belge c. Fromagerie franco-suisse), al decidir que:

“Considerando que, cuando existe un conflicto entre una norma de
derecho interno y una norma de derecho internacional que tiene
efectos directos en el orden juridico interno, la regla establecida
por el Tratado debe prevalecer; que la preeminencia de ésta resulta
de la naturaleza misma del derecho internacional convencional.

Considerando que es asi a fortiori cuando el conflicto existe, co-
mo en el caso concreto, entre una norma de derecho interno y
una norma de derecho comunitario; que en efecto, los Tratados
que han creado el derecho comunitario han instituido un nuevo
orden juridico en favor del cual los Estados miembros han limi-
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tado el ejercicio de sus respectivos poderes soberanos en el do-
minio que los Tratados determinen” (*0).

Como se puede observar de lo anteriormente sefialado,
puede decirse que desde la constitucion e inicio del funciona-
miento de las Comunidades Europeas, el problema constitucio-
nal que planteaba la transferencia de competencias de 6rganos
constitucionales nacionales a 6rganos supranacionales estaba
resuelto, sea por disposicién expresa de las Constituciones, sea
por la ausencia de mecanismos internos de control de la consti-
tucionalidad, como fue el caso de Bélgica en los afios sesenta.

Pero incluso en aquellos paises con solucién constitucional
expresa respecto de las exigencias de la integracion, como Ale-
mania e Italia, al existir en ellos Tribunales Constitucionales con
funciones de control de la constitucionalidad, el tema de la
posibilidad de transferencia de poderes a los 6rganos suprana-
cionales fue planteado, lo que puede decirse que fue resuelto a
partir de la decisién del Tribunal Constitucional Federal Aleman
de 18-10-67, en la cual se precis6 que:

“Las instituciones de la Comunidad Econémica Europea ejercen
derechos soberanos que los paises miembros han asignado a fa-
vor de la Comunidad que han establecido.

La Comunidad Econémica Europea es una institucién interesta-
tal a la cual la Republica Federal de Alemania ha transferido
ciertos derechos soberanos. Una nueva autoridad ptblica, en
consecuencia, se ha creado, la cual es auténoma e independiente
en relacion a las autoridades de los Estados miembros; sus actos
no requieren ratificacion por los Estados miembros ni éstos
pueden anularlos. El Tratado de la Comunidad Econémica Eu-
ropea es como si fuera la Constitucion de la Comunidad”.

Por ello, el Tribunal Constitucional Federal, concluy6 en
dicha decisién, sefialando que los actos de las instituciones de la
comunidad no eran actos de autoridades publicas alemanas, por

40. Guy LEGUIME, “La primauté du droit communautaire en Belgique”,
Revue Francgaise de Droit Administratif, N° 6, Paris 1990, pagina 961.
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lo que respecto de ellos no procedia el control de la constitucio-
nalidad; y sefialo:

“Las regulaciones del Consejo y de la Comisién son actos de una
autoridad publica especial supranacional creada por el Tratado
y claramente distinguible de los Estados miembros” (41).

Con posterioridad, y en la etapa de incorporacién progre-
siva de nuevos Estados europeos a la Comunidad, en aquellos
Estados que no tenian resuelto el asunto constitucional, se pro-
dujeron sucesivas reformas constitucionales para permitir di-
chas adhesiones y solucionar las exigencias constitucionales de
la integracion.

V. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES PREVIAS A LAS
ADHESIONES DE 1972: IRLANDA, REINO UNIDO,
DINAMARCA

Una vez que entr6 en vigor el Tratado de Roma de la Eu-
ropa de los seis, otros paises europeos comenzaron a solicitar su
adhesion a las Comunidades Europeas. Asi lo hicieron Irlanda
(1961, 1967), el Reino Unido (1961, 1967), Dinamarca (1961,
1967), Noruega (1962, 1967) y Suecia (1967). El 22 de enero de
1972 se firmaron los Tratados de adhesién de Dinamarca, Irlan-
da, Noruega y el Reino Unido a las Comunidades Europeas.
Dicho Tratado fue aprobado en Irlanda mediante referéndum
(10 de mayo de 1972); el Parlamento del Reino Unido adopté el
13 de julio de 1972, el European Community Act; y el 2 de octubre
de 1972, Dinamarca aprob6 en referéndum su adhesién. En el
caso de Noruega, el 25 de septiembre de 1972, mediante refe-
réndum, se rechazo su entrada a las Comunidades Europeas.

En esta forma, el 1° de enero de 1973 entr6 en vigor la am-
pliacién de las Comunidades Europeas a nueve miembros, afia-
diéndose a los seis iniciales (Bélgica, Alemania, Francia, Italia,

41.  Véase Rudiger STOTZ, loc. cit,, pagina 957.
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Luxemburgo y Holanda), los tres nuevos socios: Irlanda, el
Reino Unido y Dinamarca. En estos tres paises, previo a la firma
de los Tratados de adhesion a las Comunidades Europeas, se
produjeron reformas constitucionales de gran importancia, para
permitir la incorporaciéon de los Estados al proceso de integra-
cion regional.

1. Irlanda

En primer lugar, en cuanto a Irlanda, se incorporé una
norma expresa en la Constitucion, en la reforma de 1972 (32
Enmienda), en la cual se hace referencia expresa a los Tratados
fundacionales de las Comunidades Europeas, con lo cual estos,
en cierta forma, adquirieron rango constitucional. La Constitu-
cién, ademas, estableci6 expresamente el efecto directo y la
primacia absoluta en el orden interno, del derecho comunitario
derivado.

En efecto, el articulo 29.4 de la Constitucién de Irlanda es-
tablece:

“Art. 29.4. 3. El Estado puede convertirse en miembro de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero (establecida por el
Tratado de Paris firmado el 18 de abril de 1951), de la Comuni-
dad Econémica Europea (establecida por el Tratado de Roma,
firmado el 25 de marzo de 1957), y de la Comunidad Europea de
la Energia Atémica (establecida por el Tratado de Roma firmado
el 25 de marzo de 1957).

El Estado puede ratificar el Acta Unica Europea (firmado en
nombre de los Estados Miembros de las Comunidades en Lu-
xemburgo el 17 de febrero de 1986 y en La Haya el 28 de febrero
de 1986.

4. El Estado puede ratificar el Tratado de la Unién Europea fir-
mado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, y puede convertirse
en miembro de dicha Unién.”

Ademas, el mismo articulo 29, en el ordinal 4.5 establece:
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“Art. 29.4. 5. Ninguna disposicion de la presente Constitucion
anula las leyes promulgadas, los actos dictados o las medidas
adoptadas por el Estado y que son necesarios para las obligacio-
nes que derivan de la adhesion a la Unién Europea y a las Co-
munidades; y no impide que las leyes promulgadas, los actos
dictados y las medidas adoptadas por la Unién Europea o por
las Comunidades, o por las instituciones de estas tltimas, o por
los 6rganos competentes en virtud de tratados instaurando las
Comunidades, tengan fuerza de Ley en el Estado”.

Adicionalmente, el European Communities Act 1972 introdu-
jo el derecho comunitario en el orden juridico nacional, como
formando parte del mismo, segtin las condiciones previstas en
los Tratados (Seccion 2).

La Constitucién, por tanto, garantiza la primacia sobre el
derecho constitucional, del derecho comunitario y del derecho
nacional de aplicacién del derecho comunitario, razén por la
cual no es posible invocar ante los jueces la inconstitucionalidad
del derecho comunitario. Esto se ha confirmado por ejemplo, en
una decision de la High Court en el caso Crotty v. An Taoiseach,
en la cual se describe el efecto del articulo 29.4.3 ast:

“la Constituciéon no puede ahora ser invocada para invalidar
cualquier medida dirigida al Estado por las instituciones de la
CEE adoptada en ejercicio de sus poderes, ni para invalidar
cualquier regulacion o decisiéon de la Corte de Justicia Europea
las cuales tienen efectos directos en el Estado en virtud de las
previsiones de los Tratados; y ello, en consecuencia, fue una
enmienda de largo alcance en relacién a las previsiones de la
Constitucion” (42).

Por otra parte, en una decision dictada en el caso Pigs and
Bacon Commission v. Mc Carren en 1972, el juez Castello explicé el
efecto de la European Communities Act de 1972, en los siguien-
tes términos:

42. Véase Mark ROAYNE, “La primauté du droit communautaire en
Irlande”, Revue Francaise de Droit Administratif, N° 6, Paris 1990,
pagina 973.
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“El efecto de la Seccion 2, del European Communities Act de 1972,
es que el derecho comunitario, como tal, tiene efecto legal en el
sistema legal irlandés, en la forma prevista por el mismo dere-
cho comunitario. Por tanto, si de acuerdo con el derecho comu-
nitario, una disposiciéon del Tratado es directamente aplicable, de
manera que los derechos sean conferidos a personas cuyos tri-
bunales nacionales deben garantizar, una Corte irlandesa debe
aplicar dicha regla. Y, si de acuerdo con el derecho comunitario,
las previsiones del mismo tienen precedencia sobre una disposi-
cion de la ley nacional que esté en conflicto con aquél, una Corte
irlandesa debe aplicar esta regla. El hecho de que el derecho
comunitario goce de precedencia sobre una ley nacional en con-
flicto, se ha establecido claramente en numerosas decisiones de
la Corte Europea, y mas recientemente en el Caso 106/77 Admi-
nistrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal” (+3).

2. Reino Unido

En cuanto al Reino Unido, como se ha sefialado, con la
adopcion del European Community Act del 17-10-72, se produjo
una importante reforma en la Constitucién no escrita de ese pais,
la cual ha quedado incorporada a la misma como una “conven-
cién constitucional”, y que en cierta forma ha matizado dos de
los principios distintivos de la Constitucién britanica que son, el
de la soberania parlamentaria y el de la concepcién dualista en
relacién a los Tratados.

Como lo destaca el Profesor BRIDGE en su Ponencia, me-
diante el uso del poder de adoptar tratados, las decisiones par-
lamentarias han jugado un rol central en la adhesién del Reino
Unido en la Unién Europea, de manera que con la decisién de
ratificar el Tratado de adhesién aprobado por el European Com-
munity Act 1972 del 12 de Octubre de 1972, se enmendé la Cons-
titucion del Reino Unido(*%), pudiendo entonces considerarse

43.  Idem, pagina 974.

44.  John W. BRIDGE, Constitutional Implication for the United Kingdom of
Participation in Regional integration in Europe, National Report to the
XV International Congress on Comparative Law, Bristol 1998, paginas
4-5.
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dicha Ley (Parte I) como parte de las fuentes parlamentarias del
derecho constitucional.

La Ley, no solo identific6 los actuales y futuros Tratados
de la Unién Europea a los cuales se aplica, sino que conllevé a
que todas las normas de la Unién Europea, anteriores y poste-
riores a la adhesion, destinadas a tener directa aplicabilidad y
efectos en los Estados miembros, tienen tal directa aplicabilidad
y efectos en el Reino Unido. Adicionalmente, la Ley estableci6 la
obligaciéon del Reino Unido de implementar las normas de la
Unién Europea que no tienen aplicabilidad y efectos directos;
prescribié que cualquier legislacién britanica existente o futura
debia ser interpretada y tener efectos con sujecién a las normas
de la Union Europea; y estableci6 la necesaria relacion entre los
tribunales del Reino Unido y la Corte de Justicia de la Unién
Europea, reconociendo y aceptando la autoridad superior de
ésta en todas las cuestiones de significado, efecto y validez de
las normas de la Unién Europea(%°).

Normalmente el Parlamento britdnico no tiene participa-
ciéon en la suscripcion de Tratados; pero enmiendas constitucio-
nales adicionales le han dado autoridad en relacién a cierto tipo
de tratados de la Unién Europea, posteriores a la adhesion, en el
sentido de que el European Communities Act 1972 (Seccion 1,3)
expresamente requiere la aprobacién parlamentaria de los Tra-
tados posteriores a la adhesion que adopte el Reino Unido,
particularmente, los Acuerdos que modifiquen los Tratados
constitutivos de la Unién Europea existentes, como los Tratados
modificatorios para admitir nuevos Estados miembros; que
establezcan elecciones directas del Parlamento Europeo; que
provean el financiamiento de la Unién Europea para establecer
el Area Econémica Europea; y los Tratados que aumenten los
poderes del Parlamento Europeo. Todos ellos, para poder ser

45.  Idem, pagina 6.
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ratificados, requieren de previa aprobacion por Leyes del Par-
lamento().

En todo caso, el European Community Act 1972 no incorpo-
r6 al derecho interno los Tratados en vigor al momento de la
accesion, mediante sancién expresa, sino por referencia. En
lugar de reproducir los textos de los Tratados existentes que
requerfan sancién e implementacion interna, la Ley aprobatoria
enumero los Tratados relevantes y mediante una cladusula gene-
ral declar6 que en la medida en que ellos tuvieran que tener
efectos legales en el Reino Unido, ellos tendrian dichos efectos.
La Ley aprobatoria también estableci6 provisiones para los
Tratados de la Uniéon Europea posteriores a la adhesion, autori-
zando al Gobierno de su Majestad, mediante Order in Council
para declarar los Tratados que debian ser considerados como
“tratados comunitarios”, como los definidos en la Ley aprobato-
ria, incluyendo los “ancillary to the Treaties”. El proyecto de
“Order in Council”, con tal fin, esta sujeto a la aprobacién, me-
diante resolucién, de ambas Camaras del Parlamento. El efecto
de las “Orders in Council” es de subordinar dichos Tratados al
European Communities Act y, en consecuencia, cuando sea nece-
sario, asegurar que tengan efectos legales en el Reino Unido.
Una “Order in Council” no es necesaria, sin embargo, respecto a
un acuerdo que encuadre dentro de la definicion de “Tratado
Comunitario”. En consecuencia, concluye el Profesor BRIDGE los

“Tratados de la Unién Europea tienen un tratamiento especial
en la Constitucion del Reino Unido que los distingue de otros
Tratados en los que el Reino Unido sea parte” (*).

Con respecto a la supremacia del derecho de la Unién Eu-
ropea en relacion con el derecho interno, la Ley aprobatoria no
contiene referencia especial alguna. Sobre ello, el Profesor
BRIDGE seiala lo siguiente:

46.  Idem, pagina 7.
47.  Idem, paginas 20-21.
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“Esta supremacia estd efectivamente garantizada en el Reino
Unido mediante una operacién combinada de las provisiones de
las secciones 2 y 3 de la Ley. La Seccién 2 (1), como se ha dicho,
otorga al derecho de la Unién Europea, presente y futuro, fuerza
legal en el Reino Unido y crea el concepto de derecho comunita-
rio en vigor. En virtud de que la doctrina de la supremacia es
parte de la Ley, las subsecciones los hacen parte del orden legal
del Reino Unido” (45).

Por otra parte, la efectividad de esa doctrina estd garanti-

zada por dos provisiones adicionales. En primer lugar, la Sec-
cién 2(4) que establece:

“cualquier decisiéon adoptada o por adoptarse, distinta a la con-
tenida en esta Parte de esta Ley, debe ser interpretada y tener
efectos sujetos a las disposiciones de esta Secciéon”.

En palabras del Profesor BRIDGE:

“Leyes presentes y futuras del Parlamento del Reino Unido son
elaboradas sujetas a la regla de la supremacia del derecho de la
Unioén Europea, el cual es derecho comunitario en vigor” (#9).

En segundo lugar, la seccién 3 (1) que establece:

“a los efectos de cualquier procedimiento legal, toda pregunta,
sobre el significado o efecto de cualquiera de los Tratados, como
sobre la validez, significado o efecto de cualquier instrumento
de la Comunidad, debe ser tratada como una cuestion legal (y si
no se somete a la Corte Europea, debe ser tratada como tal,
acorde con los principios establecidos, por las decisiones rele-
vantes de la Corte Europea o de cualquiera otra Corte que se en-
cuentre vinculada a la cuestiéon)”.

Por tanto, concluye el Profesor BRIDGE:

48.

49.
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“En todas las materias de derecho de la Unién Europea, las Cor-
tes del Reino Unido deben adherirse a las decisiones de la Corte
de Justicia, las cuales, son las depositarias de la doctrina de su-
premacia. La supremacia “es por lo tanto, reconocida en el Reino
Unido en virtud tanto de los procesos de la ley interna como de la
teoria legal”, antes que por cualquier doctrina monista interna-
cional.

Por estas disposiciones, el European Community Act, no intenta
garantizar la supremacia del derecho de la Comunidad Europea,
prohibiendo al Parlamento del Reino Unido promulgar alguna
legislacion conflictiva, ni declarar dicha legislacién invalida. En
cambio, niega la efectividad dentro del sistema legal del Reino
Unido, a cualquier legislacion de esa naturaleza” (*0).

Como consecuencia del European Community Act de 1972, al
incorporarse el articulo 5 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea, el Reino Unido ha aceptado voluntariamente las limitacio-
nes sobre sus poderes soberanos, tanto ejecutivo, legislativo y
judicial. En otras palabras, “los poderes y funciones de las insti-
tuciones estatales del Reino Unido, a partir de la accesiéon del
Reino Unido a la Comunidad Europea en 1973, deben ejercerse
en un todo de acuerdo con el derecho de la Unién Europea(?l).

En relacién con los Poderes del Ejecutivo, el jus tractatus en
el Reino Unido, en 4reas en las cuales se afecte a la Uniéon Euro-
pea, debe ejercerse bajo los términos y en concordancia con los
procedimientos de la Unién Europea. Con respecto a los pode-
res del Legislador, conforme al articulo 5 del Tratado de la Co-
munidad Europea, el Reino Unido ha acordado no ejercer su
propio poder legislativo, de manera de no intervenir en materias
concernientes a la Unién Europea.

En todo caso, la implementacién de estas limitaciones en el
Reino Unido parecerian confrontar la doctrina de la soberania
del Parlamento; pero como lo sefiala el Profesor BRIDGE, “de

50.  Idem, pagina 26. Cfr. Los comentarios de Inigo DEL GUAYO CAS-
TIELLA, op. cit., paginas 39 y siguientes.

51. Véase en Halsbury's Laws of England, 4th Ed. 1996, Vol 8,2, cit. en
John W. BRIDGE, Rapport..., cit, pagina 8.
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facto, sino estrictamente de jure, esa confrontacion ha sido exito-
samente superada”, afiadiendo que:

“El Parlamento del Reino Unido de jure tiene ilimitado e ilimita-
ble poder legislativo. Cuando el Reino Unido pasé a integrar la
Union Europea, su derecho nacional fue alineado con el derecho
de la Unién Europea, por el European Communities Act 1972, me-
diante una simple operaciéon del principio lex posterior derogat
priori. A partir de la accesiéon del Reino Unido, surgié un poten-
cial problema respecto del ejercicio del Poder Legislativo por el
Parlamento. Sin embargo, el ejercicio de tal poder siempre ha es-
tado sujeto a restricciones de facto. A nivel nacional esas restric-
ciones incluyen a la presién de la opinién publica, a la respon-
sabilidad frente al electorado y al consecuente sentido de res-
ponsabilidad de gobierno. También existe la presunciéon de que
el Parlamento no ha de legislar en contradiccién con las obliga-
ciones internacionales del Reino Unido. Es relevante recalcar
que bajo el sistema parlamentario de gobierno del Reino Unido,
el ejercicio del Poder Legislativo por el Parlamento, esta efecti-
vamente controlado por el Gobierno, a través de su mayoria en
la Camara de los Comunes. El gobierno también representa al
Reino Unido en el Consejo, el cual es el principal cuerpo legisla-
tivo de la Unién Europea. De su posicion como participante en
la creacién del derecho en la Unién Europea, el Gobierno del
Reino Unido estard consciente del “territorio ocupado” que tie-
ne ocupado, y debido a su lealtad a la Unién Europea, no sera
quien introduzca alguna legislacion redundante o contradictoria
ante el Parlamento. Por tanto, en la practica, no es probable que
el Gobierno permita o consienta que el Parlamento utilice sus
poderes para desobedecer las obligaciones derivadas de la
membrecia europea. Esta préctica verdaderamente puede ser la
base para que emerja una “convencién constitucional” a dichos
efectos. A medida que los términos en referencia de la Unién
Europea, se expanden y sus objetivos se realicen, en la misma
forma, el alcance del territorio ocupado se incrementard con adi-
cionales limitaciones practicas consecuenciales en la libertad de
accion del Parlamento del Reino Unido” (%2).

En relaciéon con los Tribunales del Reino Unido, las limita-

ciones constitucionales sobre sus poderes resultan de la estatu-

52.
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taria relacién que ahora tienen tanto con el derecho de la Unién
Europea, como con la Corte de Justicia. El derecho de la Unién
Europea ahora es parte del derecho aplicable e impuesto por los
Tribunales del Reino Unido. En relacién con esto, el Profesor
BRIDGE, ha hecho una referencia sobre la actitud de las decisio-
nes de los Tribunales del Reino Unido desde la accesién, las
cuales se encuentran llenas de reconocimientos sobre la supre-
macia del derecho de la Unién Europea, asi:

“Por ejemplo: donde hay “un conflicto con nuestra ley nacional,
el efecto del European Community Act de 1972, es exigir que dicho
derecho comunitario debe prevalecer” (Esso Petroleum v
Kingswood Motors Ltd. (1974) QB 142); “la Ley inglesa, tanto esta-
tutaria como de common law, esta sujeta al derecho comunita-
rio, en los ambitos en los que éste ha sido sancionado” (R. v Sec-
chi (1973) CMLR 819; “El Tratado... es la ley suprema de este
pais, teniendo precedencia sobre las leyes del Parlamento” (Sto-
ke-on-Trent City Council v B & O plc (1990) 3 CMLR 31).

Los Tribunales del Reino Unido han adoptado una aproximaciéon
esencialmente interpretativa de la doctrina de la supremacia. Las
bases de esto se establecieron en dos decisiones de Lord Denning
en 1979. En Shields v. E. Coomes (Holdings) Ltd (1979) 1 All ER 456,
CA), dijo lo siguiente con respecto a la obligacién de asegurar que
el derecho de la Unién prevalece sobre la ley nacional inconsis-
tente:

“Me parece que cuando el Parlamento del Reino Unido fi-
ja a un Tribunal para que lleve a cabo sus obligaciones del
Tratado, el Tribunal tiene jurisdiccién para aplicar la Ley
Comunitaria, y debe aplicarla, confiando en que esa era la
intencion del Parlamento. Si el Tribunal encontrara alguna
ambigiiedad en los estatutos o alguna inconsistencia con
la Ley Comunitaria, entonces debera resolver dandole
primacia a la Ley de la Comunidad”.

Lord Denning también desarroll6 el tema en Macarthys Ltd v
Smith, asi:

“Al interpretar nuestra Ley estamos autorizados a fijarnos en el
Tratado como una ayuda en la interpretacion, y no sélo como una
ayuda, sino como una fuerza predominante. Si tras una atenta
investigacion descubriéramos que nuestra legislacion es in-
suficiente o contraria al Derecho comunitario por algin
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descuido del legislador, entonces estariamos obligados a
dar prioridad al Derecho comunitario. Este es el resultado
de la Section 2(1) y (4) de la European Communities Act 1972.”

Ademas, afiadio:

“Hago aqui una pausa, sin embargo, para realizar una ob-
servacion sobre una cuestion constitucional. Hasta ahora
he dado por supuesto que nuestro Parlamento siempre
que aprueba una ley pretende cumplir las obligaciones
que le impone el Tratado. Si llegara un dia en que nuestro
Parlamento aprobara deliberadamente una ley con la intencion
de repudiar el Tratado o alguna de sus previsiones o actuara in-
tencionadamente de modo contrario al Tratado y asi lo dijera
con términos expresos, entonces yo tendria que pensar que la
obligacion de nuestros tribunales es obedecer la ley de nuestro
Parlamento” (%3).

Adicionalmente, debemos hacer referencia a la decisién de
la House of Lords de 18 de mayo de 1989 en el caso Regina
¢/Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd, en la cual
se resolvié sobre la compatibilidad con el derecho comunitario
de ciertas disposiciones de Merchant Shipping Act 1988, que era
una ley posterior al European Communities Act 1972. La decision,
excluyendo la aplicacién de la regla de la Ley posterior, inter-
pretd que en virtud del European Communities Act, las disposi-
ciones de la referida Ley no tenian efectos en la medida en que
fueran contrarias a las normas comunitarias, las cuales tenian
efecto directo en el derecho interno(®*). La decisién, sin embar-
go, nego la posibilidad de adoptar medidas cautelares de sus-
pension de la ejecucion de la Ley, posibilidad que sin embargo,
al formularse la cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia

53 Idem, paginas 31-32. Cfr. los comentarios sobre estas sentencias de Lord
Denning en Iiigo DEL GUAYO CASTIELLA, op.cit, paginas 39 a 42.

54.  Véase Anthony ARNULL, “La primauté du droit communautaire au
Royaume Uni”, Revue Frangaise de Droit Administratif, N° 6, Paris
1990, pagina 985.
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Europeo, éste admitié en decision de 19 de junio de 1990(%?).
Como consecuencia, la House of Lords ordend la suspensién, a
titulo provisional, de ciertas disposiciones de la Mercant Ship-
ping Act hasta que la Corte de Justicia se pronunciara sobre su
compatibilidad con el derecho comunitario. La importancia de
esta decision es que fuera del ambito del derecho comunitario,
el juez nacional britanico no tiene competencia para ordenar la
suspension de la aplicacion de leyes(®°).

Adicionalmente, debe sefalarse que conforme a la juris-
prudencia de las decisiones en los casos Factortame (1990-1991-
1992), the House of Lords, en otra sentencia, en el caso Equal Op-
portunities Commission and another v. Secretary of State for Employ-
ment, de 3 de marzo de 1994, admiti6é que cualquier Tribunal (y
no solo la Camara de los Lores) puede declarar, mediante un
pronunciamiento directo y general al margen de cualquier apli-
cacién concreta, que una Ley del Parlamento britanico contradi-
ce al derecho comunitario, bien los Tratados, bien cualquier
norma secundaria o derivada de éstos(°7).

3. Dinamarca

En el caso de la incorporacion de Dinamarca a la Comuni-
dad Europea, no hubo necesidad de reformas constitucionales
pues el texto constitucional, desde 1953, establecia lo siguiente:

55. Véase el texto en Jean-Claude MASCLET, Les Grands arréts..., op.cit.,
paginas 81 y siguientes. Cfr. los comentarios de Iiigo DEL GUAYO
CASTIELLA, op.cit., paginas 96 y siguientes.

56.  Idem, pagina 986. Véase sobre el caso Factortame los comentarios de E.
GARCIA DE ENTERRIA, La batalla por las medidas cautelares, Ma-
drid 1995, paginas 105 y siguientes.

57.  Véase los comentarios de E. GARCIA DE ENTERRIA, “Un paso capital
en el derecho constitucional britdnico: el poder de los jueces para enjui-
ciar en abstracto y con alcance general las leyes del Parlamento por su
contradiccion con el derecho comunitario (sentencia Equal Opportuni-
ties Commission de la Camara de los Lores de 3 de marzo de 1994)”, en
Revista de Instituciones Europeas, Vol 21, N° 3, Madrid 1994, paginas
745 y siguientes.
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“Articulo 20. 1. Las atribuciones de que estan investidas las au-
toridades del Reino conforme a la presente Constitucién podran
ser delegadas por una ley, en los términos que ésta disponga, a
determinadas autoridades internacionales creadas en virtud de
un convenio adoptado por acuerdo reciproco con otros Estados
con vistas a promover la cooperacién y el orden juridico inter-
nacionales.

2. Para la adopcion de un proyecto de ley en este sentido se re-
querira una mayoria de cinco sextos de los miembros del Parla-
mento. Si no se alcanzare dicha mayoria, pero si la que sea nece-
saria para la adopciéon de proyectos de ley ordinarios y el Go-
bierno mantuviese el proyecto, éste serd sometido a los electores
del Parlamento para ser aprobado o rechazado, conforme a las
reglas sefialadas en el articulo 42 en relacién a los referendums”.

En esta forma se estableci6 expresamente en la Constitu-
cion danesa la posibilidad de transferir competencias a entes
supranacionales, mediante Tratado, con la eventualidad de su
aprobaciéon mediante referéndum.

En cuanto a los efectos del derecho comunitario, la Consti-
tucion danesa no contenia disposicién alguna, y tradicionalmen-
te se seguia la concepciéon dualista. Sin embargo, la Ley N° 447
del 11 de octubre de 1972 sobre la adhesién de Dinamarca a las
Comunidades Europeas, aprobada por referéndum, al transfor-
mar en derecho interno el ordenamiento comunitario, establecid
lo siguiente:

Art. 3. 1. Las disposiciones de los Tratados senialados en el ar-
ticulo 4 estdn en vigor en Dinamarca en la medida en la que
ellos son, segtin el derecho comunitario, directamente aplicables
en Dinamarca.

2. La misma regla se aplica a los actos que, antes de la adhesion
de Dinamarca a las Comunidades, han sido adoptadas por las
instituciones de las Comunidades y publicadas en el Diario Ofi-
cial de las Comunidades.”

Conforme a todas estas disposiciones, el juez nacional en
Dinamarca, en los casos de leyes posteriores, aplica la regla de
interpretacion segtn la cual se presume que dichas leyes tienen
un contenido conforme a los Tratados, de manera que deben
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interpretarse de forma tal que se elimine toda incompatibilidad.
Conforme a la regla de presuncion, el juez debe presumir que el
legislador no ha querido dictar una regla contraria al derecho
comunitario, y debe dar a la ley nacional un contenido conforme
al derecho comunitario(°8).

VI. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES PREVIAS A LAS
ADHESIONES DE LOS ANOS 80

En 1975, Grecia habia solicitado su adhesién a la Comuni-
dad Europea; y en 1977, lo solicitaron Espafia y Portugal. El
Acta de adhesion de Grecia se firm6 el 28 de mayo de 1979,
convirtiéndose el 1° de enero de 1981, en el décimo Estado
miembro de la Comunidad Europea. Cuatro afios después, el 12
de junio de 1985 se firmaron las Actas de adhesiéon de Espafia y
Portugal, ampliandose la Comunidad a doce miembros a partir
del 1° de enero de 1986.

En estos tres paises, previa su adhesion, se efectuaron re-
formas constitucionales para permitir constitucionalmente el
acceso de los Estados a la Comunidad Europea.

1. Grecia

En efecto, en Grecia, la reforma constitucional de 1975 in-
corporo al texto constitucional un articulo, ast:

“Articulo 28. 2. Con el fin de atender a un interés nacional im-
portante y de promover la colaboracién con otros Estados sera
posible atribuir, mediante tratado o acuerdo internacional, com-
petencias previstas por la Constituciéon a los 6rganos de organi-
zacion internacionales, si bien se requerird para la ratificacion
del tratado o del acuerdo una ley votada por mayoria de tres
quintos del total de los diputados.

58. Véase Henrik VON HOLSTEIN, “Le droit communautaire dans le
systéme juridique danois”, Revue Francaise de Droit Administratif, N°
6, Paris 1990, paginas 962-964.
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3. Grecia procedera libremente, por ley votada por la mayoria
absoluta del total de los diputados, a limitaciones del ejercicio
de la soberania nacional, en la medida en que estas limitaciones
vengan impuestas por algtn interés nacional importante, no le-
sionen los derechos del hombre y los fundamentos del régimen
democratico y se efecttien sobre la base del principio de legali-
dad y bajo condicién de reciprocidad”.

Ademas, el mismo articulo de la Constitucion prevé que:

“Articulo 28. 1. Las normas de derecho internacional general-
mente reconocidas, asi como las convenciones internacionales
desde su ratificacion por Ley y su entrada en vigor conforme a las
disposiciones de cada una de ellas, son parte integrante del de-
recho griego interno y privan respecto de toda disposicion de ley
en contrario”.

Estas normas han llevado a los tribunales griegos, a pesar

de ciertas indecisiones y confusiones, a reconocer la primacia
del derecho comunitario en relacion a las leyes internas(®?).

2. Esparia

Por su parte, la Constitucion espafiola de 1978 estableci6 lo

siguiente:

“Articulo 93. Mediante Ley Organica se podra autorizar la cele-
bracién de Tratados por lo que se atribuya a una organizacién o
instituciones internacionales el ejercicio de competencias deri-
vadas de la Constitucién. Corresponde a las Cortes Generales o al
Gobierno, segtin los casos, la garantia del cumplimiento de estos
tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos inter-
nacionales o supranacionales titulares de la cesion”.

La Constitucion agrego, en el articulo 96.1, que:

59.
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Administratif, N° 6, Paris 1990, paginas 969 a 972.



“Los tratados internacionales véalidamente celebrados, una vez
publicados, oficialmente en Espafa, formaran parte del orde-
namiento interno”.

La posicion de los tratados dentro del ordenamiento juri-
dico interno, por tanto, no quedoé resuelta expresamente en la
Constitucion espafiola, pero se acepta la primacia del derecho
comunitario sobre el derecho nacional, con fundamento en la
atribucion y ejercicio de las competencias por los érganos co-
munitarios; y con base, ademads, en la propia norma constitucio-
nal del articulo 96.1 que dispone que los tratados no pueden ser
derogados, modificados o suspendidos por leyes estatales, sino
sOlo en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del derecho internacional(®Y).

3. Portugal

Por lo que respecta a Portugal, en la Constituciéon de 1982,
revisada en 1989, se incorporaron las siguientes normas:

“Articulo 7. 5. Portugal participa en el refuerzo de la identidad
europea y a la intensificacion de la consolidacién de la accion de
los Estados europeos en favor de la paz, del progreso econémico
y de la justicia en las relaciones entre los pueblos.

Articulo 8. 1. Las normas y los principios del derecho interna-
cional general o comdn son parte integrante del derecho portu-
gués.

2. Las normas que figuren en las convenciones internacionales
regularmente ratificados o aprobados entran en el orden interno
desde su publicacién oficial y permanecen en vigor mientras
comprometan a nivel internacional al Estado portugués.

60. Véase Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, loc. cit., paginas 126 y
siguientes; José Manuel SOBRINO HERRERA, “La reception et la
place dans l'ordre juridique espagnol des normes conventionnelles
internationales et des actes normatifs des organisations
internationales”, Revue Francaise de Droit Administratif, N° 6, Paris
1990, paginas 965 y siguientes.
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3. Las normas que emanen de los 6rganos competentes de las
organizaciones internacionales en las que Portugal participe en-
tran directamente en el orden interno, siempre que esto figure
en el tratado constitutivo.”

La norma, ademés de prever expresamente la transferencia
de competencias, en sentido similar a Espafia, regula, mas que la
aplicabilidad, la primacia del derecho comunitario en el orden
juridico interno, con efectos directos. Diversas decisiones han
sido adoptadas por tribunales nacionales en relacién a la aplica-
cion del derecho comunitario, pero sin resolverse expresamente
el tema de la primacia. El Tribunal Constitucional, incluso, en
una decision de 1° de febrero de 1989, declard la inconstituciona-
lidad de algunas normas de un reglamento nacional dictado en
ejecucion de ciertas normas comunitarias, considerando que es
de su competencia, el ejercicio del control de la constitucionali-
dad sobre la aplicacién en el pais de las disposiciones reglamen-
tarias, en la medida en que son normas internas que estan regi-
das por la Constituciéon de Portugal, en lo que se refiere a la
competencia y a la forma de elaboracién de las mismas(®1).

Del analisis anterior se observa que en todos esos casos, las
reformas constitucionales se efectuaron con anterioridad al
ingreso de los paises en la Comunidad Europea, y las normas
fueron redactadas con la mirada puesta en la integracién de esos
paises a la Comunidad, de manera de permitir la creacién de
6rganos supranacionales, la transferencia a ellos de poderes y
competencias de los 6rganos constitucionales nacionales, y la
aplicaciéon inmediata del derecho comunitario.

61. Véase Arnaldo PINTO, “L'application du droit communautaire au
Portugal”, Revue Francaise de Droit Administratif, N° 6, Paris 1990,
paginas 983-984.
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SEGUNDA PARTE

LA CUESTION CONSTITUCIONAL
DERIVADA DEL
TRATADO DE MAASTRICHT (1992)
Y DEL TRATADO DE AMSTERDAM (1997)
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L. EL IMPACTO CONSTITUCIONAL DEL TRATADO DE
MAASTRICHT DE LA UNION EUROPEA 1992

El 7 de febrero de 1992 se firmo, en Maastricht, entre los
Estados miembros de la Comunidad Europea, el Tratado de la
Unién Europea. El proceso de ratificaciéon del mismo, por su
contenido innovador, dio origen a debates constitucionales en
casi todos los paises de la Comunidad Europea. En muchos de
ellos hubo necesidad de realizar nuevas reformas constituciona-
les; en unos, la decision politica del Tratado fue sometida a
consulta popular (referéndum), y finalmente, en otros, los Tri-
bunales Constitucionales decidieron acciones de inconstitucio-
nalidad y de amparo en relacién al Tratado, que despejaron el
camino para el avance del proceso®2.

En esta forma, en virtud de que “la transferencia de com-
petencias de los 6rganos nacionales hacia los 6rganos comunita-
rios constituye la esencia misma de la construccién comunita-
ria”(®%) el Tratado de Maastricht despert6 la polémica constitu-
cional sobre la integracién regional, particularmente en cuanto a
los limites de las autorizaciones constitucionales existentes sobre

62 Véase, en general, Jean-Claude MASCLET et Didier MAUS (dir), Les
Constitutions nationales & l'épreuve de I’Europe, cit.; G. GOYARD (dir),
Les Constitutions et U'Europe, Paris 1992; M.F. LABOUZ (dir), Les ac-
cords de Maastricht et la Constitution de I’'Union Europeene, Paris 1992;
Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, N° 12 (Les Constitutions eu-
ropéenes et le Traité de Maastricht), Paris 1992.

63 Véase Didier MAUS, “Synthése” en Jean-Claude MASCLET et Didier
MAUS (dir) Les Constitutions nationales..., op.cit., pagina 229.
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transferencia de competencias, y sobre si con dichas autoriza-
ciones los Estados podian realizar el traspaso de cualquier com-
petencia, incluso de aquellas que son esenciales a la soberania
del Estado. La cuestion constitucional se planted, por ello, en
primer lugar, en cuanto al reconocimiento del derecho al sufra-
gio activo y pasivo en las elecciones municipales a los residentes
de los otros Estados miembros de la Unidn, lo cual toca uno de
los derechos politicos esenciales de cualquier Estado democréti-
co. En segundo lugar, el debate constitucional surgi6é de las
previsiones del Tratado relativas a la politica econémica comun
y la imposicién a los Estados miembros de llevar a cabo sus
politicas econémicas ajustadas a la Unién, lo que implica una
limitacién esencial a la politica monetaria, al existir un Banco
Central Europeo y una moneda tinica europea. En estos casos, a
pesar de la existencia de clausulas constitucionales que acepta-
ban la transferencia de competencias a los 6rganos supranacio-
nales, como la del Preambulo de la Constitucién francesa de
1946, recogida por remisién en el Predmbulo de la Constitucion
de 1958, el Consejo Constitucional francés, en su decision N° DC
308 del 9-4-92, sefial6 que las reformas implicaban que “un
Estado miembro se vera privado de competencias propias en un
ambito en el cual estan en juego las condiciones esenciales del
ejercicio de la soberania nacional”, lo que exigia, para poder ser
aceptado, una reforma de la Constituciéon francesa antes de la
ratificacién del Tratado(®4).

En todo caso, si bien en Alemania y Francia fue donde la
polémica fue mas generalizada y determinante, la misma no
tuvo repercusiones constitucionales uniformes en toda Euro-

pa(®).

64. Véase el texto en Jean-Claude MASCLET, Les Grands arréts..., op.cit.,
paginas 119 y siguientes. Véase ademas en Bruno GENEVOIS, “Note”,
Revue Frangaise de Droit Administratif, Paris, 1992, pagina 373.

65. Santiago MUNOZ MACHADO, La Unién Europea y las mutaciones del
Estado, Madrid 1993, paginas 27 y siguientes.
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1. Holanda

En algunos paises, se consider6 que la ratificacion del Tra-
tado de Maastricht podia hacerse sin necesidad de reforma
constitucional previa, considerandose que las clausulas consti-
tucionales que permitian la transferencia de competencias a
6rganos supranacionales, cubrian las nuevas reformas de la
Unién Europea. Este fue el caso de Holanda, donde, como lo
destaca el Profesor de WITTE, la Constitucién no impone limites
substanciales al autorizar la transferencia de competencias a
organizaciones supranacionales, las cuales en todo caso son
aprobadas por el Parlamento, sin que la nocién de soberania
pueda, desde el punto de vista juridico, servir para establecer
algan limite.(%®) Por lo demas, en el caso del Tratado de Maas-
tricht, a pesar de que la Constitucion holandesa establece una
aprobacion parlamentaria con mayoria reforzada en los casos de
Tratados que contengan disposiciones que deroguen o provo-
quen derogacién de normas de la Constitucién (art. 91,3); sin
embargo, ni siquiera se consideré necesario acudir a dicho pro-
cedimiento de “revision simplificada” de la Constitucion, y el
Tratado fue aprobado por mayoria simple.

En todo caso, y a pesar de los debates, se estimé que en
cuanto a la politica econémica y monetaria, la reserva constitu-
cional al legislador (art. 106) permitia la transferencia de compe-
tencias a la Comunidad; y en cuanto a la ampliacién del derecho
al sufragio en materia municipal, la propia Constitucién holan-
desa, desde 1983, lo consagraba para los extranjeros(®?).

2. Bélgica

En el caso de Bélgica, si bien el Consejo de Estado habia
considerado que no convenia aprobar el Tratado de la Unién
Europea antes de haber procedido a la revision del articulo 4,

66.  Rapport..., cit., pagina 5.
67. Idem, paginas 4-5.
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ordinal 2 de la Constitucion, que reservaba a los belgas el ejerci-
cio de los derechos politicos; con fundamento en el articulo 25
de la misma Constitucién que autoriza con amplitud la posibili-
dad de transferencia de competencias a 6rganos supranaciona-
les, el Tratado de Maastricht fue ratificado sin que previamente
se reformase la Constitucion. Dicha reforma, sin embargo, se ha
considerado indispensable(%8).

3. Reino Unido

En el Reino Unido, la ratificacién del Tratado de Maastri-
cht se llevé a cabo con una modificacion parlamentaria del
European Communities Act 1972, insertdndole a éste la referencia
al Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht el 7 de
febrero de 1992 y sus protocolos. Esto ocurrié con la European
Comunities (amendment) Act 1993; y la European Union (accessions)
Act 1994. A pesar de que el Reino Unido habia negociado en
Maastricht sendos protocolos, excluyendo al Reino Unido de la
obligacion de pasar a la tercera fase de la Unién Econdémica y
Monetaria y de la aplicacion de la politica social, el proceso de
ratificacion del Tratado en ese pais fue lento y complicado,
habiendo sido objeto de 76 votaciones en el Parlamento. En ellas
se planted el tema constitucional, con propuestas sobre la nece-
sidad de un referéndum para ratificar el Tratado. Como lo des-
taca el Profesor BRIDGE, los referéndums nunca han sido parte
del derecho o practica constitucional britanica (salvo respecto de
cuestiones locales o regionales), pues en general, las Elecciones
Generales resuelven los problemas de apoyo popular(®?). Pero en
ciertos casos, al no haber sido un tema objeto de debate en las
Elecciones Generales como sucedié con el ingreso del Reino Uni-
do en las Comunidades Europeas, politicamente se prometi6é un

68 Véase dJean-Claude MASCLET, “Rapport Introductif” y Francis
DELPEREE, “Belgique” en Jean-Claude MASCLET et Didier MAUS ,
Les Constitutions nationales..., op. cit., paginas 9y 34.

69. Idem, pagina 13.
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referéndum y éste se realizd, en 1975, pero con mero caracter
consultivo(”?). En 1993 con el Tratado de Maastricht se volvié a
plantear el tema del referéndum, pero sélo quedo en el debate
politico.

Debe sefialarse, que con motivo de la ratificaciéon del Tra-
tado de la European Union de 1992, después de la firma del
Tratado, el Parlamento del Reino Unido sancioné el European
Communities (amendment) Act 1993, que declar6 ciertos titulos y
protocolos del Tratado como sujetos al European Communities
Act 1972, dando aprobacién, ademas, al aumento de poderes del
Parlamento Europeo. La intencién de ratificaciéon del Tratado
por el gobierno fue impugnado por via de revision judicial por
Lord Rees-Mogg ante la High Court, donde se plantearon las
cuestiones mas importantes del derecho constitucional britanico,
sobre el poder de ratificar tratados sin la aprobacién del Parla-
mento. La Corte, en una decisiéon del 30 de julio de 1993, deses-
timo la solicitud, basdndose en que el Parlamento habia aproba-
do el Tratado de Maastricht y que el Protocolo cuestionado era
parte del Tratado("1).

4. Dinamarca

En otros paises, el tema constitucional del Tratado de
Maastricht se resolvié con una consulta y votacién popular. Fue
el caso de Dinamarca: la adhesion a las Comunidades Europeas
se habia aprobado en referéndum (2-10-72), por lo que se celebr6
un nuevo referéndum el 2 de junio de 1992, en el cual el 50,7%
de los daneses votaron contra la ratificacion del Tratado de
Maastricht. Sin embargo, al afio siguiente, una vez aceptadas las
reservas de Dinamarca (moneda tnica y politica de defensa), en

70.  Idem, pagina 15.

71. Véase la referencia al caso R. v. Secretary of State for Foreign and
Common wealth affairs, ex parte Rees-Mogg de 30-7-93, (1994) 1 All ER
457, Cd, en J.W. BRIDGE, Rapport..., cit., paginas 43 y siguientes; y en
Inigo DEL GUAYO CASTIELLA, op.cit., paginas 54 a 65.

71



otro referéndum celebrado el 18 de mayo de 1993, el 56,8% de
los daneses votaron a favor del Tratado.

En todo caso, desde el punto de vista constitucional, puede
decirse que las previsiones del articulo 20 de la Constitucién,
que permiten la transferencia de competencias a érganos supra-
nacionales, son lo suficientemente amplias de manera de fun-
damentar la ratificacién del Tratado de Maastricht.(72)

5. Espana

En otros paises fue necesario realizar una reforma consti-
tucional previa a la ratificaciéon del Tratado de Maastricht. Ese
fue el caso de Espafia, donde el Tratado de Maastricht fue some-
tido por el representante del gobierno a control previo de consti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional (art. 95 de la Cons-
titucién), con el objeto de determinar si existia la necesidad o no
de modificar la Constituciéon como paso previo a la ratificacion
del Tratado de la Unién Europea, pero limitado el debate consti-
tucional al articulo 13.2 de la Constitucién que restringia el
derecho al sufragio pasivo a los espafioles, excluyendo tal dere-
cho a los extranjeros, lo que quedaba contrariado por el articulo
8B, apartado 10 del Tratado de Maastricht, que daba la condi-
cion de elector y elegible en las elecciones municipales, a los
ciudadanos de la Unién.

El Tribunal Constitucional espafiol, en su decisiéon del 1°
de julio de 1992, al analizar el articulo 93 de la Constitucién que
autoriza la transferencia de competencias a érganos supranacio-
nales, precisé que tal autorizacion tenia como limite fundamen-
tal la propia Constitucion, y que “os enunciados de la Constitu-
cién no pueden ser contradichos sino mediante reforma expre-
sa” En esta forma, el Tribunal Constitucional estimé que el
articulo 93 de la Constituciéon no podia ser una via para la modi-
ficacién informal de la Constitucion, sefialando:

72.  Véase Hjalte RASMUSSEN, “Danemark” en Jean-Claude MASCLET et
Didier MAUS (dir), Les Constitutions nationales..., op. cit., pagina 41.
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“Por lo demads, tampoco el articulo 93 de la Constitucién se pres-
taria a ser empleado como instrumento para contrariar o rectifi-
car mandatos o prohibiciones contenidos en la norma funda-
mental, pues, ni tal precepto es cauce legitimo para la “reforma
implicita o tacita” constitucional, ni podria ser llamada atribu-
cion del ejercicio de competencias, en coherencia con ello, una
tal contradiccion, a través del tratado, de los imperativos consti-
tucionales”.

Esta apreciacion la ratificé luego el Tribunal, al sefialar:

“En virtud del articulo 93, las Cortes Generales pueden, en su-
ma, ceder o atribuir el ejercicio de “competencias derivadas de
la Constitucién”, no disponer de la Constitucion misma, contrarian-
do, o permitiendo contrariar, sus determinaciones, pues ni el poder de
revision constitucional es una “competencia” cuyo ejercicio fuera sus-
ceptible de cesion, ni la propia Constitucion admite ser reformada por
otro cauce que no sea el de su Titulo X, esto es, a través de los pro-
cedimientos y con las garantias alli establecidos y mediante la
modificacion expresa de su propio texto. Esta es la conclusién que
impone el dictado del articulo 95.1, sin que sea ocioso recordar
que la operacion consistente en excepcionar enunciados consti-
tucionales a través de un tratado (...) lleg6 a ser planteada y no
fue acogida en el proceso constituyente (art. 55.3 del Antepro-
yecto de Constitucién y, con otro alcance, enmienda nam. 343
de las presentadas en el Senado al Proyecto de Constitucion)”.

En cuanto al tema de la equiparacion de los ciudadanos de
la Unién Europea a los nacionales espafioles, a los efectos de su
participacion en elecciones municipales, el Tribunal sefialé que
derechos como el de sufragio pasivo:

“..s6lo pueden ser conferidos a los extranjeros a través de la re-
forma de la Constitucion. Pues bien, este limite constitucional
desapareceria —y con él la propia fuerza de obligar de la Consti-
tucion— si (...) pudiera el legislador acunar o troquelar naciona-
lidades ad hoc con la tinica y exclusiva finalidad de eludir la vi-
gencia de la limitacién contenida en el articulo 13.2.° CE”.

Por todo ello, el Tribunal, concluyé sefalando que existia
una contradiccion entre el precepto comunitario y el articulo

73



13.2 de la Constitucién, “irreductible por la via de interpreta-
cién”, por lo que:

“a tinica via existente en Derecho para superar tal antinomia, y
para ratificar o firmar aquel tratado es, asi, la que ha previsto la
Constitucion en su articulo 95.1: la previa revision de la norma
fundamental en la parte de la misma que impone hoy la conclu-
sion de esta declaracion” 73).

Como consecuencia de la decisién del Tribunal Constitu-
cional, la Constitucién fue reformada para poder reconocer “el
derecho al sufragio pasivo en las elecciones municipales a un
conjunto genérico de personas (los nacionales de otros paises
miembros de la Comunidad) que no tienen la condicién de
espafioles”.(’4) La reforma se sancion6, agregandose a la expre-
sion “sufragio activo” del articulo 13.2, la palabra “y pasivo”; y
Espafia ratificé el Tratado(”?).

La norma del articulo 13.2, en consecuencia quedé redac-
tada asi:

“Articulo 13. 2. Sélo los espafioles son titulares de los derechos
reconocidos en el articulo 23, con excepcion, en virtud de crite-
rios de reciprocidad, de las disposiciones que pueda establecer
un tratado o una ley concerniente al derecho activo y pasivo al
sufragio en las elecciones municipales”.

Sin embargo, a pesar de la reforma simplificada de la
Constitucion espafola reducida sélo al tema del derecho de voto
a los ciudadanos europeos, se ha considerado que el impacto
constitucional real de la ratificacién del Tratado de Maastricht es

73. Véase el texto de la decision en Revista de Instituciones Europeas, Vol
19, N° 2, Madrid 1992, paginas 633-655.

74.  Idem, pagina 654.

75.  Véase en general sobre el caso espanol Francisco RUBIO LLORENTE,
“La Constitution espagnole et le Traité de Maastrich”, Revue Frangaise

de Droit Constitutionnel, N° 12, Paris 1992, paginas 651 y siguientes;
Antonio LOPEZ CASTILLO, Constitucion e Integracion, Madrid, 1996.
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mucho mayor(’?) pues afecta otros asuntos de orden constitu-
cional que no entraron en el debate espafiol. Entre ellos, sin
duda, estd el tema de las limitaciones a las comunidades auto6-
nomas con motivo de las transferencias de competencias.

6.  Luxemburgo

En Luxemburgo, también como consecuencia del Tratado
de Maastricht, a pesar de que la Constitucién desde la reforma
de 1956 contiene una disposicién (art. 49 bis) que permite la
transferencia a instituciones de derecho internacional del ejerci-
cio de las atribuciones reservadas por la Constitucion a los po-
deres legislativo, ejecutivo y judicial; también se planteo el tema
de la necesaria reforma constitucional, a los efectos de permitir
el otorgamiento del derecho de voto en las elecciones municipa-
les a los ciudadanos de la Unién. Tal atribucion del articulo 8B
del Tratado de Maastricht, sin embargo, no se consider6 contra-
ria a los articulos 52 y 107 de la Constitucién por el Consejo de
Estado en su opinion del 26-5-92(77).

En todo caso, después de muchas discusiones constitucio-
nales, el Tratado de Maastricht fue ratificado y la Constitucion
fue reformada().

7. Francia

En otros paises, como en Francia y Alemania, el debate
constitucional fue més intenso, pues no sélo abarcé los aspectos
relativos al derecho al sufragio pasivo en las elecciones munici-
pales, sino también las cuestiones referentes a aceptar los pode-

76. Véase Santiago MUNOZ MACHADO, “Espagne”, en dJean-Claude
MASCLET et Didier MAUS (dir), Les Constitutions nationales..., op.cit.,
paginas 51 y siguientes.

77. Véase Marc THEWES, “Luxembourg”, en Jean-Claude MASCLET et
Didier MAUS, (dir), Les Constitutions nationales..., op.cit., pagina 193.

78.  Véase Didier MAUS, “Synthese”, en Jean-Claude MASCLET et Didier
MAUS, (dir), Les Constitutions nationales..., op.cit., pagina 230.
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res del Banco Central Europeo y las regulaciones sobre la emi-
sion de moneda.

Se destaca, en primer lugar, el caso de Francia donde la
cuestion sobre la compatibilidad o no del Tratado de Maastricht
con la Constitucién se plante6 durante la negociacién del Trata-
do, incluso en el seno del gobierno, en relaciéon al voto de los
extranjeros en las elecciones municipales y a las cuestiones de
transferencias de soberania. Por ello, al mes de firmarse el Tra-
tado, el 11 de marzo de 1992, el Presidente de la Reptblica re-
quirié del Consejo Constitucional el control previo de la consti-
tucionalidad del Tratado, para determinar si los compromisos
asumidos con el Tratado implicaban alguna cldusula contraria a
la Constitucién, de manera que la autorizacion para ratificar el
Tratado debia ir precedida o no, de una revisién constitucional.

El Consejo Constitucional dicté su decision DC N° 92-308 de
9 de abril de 1992 (conocida como Maastricht 1), declarando que
ciertas clausulas del Tratado no sélo eran contrarias a la Constitu-
cién de 1958, sino que atentaban contra la soberania nacional, por
lo que la reforma constitucional previa era indispensable(”?).

En efecto, el Consejo Constitucional estimé que la atribu-
cion del derecho pasivo al sufragio a los extranjeros violaba la
Constitucion, por el hecho de que en Francia, los elegidos loca-
les eran el cuerpo electoral del Senado. En cuanto a las clausulas
sobre la unién econémica y monetaria previstas en el Tratado, el
Consejo Constitucional constat6 que:

“la creacion de un objetivo parecido se traducira en la puesta en
préactica de una politica monetaria y de una politica de cambios
tnica segin modalidades tales que un Estado miembro se en-
contrard privado de competencias propias en un dominio en el

79.  Un comentario detallado de la decisién puede verse en Joel RIDEAU,
“France”, en Jean-Claude MASCLET et Didier MAUS, (dir), Les Consti-
tutions nationales..., op.cit., paginas 67 a 107.
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que estan en causa las condiciones esenciales de ejercicio de la
soberania nacional” (89).

En definitiva, el Consejo Constitucional concluyé conside-
rando la inconstitucionalidad del Tratado por atentar contra la
soberania nacional, y reconociendo en tltima instancia que “las
competencias que pertenecen a las condiciones esenciales de la
soberania” no pueden ser transferidas a érganos supranaciona-
les mediante simples Tratados. En esta forma, la cldusula consti-
tucional del PreAmbulo relativa a la transferencia de competen-
cias se estimd que estaba limitada, en el sentido de que habia
materias de “reserva de la soberania”.

La consecuencia de la decisién del Consejo Constitucional
fue la sancion de la Ley Constitucional N° 92-554 de revision del
25 de junio de 1992, que incorpora en el texto de la Constitucion
de 1958, el Titulo XVI sobre “De las Comunidades Europeas y
de la Unién Europea”, con contenido equivalente al Tratado de
Maastricht que habia sido considerado inconstitucional, y ade-
mas, reformaron los articulo 2, 54 y 74.(81)

El Titulo sefialado se encabeza con el articulo 88-1, con el
siguiente texto:

“La Reptblica participa en las Comunidades Europeas y en la
Union Europea constituidas por Estados que han elegido libre-
mente, en virtud de los Tratados que las han instituido, ejercer
en comun algunas de sus competencias”.

Sobre los temas més debatidos, en cuanto a la tercera fase
de la Unién monetaria y con la politica comtn de visados, el
articulo 88-2 establecio:

80. Véase en Jean-Claude MASCLET, Les Grands arréts..., op. cit., paginas
119 y siguientes. Véase ademds en Oliver BEAUD, “La souveranité de
I'Etat, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht”, Revue Fra-
ne¢aise de Droit Administratif, N° 6, Paris 1990, paginas 1045 y siguien-
tes.

81. Sobre la revisién constitucional véase Joél RIDEAU, loc.cit., paginas
107 a 125.
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“A reserva de reciprocidad y en las modalidades del Tratado fir-
mado de 7 de febrero de 1992 sobre la Union Europea, Francia
acuerda la transferencia de las competencias necesarias para la
creacion de la Union Econémica y Monetaria europea asi como
para la determinacién de las disposiciones sobre el transito de las
fronteras exteriores de los Estados miembros de la Comunidad
Europea”.

Por su parte, el articulo 88-3 regul6 el asunto de las elec-

ciones locales y sus repercusiones senatoriales, asi:

“A reserva de reciprocidad y en las modalidades del Tratado
firmado el 7 de febrero de 1992 sobre la Unién Europea, el dere-
cho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales
podra concederse a los ciudadanos de la Unién con residencia
en Francia. Estos ciudadanos no podréan ejercer el oficio de Al-
calde o de Adjunto, ni participar en la designacion de los electo-
res para el Senado o tomar parte en la eleccién de los miembros
del Senado. Al respecto se estara a lo que disponga una Ley
aprobada por ambas Camaras con el mismo texto”.

El 14 de agosto de 1992, en ejercicio de la facultad otorga-

da por la reforma introducida al articulo 54 de la Constitucién,
sobre legitimacién para la solicitud de control de constituciona-
lidad, un grupo de Senadores requirieron del Consejo Constitu-
cional, de nuevo, un pronunciamiento sobre la conformidad con
la Constituciéon modificada del Tratado de Maastricht. En su
decision DC N° 92-312 de 2 de septiembre de 1992 (Maastricht
2), el Consejo Constitucional estimé que el Tratado de la Union
Europea no contenia clausulas contrarias a la Constitucion,
pudiendo procederse a la ratificacion del Tratado mediante Ley
de ratificacion.(32) Dicha Ley fue sometida a ratificacién median-

82.
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Véase el texto en Jean-Claude MASCLET, Les Grands arréts..., op. cit.,
paginas 119 y siguientes. Véase también en Bruno GENEVOIS, “Le
Traité sur I'Union Européenne et la Constitution révisée. A propos de la
décision du Conseil Constitutionnel N° 92-312 DC du 2 Septembre
1992”, Revue Francaise de Droit Administratif, N° 9, Paris 1992, pagi-
nas 1007 y siguientes. Véase los comentarios sobre esta decisién en Joél
RIDEAU, loc. cit., paginas 125 a 134.



te referéndum convocado por Decreto del Presidente de la Re-
publica de 1° de julio de 1992, el cual se efectué el 21 de sep-
tiembre de 1992, resultando aprobada por escaso margen mayo-
ritario (51,04%). El Consejo Constitucional, ademas, rechazé
controlar la constitucionalidad de la ley referendaria por deci-
sion del 23 de septiembre de 1992 (Maastricht 3).

Al afio siguiente, a finales de 1993, con motivo de la apli-
cacion de los Acuerdos de Schengen sobre control de pasaportes,
en Francia se sanciond una nueva reforma constitucional.

Lo importante a destacar de la primera de las decisiones
del Consejo Constitucional relativas al Tratado de la Unién
Europea de 9 de abril de 1992 (Maastricht 1), continuando la
doctrina ya esbozada en la decision DC N° 85-188 de 22 de mayo
de 1985 (relativa al Protocolo adicional N° 6 de la Convencién
Europea de Salvaguarda de los derechos del Hombre) en el
sentido de que la misma “no afectaba las condiciones esenciales
de ejercicio de la soberania nacional” 83; es la precision de las
normas de referencia para el ejercicio del control de la constitu-
cionalidad, por parte del Consejo, que no sélo se limitan a la
autorizaciéon del Preambulo sobre limitacién o transferencia de
competencias a entes supranacionales, sino que tienen que ver
con el ejercicio mismo de la soberania. En dicha decisién Maas-
tricht 2 el Consejo sefial6:

“Que resulta de estos textos de valor constitucional (Declaracion
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, Preambulos de
la Constitucién de 1946 y de 1958, varios articulos de la Constitu-
cion de 1958) que el respeto de la soberania nacional no impide
que, fundamentdndose en las disposiciones precitadas del
Preambulo de la Constitucion de 1946(84), Francia puede con-

83 . Véase la referencia en J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Rapport..., cit.,
pagina 10.

84. “Bajo reserva de reciprocidad, Francia consciente en las limitaciones a la
)
soberania necesarias para la organizacién y para la defensa de la paz.”
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cluir, bajo reserva de reciprocidad compromisos internacionales
en vista de participar en la creacién o en el desarrollo de una or-
ganizacion internacional, dotada de la personalidad juridica e
investida de poderes de decision como consecuencia de la trans-
ferencia de competencias consentidas por los Estados miembros.
Sin embargo, en caso de que los compromisos internacionales
suscritos con tal fin, contengan una cldusula contraria a la Cons-
titucién o que atenten contra las condiciones esenciales del ejercicio de
la soberania nacional, la autorizacién para ratificarlos exige una
revision constitucional” (85).

8. Alemania

Debe mencionarse también el caso de Alemania, donde se
discuti6 con gran intensidad sobre la constitucionalidad del
Tratado de Maastricht, reformandose asi mismo la Ley Funda-
mental de Bonn.

En contraste con el sistema constitucional espafiol y fran-
cés, la Constitucion de Bonn no prevé un control previo de la
constitucionalidad de los Tratados por parte del Tribunal Cons-
titucional Federal, por lo que fue el propio Parlamento y a pesar
de la amplia cldusula de transferencia de competencias a 6rga-
nos supranacionales que prevé la Constitucion (art. 24), el que
decidid, luego de un largo e importante debate politico, que la
Constitucion debia ser reformada para autorizar expresamente
la transferencia de competencias que implicaba el Tratado de
Maastricht.

La necesidad de la reforma incidia, en primer lugar, en el
articulo 28 de la Ley Fundamental para asi asegurar el derecho
de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos de la Unién como
lo exigia el articulo 8-B, 1 del Tratado; y en segundo lugar, en el
articulo 88 de la Ley Fundamental, que regulaba el Banco Fede-
ral (Bundesbank), para poder asegurar la politica monetaria de
la Unién Europea. Pero ademas, se consideré conveniente, des-

85.  Véase la referencia en J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Rapport..., cit.,
pagina 10.
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de el punto de vista constitucional, ampliar la prevision del
mismo articulo 24.1 de la Ley Fundamental que regulaba la
transferencia de competencias a los entes supranacionales, con
el objeto de establecer una habilitacion especifica para permitir
la participacion de la Republica Federal en la Unién Europea
disefiada por el Tratado de Maastricht, que era y es susceptible
de alcanzar niveles de desarrollo y profundizacién ain mayores
a los establecidos en el Tratado. En esta forma, algunas semanas
después de la aprobacién de la Ley de ratificaciéon del Tratado
de la Unién Europea de 2/18 de diciembre de 1992, el 21 de
diciembre de 1992 entré en vigor la Ley de reforma de la Ley
Fundamental de Bonn.

En dicha Ley Fundamental, sobre el tema de la transferen-
cia de competencias se incorporé un nuevo articulo 23, que
ademas de regular el impacto de la integraciéon regional en los
Lénder, previ6 lo siguiente:

“Articulo 23. 1. Con el fin de contribuir a la consecuciéon de una
Europa unida, la Reptublica Federal de Alemania participa en el
desarrollo de la Unién Europea, la cual estd vinculada por los
principios del Estado social y democrético de Derecho, asi como
por el principio federal y el de subsidiariedad, y que garantiza la
proteccién de los derechos fundamentales en un nivel equipara-
ble en lo esencial al garantizado por esta Ley Fundamental. A
estos efectos la Federaciéon puede atribuir por Ley y con el
acuerdo del Consejo Federal el ejercicio de derechos de sobera-
nia. El articulo 79.2 y 79.3 es de aplicacion a la fundacién de la
Unién Europea, asi como a la modificacién de sus Tratados
constitutivos y a otras regulaciones analogas, siempre que pro-
duzcan una alteracién del contenido de esta Ley Fundamental o
posibiliten una alteracién tal.

2. En los asuntos propios de la Unién Europea participan la
Dieta Federal, asi como los Linder a través del Consejo Federal.
El Gobierno Federal habr4 de informar a la Dieta y al Consejo
Federal de manera global, asi como en el momento mas tem-
prano posible...”

Por otra parte, la reforma constitucional incorpor¢ al articulo
24 un nuevo apartado, el 1a), con el siguiente texto:
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“En la medida en la que los Linder sean competentes para el
ejercicio y el cumplimiento de las potestades y funciones publi-
cas, éstos podran atribuir con el acuerdo del Gobierno Federal el
ejercicio de derechos de soberania a instituciones transfronteri-
zas”.

En relacién al tema del sufragio pasivo en las elecciones

legales de los ciudadanos de la Union, en el articulo 28 se incor-
poré un nuevo inciso con el siguiente texto:

“En las elecciones que se celebren en los entes locales supramu-
nicipales (Kreise) y en los municipios (Gemeinden) también seran
electores y elegibles las personas que posean la nacionalidad de
un Estado miembro de la Comunidad Europea, de conformidad
con el Derecho comunitario”.

Por altimo, en el articulo 88 relativo a la creaciéon del Bun-

desbank, se afiadi6 un nuevo inciso con el siguiente texto:

“Sus funciones y potestades (a saber, los del Bundesbank) pueden
ser atribuidas en el marco de la Unién Europea al Banco Central
Europeo, el cual debe ser independiente y persigue como objeti-
vo preferente el aseguramiento de la estabilidad de los precios”.

La Ley de revisién, ademas, introdujo otras modificaciones

en los articulos 45, 50, 52,3,a y 115,¢,2, inciso segundo.

En esta forma, la reforma constitucional realizada en Ale-

mania, que refleja “la naturaleza constitucional del proceso de
integracion” (8) al igual que sucedi6é en Francia, constituciona-
liz6 la participacién de la Reptblica Federal en la Unién Euro-
pea, pero condicionada a determinadas reservas de salvaguar-
da, como las que derivan de los principios del Estado Social y
Democratico de Derecho, de la protecciéon de los derechos fun-

86.
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damentales, del principio federal, del principio de la subsidia-
riedad, y de la independencia del Banco Central Europeo. (%)

En todo caso, fue luego de la reforma constitucional que se
sancion6 la Ley de Ratificaciéon del Tratado de la Unién Euro-
pea, del 28 de diciembre de 1992. Contra dicha Ley de ratifica-
cién y contra la Ley de reforma constitucional de 21 de diciem-
bre de 1992, se interpusieron diversos recursos de amparo ante
el Tribunal Constitucional Federal, el cual, mediante sentencia
de 12 de octubre de 1993, los resolvié declarando que no habia
inconstitucionalidad alguna en la Ley de ratificacion; la cual
sOlo se deposito, luego de la decisién del Tribunal.

En este sentido, el Tribunal consider6 que el Tratado de la
Unién Europea habia creado una Asociacion o Unién de Estados
en orden a la consecucién de una unién cada vez mas estrecha
de los pueblos de Europa, y no un Estado propiamente dicho,
asentado en un pueblo europeo estatalmente organizado. Dicho
Tratado respetaria la independencia y la soberania de sus Estados
miembros, y el poder publico ejercido por las Comunidades seria
un poder publico derivado de la cesién de su ejercicio por los
Estados miembros en tanto Estados soberanos que, si lo desean,
podrian incluso revocarla, ejerciendo el derecho de denuncia de los
Tratados constitutivos que asiste a todo Estado soberano.

En definitiva, se consideré que la Unién Europea era una
construccidon del derecho constitucional de los Estados miem-
bros, como resulta de la apreciacién de la sentencia, al sefialar:

“El hecho, para una asociacién de Estados como la Unién Euro-
pea, de asumir poderes soberanos, resulta de la habilitacién que
han otorgado a estos efectos los Estados siempre soberanos, ac-
tuando regularmente, en el campo internacional, mediante sus
gobiernos respectivos, orientando asi el proceso de integracion.

87. Véase Ingolf PERNICE, Rapport..., cit., pagina 13; Mariano BACI-
GALAPO, “El impacto del Tratado de la Unién Europea en la reforma
constitucional alemana de 21 de diciembre de 1992: el nuevo articulo 23
de la Ley Fundamental de Bonn”, Revista Espariola de Derecho Consti-
tucional, N° 39, Madrid 1993, paginas 161 y siguientes.
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Este ejercicio del poder publico estd entonces determinado, en
primer lugar, por el poder gubernamental. De lo que resulta que
un tal poder ptblico comunitario reposa sobre la voluntad for-
mada, desde el origen, por cada uno de los pueblos de la comu-
nidad, pudiendo, en este sentido, considerarse como democrati-
ca” (89).

La legitimidad democratica de la Unién, por tanto, es la
que han proporcionado los Parlamentos nacionales; por lo que,
en definitiva, el proceso de integraciéon esta afincado en las
Constituciones nacionales. De alli el afianzamiento de la nocién
de soberania estatal, que impone limites infranqueables a la
cesion de competencias.

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman,
por otra parte, afecta el principio sentado por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas respecto a las relaciones
entre el derecho comunitario y los derechos nacionales, al con-
siderarlos como dos 6rdenes distintos, negando la competencia
de los Tribunales constitucionales para controlar la validez del
derecho comunitario desde el punto de vista de los derechos
fundamentales. Como lo sefiala el Profesor Francisco RUBIO
LLORENTE,

“Una vez incluidos estos principios en las Constituciones nacio-
nales, esta distincion resulta dificilmente sostenible, y con ella, la
tesis de la incompetencia de los Tribunales nacionales que, en lo
que a él respecta, el Tribunal constitucional aleman ha negado
ya rotundamente, revocando su propia doctrina anterior” (%).

88. Véase la referencia en Torsten STEIN, “La sentencia del Tribunal
Constitucional Aleméan sobre el Tratado de Maastrich”, en Revista de
Instituciones Europeas, Vol 21, N° 3, Madrid 1994, paginas 745 y si-
guientes.

89.  Loc. cit., pagina 732.
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En efecto, en su decision del 12 de octubre de 1993, el Tri-
bunal Constitucional se reservé la facultad (en la misma linea,
por cierto, de controlar con mayor intensidad que en los altimos
anos la compatibilidad del derecho comunitario derivado con
los derechos fundamentales nacionales), de verificar también si
los actos juridicos comunitarios respetan o, por el contrario,
rebasan los limites de los derechos de soberania cedidos. En
definitiva, lo que se ha reservado el Tribunal Constitucional ha
sido un auténtico control de la validez de las normas comunita-
rias desde el punto de vista competencial, limitado por supuesto
al ambito de la soberania del Estado aleman(*?).

9. Portugal

Debe mencionarse, por dltimo, el caso de Portugal, donde
también fue necesaria una reforma constitucional previa para la
adhesion al Tratado de Maastricht?], que consistié en las si-
guientes modificaciones:

Se agreg6 al articulo 7 un nuevo paragrafo 6, con el si-
guiente texto:

“Articulo 7.6. En condiciones de reciprocidad, en el respeto del
principio de subsidiariedad y en vista de la realizacion de la
cohesién econémica y social, Portugal puede suscribir convencio-
nes sobre el ejercicio en comun de los poderes necesarios para la
construccion de la Unién Europea”.

Se agrego al articulo 15 un nuevo paragrafo 5, con el si-
guiente texto:

90. Véase Mariano BACIGALUPO, “La constitucionalidad del Tratado de la
Unién Europea en Alemania (la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal de 12 de octubre de 1993)”, en Gaceta Juridica de la C.E. y de la
Competencia, N° 0-21, Madrid, abril 1994, pagina 40.

91. Véase Maria Luisa Duarte, “Portugal”’, en Jean-Claude MASCLET et
Didier MAUS (dir), Les Constitutions nationales..., op.cit., pagina 211.
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“Articulo 15.5. La Ley puede atribuir, en condiciones de reci-
procidad, a los ciudadanos de los Estados Miembros de la Unién
Europea residentes en Portugal, el derecho de elegir y ser elegi-
do diputado al Parlamento Europeo”.

El articulo 105 de la Constitucién fue reformado asi:

“Articulo 105. El Banco de Portugal, en tanto que banco central
nacional, colabora en la definicién y en la ejecucién de la politica
monetaria y financiera y emite la moneda, conforme a la Ley”.

Adicionalmente, conforme al articulo 166, literal {,

“Articulo 166. Corresponde a la Asamblea de la Republica, en
relacion con otros 6rganos:

f) Seguir y apreciar, conforme a la Ley, la participaciéon de Por-
tugal en el proceso de construccién de la Unién Europea”.

Por dltimo, el articulo 200,1, literal i, indica:

“Articulo 200, 1 Corresponde al gobierno en ejercicio de sus
funciones politicas:

i) Presentar en tiempo util a la Asamblea de la Reptblica con-
forme a las disposiciones del literal f) del articulo 166, la infor-
macioén relativa al proceso de construccion de la Unién Euro-

”

pea”.

Estas reformas constitucionales tuvieron su origen en la

opinién de la Comisién parlamentaria para los asuntos constitu-
cionales que consider6, unanimemente, que existia una contra-
diccion entre ciertas normas de la Constitucion y ciertas clausu-
las del Tratado de Maastricht, y en consecuencia, que existia la
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necesidad de modificar las normas constitucionales citadas para
que fuera posible la ratificacién del Tratado(°2).

II. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES PREVIAS A LAS
ADHESIONES DE 1995: AUSTRIA, FINLANDIA Y SUECIA

1. Las condiciones de adhesion

Desde su establecimiento, las Comunidades Europeas se
concibieron como una organizacién abierta, por lo que de
acuerdo con el Tratado de la CECA, cualquier Estado europeo
podia solicitar el ingreso; concepto que incorporaron en el ar-
ticulo 237 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea y
en el articulo 205 del Tratado de la EURATOM. Con la entrada
en vigor del Tratado de la Unién Europea, el articulo 237 fue
sustituido por el articulo 0 de formulacién idéntica.

La solicitud de adhesiéon debe formularse unilateralmente
por el Estado interesado ante el Consejo Europeo, y debe ser
analizada por la Comisién en relaciéon a las posibilidades y
problemas generales de la solicitud. En 1993, en Copenhague, el
Consejo Europeo sefial6 los criterios a los que la Comisién debia
atender en la elaboracién de su dictamen provisional, que refle-
jan los presupuestos econdémicos y politicos que se precisan para
la adhesion, aun cuando no ofrecen al respecto ni una lista deta-
llada de condiciones ni un parametro objetivo de valoracién. El
Consejo ha determinado que se cumplan los siguientes criterios:

“1) estabilidad de la democracia y de las instituciones (Estado de

Derecho, sistema plural de partidos, derechos humanos, protec-

ciéon de las minorias, pluralismo, etc.); 2) economia de mercado

en un buen funcionamiento que permita afrontar las presiones
de la competencias en el mercado interior; 3) capacidad de asumir

los derechos y deberes que se derivan del acervo juridico de la UE; 4)
aceptacion de los objetivos de la union politica y de la union economica

92.  Véase Jorge MIRANDA, “Portugal” en Joél RIDEAU (dir), Les Etats
Membres de I"Union Européenne. Adaptations, Mutations, Resistance, cit...,
pagina 392.
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y monetaria (UEM); 5) capacidad de admitir nuevos Estados
miembros sin que se resienta la dinamica de la integracién”.

Sin duda alguna, este Gltimo criterio refleja el interés ma-
yoritario de la Unién de conservar su acervo juridico salvaguar-
dando a la vez la perspectiva realista de ahondar posteriormen-
te en el proceso de integracion.

Por otra parte, el Consejo Europeo ha sefialado con ocasiéon
de la cumbre de Madrid la necesidad de instaurar las condicio-
nes previas de una integracion gradual y armoniosa de los pai-
ses asociados, en especial mediante el desarrollo de la economia
de mercado, la adaptacion de las estructuras administrativas de estos
paises y la creacion de condiciones estables, desde el punto de vista
econdmico y monetario.

Sin duda, dentro de las condiciones institucionales que
debe cumplir cada pais solicitante para asumir los derechos y
deberes que derivan del marco juridico de la Unién Europea,
estan las exigencias constitucionales del proceso de integracion regio-
nal, que en cada uno de los 15 paises Miembros de la Unién
Europea se han cumplido, y que los paises solicitantes han ve-
nido cumpliendo.

En efecto, desde 1967, Suecia habia presentado su candida-
tura de adhesion a las Comunidades Europeas, la cual reitero el
1° de julio de 1991. El 17 de julio de 1989, Austria solicité su
adhesién a la Comunidad Europea; y el 18 de marzo de 1992,
Finlandia asi lo hizo.

El 16 de marzo de 1994, concluyeron las negociaciones de
adhesion con Noruega, Austria, Finlandia y Suecia. De nuevo,
en votacion realizada el 27-28 de noviembre de 1994, el 52,2% de
los noruegos votaron en contra de la entrada de Noruega a la
Unién Europea. En Austria, mediante referéndum celebrado el
12 de junio de 1994 el 66,4% de los austriacos votaron a favor de
la entrada en la Unién Europea; en Finlandia, el referéndum
efectuado el 16 de octubre de 1994 apoy6 en un 57%, la entrada
en la Unién Europea; y el 13 de noviembre de 1994, el 52,2% de
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los suecos vot6 a favor de la entrada en la Unién Europea. En
consecuencia, el 1° de enero de 1995, Austria, Finlandia y Suecia
ingresaron en la Unién Europea aumentandose el namero de
socios a 15. Para ello, como habia sucedido en todos los Estados
miembros, las Constituciones de dichos Estados debieron ser
reformadas y ajustadas a los requerimientos de la integracién
regional y de la Unioén Europea, particularmente, del Tratado de
Maastricht.

2. Austria

En el caso de Austria, la adhesién a la Unién Europea se
realizé como consecuencia de la Ley constitucional que se apro-
b6 por referéndum del 12 de junio de 1994, mediante la cual se
habilité a los 6rganos constitucionales competentes para con-
cluir el Tratado relativo a la adhesion a la Unién Europea.

La adhesioén a la Unién Europea, en esta forma, originé la
modificacién constitucional més decisiva y sustancial que se
haya realizado en Austria desde 1920, por lo que ademas de la
Ley constitucional federal relativa a la adhesion de Austria a la
Union Europea (BGB1 N° 744/1994), se sanciono la Ley consti-
tucional federal de reforma de la Constituciéon Federal (BGB1 N°
1013/1994) a la cual se incorporaron nuevos articulos 23 a) a 23
f) y 151 relativos a la Unién Europea(*3).

3. Finlandia

La Constitucién de Finlandia, esta integrada, globalmente,
por cuatro leyes del Parlamento: la Ley Constitucional de 1919;
la Ley del Parlamento de 1928; la Ley de Responsabilidad Minis-
terial de 1922 y la Ley de la Alta Corte de Justicia de 1922. En
ninguna de dichas leyes se incluyen provisiones sobre la posibi-
lidad de transferencia de poderes legislativos, ejecutivos y judi-

93.  Véase Patrick SCHULZ, “Austriche” en Joél RIDEAU (dir), Les Etats
Membres de [’Union Européene. Adaptations, Mutations, Resistances,
Paris 1997, paginas 43 a 46.
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ciales a organizaciones internacionales o entes supranacionales;
y respecto al derecho internacional, el articulo 33 establece que
el Presidente debe, antes de ratificar un Tratado, activar la apro-
bacion parlamentaria sobre si el Tratado contiene “provi-siones
que caen en la esfera del Legislador” (°4).

Tanto la Ley Constitucional (Seccién 95) como la Ley del
Parlamento (Seccién 94) contienen previsiones sobre la posibili-
dad de establecer excepciones respecto de preceptos constitu-
cionales, mediante el procedimiento prescrito para las enmien-
das de la Constituciéon. Como consecuencia, el Legislador tiene
el poder de sancionar leyes que pueden claramente estar en
conflicto con la Constitucién, siempre que una mayoria califica-
da suficiente sea alcanzada en la votaciéon. Una ley de excepcion
de este tipo debe ser aprobada mediante el mismo procedimien-
to de las enmiendas constitucionales reguladas en la Seccion 67
de la Ley del Parlamento(%).

Como consecuencia de las disposiciones constitucionales,
las leyes de excepcion no han sido un fenémeno excepcional en
la vida politica finlandesa, habiéndose promulgado (entre 1919
y 1995) 869 excepciones a la Constitucion. Este sistema de leyes
de excepcion, explica el hecho de que Tratados internacionales
que coliden con la Constituciéon también puedan celebrarse, en
cuyo caso, se utiliza un procedimiento modificado. En efecto, de
acuerdo con la Seccion 69, Subseccion 1 de la Ley del Parlamen-
to, una mayoria de las 2/3 partes de los votos es suficiente para
aprobar una Ley del Parlamento que incorpore al orden interno
un tratado internacional que colide con la Constitucién finlan-
desa.

El consentimiento del Parlamento para la ratificaciéon de
acuerdos internacionales, conforme a la Seccién 33 del Acto de
la Constitucién, se otorga por una simple mayoria, incluso en

94. Véase Martin SCHEININ y Tuomas OJANEN, “Finland”, en Joél
RIDEAU (dir), Les Etats Membres..., op.cit., pagina 186.

95.  Idem, pagina 186.
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relacién con tratados que colidan con la Constitucién.(*¢) Por
ello, como indica M. SCHEININ y T. OJANEN, “el Tratado de
accesion de Finlandia a la Unién Europea fue aprobado por
decisiéon adoptada por una simple mayoria del Parlamento,
acompafiada por la sancién de la Ley de Incorporacion (N° 1540
de 1994), a través del procedimiento previsto para la implemen-
tacion nacional de los Tratados internacionales que colidan con
la Constitucién. Esto significa que la mayoria de las 2/3 partes
del Parlamento era requerida para la decisién de incorporar el
Tratado de adhesién(%7).

Los antes mencionados rasgos de la Constitucion finlande-
sa significan que no era necesaria una enmienda a la Constitu-
cién para que Finlandia pudiera ingresar a la Unién Europea,
siendo suficiente que el Parlamento consintiera el Tratado de
accesion; y que el mismo fuera incorporado en el orden nacional
mediante una Ley de Excepcién, aprobada por una mayoria de
las 2/3 partes del Parlamento (°®) La Ley de Excepcion fue re-
querida en virtud de que la membrecia a la Unién Europea y la
transferencia de poderes del Estado a 6rganos supranacionales,
se consider6 que estaban en conflicto con la Seccién 1 (sobera-
nia) y Seccién 2 (distribucién de poderes) de la Ley constitucio-
nal.

Adicionalmente, debe mencionarse que previa a la deci-
sién del Parlamento relativa al Tratado de accesion, el 16 de
octubre de 1994, se llevé a cabo un referéndum consultivo; el
segundo en la historia de Finlandia.

Ademas de la Ley aprobatoria del Tratado de accesion, el
Parlamento adopté varias enmiendas constitucionales vincula-
das con el mismo, atin cuando no requeridas por dicha accesién
a la Unién Europea, con la finalidad de asegurar la influencia y

96. Idem, pagina 186.
97. Idem.
98.  Idem, pagina 187.

91



control del Parlamento en relacion con las actividades estatales
transferidas a los entes supranacionales a través de la accesion
(Acto N° 1116/93; Acto 1551, 1994). En esta forma, conforme a
las enmiendas, en diversas normas de la Ley del Parlamento se
hizo mencién especifica a la Unién Europea (art. 4 a); 54 a); 54
b); 54 d); 54 e); 54 f); y 54 g).

La Ley N° 1540 de 1994 de aprobacioén del Tratado de acce-
sion de Finlandia a la Unién Europea, dispone que dicho Trata-
do, asi como otros relacionados, se aprobaron para “estar en
vigencia tal como fueron acordados”. Por otra parte, a pesar de
que la Ley de incorporaciéon nada dispone sobre la jerarquia del
derecho comunitario, ni sobre su primacia y efecto directo, la
cldusula antes indicada se ha considerado, que prescribe que el
derecho comunitario tiene dentro del ordenamiento juridico
finlandés el mismo rango que prescribe el derecho comunitario
en si mismo. Por tanto, se considera que no son necesarias reglas
especificas sobre la jerarquia y efectos directos del derecho
comunitario(*?).

En todo caso, como en Finlandia no hay una Corte Consti-
tucional u otro Tribunal con competencia para controlar la cons-
titucionalidad de las Leyes del Parlamento, el tema de la consti-
tucionalidad de la Ley de incorporacion del Tratado de accesion,
no puede ser planteado en forma alguna después de su aproba-
cion por el Parlamento y el Presidente.

4. Suecia

Por dltimo, debe sefialarse el caso de Suecia, en cuya Cons-
titucion de 1974 existia una disposicién constitucional (art. 5)
conforme a la cual la potestad relativa a las decisiones naciona-
les no podia ser transferida a un organismo interestatal sino
dentro “de ciertos limites”. En consecuencia, las transferencias
de competencias y dreas de la soberania que resultaban necesa-
rias para la adhesién de Suecia a la Unién Europea, no podian

99. Idem, pagina 191.
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realizarse con base en esa disposiciéon, por lo que para dicha
adhesion era necesario una reforma constitucional.

Esto provocé que desde la declaracion de interés del go-
bierno en adherir a Suecia a las Comunidades Europeas de 1990,
se hubiese designado una Comisién Parlamentaria para disefiar
las modificaciones constitucionales necesarias. Ello condujo a
que la Constitucion se reformara en 1995, incorporandose en el
articulo 5 del Capitulo 10 de la Constitucién una previsién con
el texto siguiente:

“El Parlamento puede ceder su derecho de decisiéon a las Comu-
nidades Europeas mientras estas garanticen los derechos y las
libertades de una manera equivalente a lo que se estipula en la
presente Constituciéon y en la Convenciéon Europea que garanti-
za los derechos del hombre y las libertades fundamentales. El
Parlamento decide dicha cesiéon de poder por el voto de una
mayoria de tres cuartos de los votos. La decision del Parlamento
puede igualmente ser adoptada por la via del procedimiento va-
lido para el establecimiento de una ley fundamental”.

En esta forma Suecia incorporé a su Constitucion una refe-
rencia explicita a las Comunidades Europeas, mediante una
reforma constitucional que se consideré como necesaria para
permitir la adhesiéon de Suecia a la Unién Europea. Por ello,
ademas, la decision adoptada de someter toda la problematica
de la Unién Europea a referéndum(199),

II. EL IMPACTO CONSTITUCIONAL DEL TRATADO DE
AMSTERDAM DE 1997

El 29 de marzo de 1996 se inauguré en Turin la Conferen-
cia Intergubernamental sobre la revisiéon del Tratado de Maas-
tricht, en la cual se estableci6 que en un plazo de 12 meses, se
formularian propuestas de reforma de la Unién Europea sobre
justicia y asuntos internos, proximidad al ciudadano, transpa-

100. Véase Olof RUIN, “Suede”, en Joél RIDEAU (dir), Les Etats Membres...,
op.cit., pagina 439 a 441.
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rencia, mejora de la eficacia institucional y de las estructuras de
toma de decisiones en politica exterior de la Unién. En definiti-
va, se buscaba reformar el Tratado de Maastricht con el objetivo
de crear una fuerte estructura institucional para proporcionar a
Europa los medios necesarios para hacer frente a la rapida evo-
luciéon que afecta las condiciones de vida, la cultura y la econo-
mia de los paises europeos.

La culminacion del proceso de reforma tuvo lugar con la
firma del Tratado de Amsterdam los dias 16 y 17 de junio de
1997, concebido como un nuevo Tratado para Europa, el cual
estd en proceso de consideracion de los paises europeos y respec-
to del cual deben expresarse los europeos, sea mediante referen-
dos o por medio de los Parlamentos de los Estados miembros.

El Tratado de Amsterdam tiene 4 grandes objetivos:

1. hacer del empleo y de los derechos de los ciudadanos
el eje de la Unioén;

2. suprimir los tltimos obstaculos a la libre circulacion y
reforzar la seguridad;

3. hacer que la voz de Europa se oiga mejor en el mundo; y

4. hacer mas eficaz la estructura institucional de la Union
con miras a la préxima ampliacién de la Union.

En esta forma, el Tratado de Amsterdam busca consolidar
cada uno de los tres grandes pilares que han sustentado la ac-
tuacion de la Uniéon Europea desde la entrada en vigor del Tra-
tado de Maastricht en 1993: las Comunidades Europeas; la poli-
tica exterior y de seguridad comtn y la cooperacién en los ambi-
tos de la justicia y de los asuntos interiores.

Es de destacar, en este contexto, la inclusion en el Tratado
de un Capitulo sobre el empleo en paralelo a las disposiciones
relativas a la unién econémica y monetaria, de manera que la
Europa social se suma asi a la Europa econémica y el fomento
de un elevado nivel de empleo queda plasmado dentro de los
grandes objetivos de la Union.
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El Tratado, ademas, refuerza los derechos individuales de
los ciudadanos de los Estados Miembros, incluyendo nuevas
disposiciones como la de que la Unién se basa en los principios
de libertad, democracia, respeto a los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, asi como del Estado de Derecho, lo
que permite a los ciudadanos poder recurrir al Tribunal de
Justicia contra los actos de las instituciones contrarios a los
derechos fundamentales. Dentro de los derechos individuales en
la Unioén, el Tratado regula por ejemplo, el derecho de toda
persona residenciada en un Estado Miembro de tener acceso a
los documentos de las instituciones europeas.

El Tratado reguld, ademds, nuevos mecanismos para su-
primir los tltimos obstaculos a la libre circulacién de los ciuda-
danos europeos, reforzando paralelamente los medios para
garantizar la seguridad, particularmente frente a la delincuen-
cia, el trafico de drogas o las redes de inmigracién clandestina.
En tal sentido, el Tratado somete a reglas comunitarias gran
parte de la cooperacion en materia de justicia y asuntos interio-
res, como la politica de visados, expediciéon de permisos de
residencia, procedimientos de asilo y cooperacién en materia de
justicia civil. También debe mencionarse que el Tratado de
Amsterdam integra el marco institucional de la Unién Europea,
el Convenio de Schengen de junio de 1990 que se habia firmado
fuera del marco de la Comunidad, y que establece un solo espa-
cio europeo donde se han suprimido los controles fronterizos en
carreteras y aeropuertos en trece de los Estados Miembros, con
excepcion del Reino Unido y de Irlanda.

Ahora bien, la ratificacién del Tratado de Amsterdam en
los Estados Miembros de la Unién Europea, de nuevo ha replan-
teado el tema de la cuestion constitucional de la integracion
regional, por el impacto que el mismo tiene en el orden interno.

En este sentido, se destaca el proceso de reforma constitu-
cional que esta en curso en Italia, donde una Comisién Parla-
mentaria especial ha aprobado, el 4-11-97, un proyecto de re-
forma de toda la segunda parte del Texto Constitucional, intro-
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duciendo una seccién dedicada a “la participacion de Italia en la
Unién Europea”. De acuerdo con lo expresado por el Profesor
Paolo CARETTL:

“En esta seccion se establecen las formalidades y limitaciones,
relativas a la participaciéon de Italia en la construcciéon de la
Union. Se prevé, en forma diferente a otros Tratados internacio-
nales normales, que cualquier cambio futuro en los Tratados eu-
ropeos que conlleven nuevas limitaciones a la soberania nacio-
nal, debe ser aprobado por el Parlamento (Ley autorizando la
ratificacién), mediante un procedimiento especial que requiere
una mayoria calificada (una absoluta mayoria de los miembros
de cada Camara) y la eventual sumision de la Ley aprobada por
el Parlamento, a referéndum popular, si el mismo fuera solicita-
do por una tercera parte de los miembros de cualquiera de las
Camaras, por 800.000 electores o por cinco Consejos regionales.

Ademas, se ha establecido que la adhesion de Italia a los Trata-
dos de la Comunidad Europea, en ningtn caso, pueden poner
en peligro los principios supremos del orden constitucional na-
cional o los inviolables derechos humanos; debiendo Italia pro-
piciar la elaboracion de un sistema juridico fundado en princi-
pios democréticos y subsidiarios.”

En la reforma constitucional propuesta, ademads, se reconoce al
Parlamento el derecho de participar, ejerciendo todos los contro-
les de que dispone en relacion a la actividad el gobierno respec-
to de la Comunidad Europea, en la formacion de la politica esta-
tal, en el establecimiento de medidas legislativas comunitarias y
en el nombramiento de los miembros italianos en las institucio-
nes Europeas.(101)

Debe sefalarse, ademds, que en Grecia, también estd en
curso un proceso de reforma constitucional a los efectos de la
ratificacién del Tratado de Amsterdam.

El tema de la constitucionalidad del Tratado de Amster-
dam también se ha planteado en Francia, en condiciones simila-
res a las discusiones relativas a la constitucionalidad del Tratado

101. Véase Paolo CARETTI, Rapport..., loc. cit., pag. 3y 8.
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de Maastricht. En efecto, el Tratado de Amsterdam también fue
sometido al control de constitucionalidad del Consejo Constitu-
cional, por iniciativa conjunta del Presidente de la Republica y
del Primer Ministro, habiendo sido objeto de la decision DC N°
97-394 del 31 de diciembre de 1997, en la cual se resolvié que el
Tratado contenia disposiciones que no estaban conformes con la
Constitucion, particularmente las relativas a las visas, a la circu-
lacién de extranjeros y al asilo.

Como lo ha observado la Profesora DUTHEIL DE LA
ROCHERE, el Consejo Constitucional en su decisiéon de 31 de
diciembre de 1997, ha seguido un camino muy préximo al que
guio la decision Maastricht 1 de 9 de abril de 1992. Recurriendo
a las normas de referencia aplicables, donde incluy¢ el articulo
88-1 de la reforma constitucional de 1992, el consejo Constitu-
cional examiné el Tratado de Amsterdam de 20 de octubre de
1997, bajo el dngulo de si implicaba nuevas transferencias de
competencia que pudieran cuestionar las condiciones esenciales
del ejercicio de la soberania, interpretando en consecuencia,
restrictivamente los articulos 88-1 y 88-2 de la Constitucién. En
relacién a las visas, al asilo, la inmigraciéon y el paso por las
fronteras, el procedimiento previsto en el Tratado de Amster-
dam, de adopcion de decisiones comunitarias sin ratificacion de
los Estados miembros, por votacién de mayoria calificada o por
via de “codecision”, a pesar de que sean aprobadas por votacion
unanime del Consejo de la Unioén; fue considerado por el Conse-
jo Constitucional como susceptible de infringir las condiciones
de ejercicio de la soberania, por tratarse de competencias parti-
cularmente sensibles para el Estado(102).

En todo caso, como consecuencia de esta decisién del Con-
sejo Constitucional, Francia no podra ratificar el Tratado de
Amsterdam sin que se proceda, previamente, a una reforma
constitucional.

102. Véase J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Rapport..., cit., paginas 14 y 15.

97



IV. EL PROBLEMA DE LA APTITUD CONSTITUCIONAL
DE LOS PAISES QUE HAN SOLICITADO SU ADHESION
A LA UNION EUROPEA

La Europa de los 15, como se dijo, sin la menor duda, tiene
perspectivas crecientes de expansién. Para ello, muchos paises
han solicitado la adhesién a la Comunidad Europea y a la Unién
Europea.

Como se ha visto, Noruega ha solicitado en tres oportuni-
dades la adhesién a las Comunidades Europeas: en 1962, luego
en 1967, aprobada en 1972, firmandose los Tratados respectivos;
y en 1992, aprobandose el ingreso en 1994. En las dos ultimas
oportunidades, sendos referéndums de 25 de septiembre de
1972 y de 27-28 de noviembre de 1994, rechazaron el ingreso de
Noruega en la Comunidad Europea y en la Unién Europea.
Turquia solicité su adhesiéon a la Comunidad Europea el 14 de
abril de 1987; y el 4 y 16 de julio de 1990, respectivamente, lo
hicieron Chipre y Malta.

El 26 de mayo de 1992, Suiza solicit6 su adhesiéon a la Co-
munidad Europea. En la actualidad est4 en proceso de negocia-
cién el ingreso pero, como lo destaca la Profesora Karine
SIEGWART, de la Universidad de Zurich, para ello deberia
incorporarse en la Constituciéon Federal, un articulo especial
relativo a la integraciéon europea. Destaca como el ingreso de
Suiza a la Unién Europea exigira soluciones constitucionales no
sOlo para asegurar la aplicacién directa y la primacia del dere-
cho comunitario en el ambito interno, sino para establecer las
limitaciones que la integraciéon implica en relacién al Parlamen-
to, a los Cantones y a los Tribunales federales(103).

El 1°y el 8 de abril de 1994, Hungria y Polonia solicitaron
su adhesion a la Unién Europea; el 22 y el 27 de junio de 1995, lo
hicieron Rumania y Eslovaquia. El 27 de octubre, el 28 de no-

103. Karine SIEGWART, Implications constitutionnelles pour un Etat de la
participation & un processus d’integration régionale, Rapport Suisse sur
le Sujet IV pour le Congreés de Bristol, 1998.
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viembre y el 8 de diciembre de 1995, respectivamente, Letonia,
Estonia y Lituania; el 14 de diciembre de 1995, lo hizo Bulgaria;
el 17 de enero de 1996, la Reptuiblica Checa; y el 10 de junio de
1996, Eslovenia solicit6é su adhesién a la Unién Europea

Ninguna de las Constituciones de estos paises establece
nada expresamente en relacién a la Unién Europea, ni sobre la
transferencia de competencias legislativas, ejecutivas y judicia-
les a instituciones comunitarias. En general, tampoco regulan la
posibilidad de la aplicacion directa del derecho comunitario ni
la primacia del mismo sobre el derecho interno. En general,
establecen la necesaria aprobacion por ley de los Tratados y
como regla general le atribuyen igual valor que la legislacion
interna. Por todo ello, sin la menor duda, como ha sucedido en
los quince Estados miembros de la Unién Europea en los alti-
mos 50 anos, para poder ser admitidos, dichos paises tendran
que adaptar sus Constituciones a las exigencias de la integracion
regional.
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TERCERA PARTE

LAS EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES
DE LOS PROCESOS DE INTEGRACION Y
LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA
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L. LOS PROCESOS DE INTEGRACION REGIONAL COMO
PRODUCTO DE PREVISIONES CONSTITUCIONALES

Un proceso de integraciéon regional, es evidente y asi ha
resultado de la experiencia europea, plantea un tipo diferente de
relaciéon entre el derecho internacional publico y los derechos
internos de los paises, pues estos procesos no pueden desarro-
llarse con s6lo 6rganos intergubernamentales clasicos, sino que
para el establecimiento de una politica comun, requieren de
6rganos comunitarios supranacionales. Ello plantea una serie de
exigencias enteramente nuevas, para cuyo establecimiento y
desarrollo se ha superado el antiguo esquema constitucional de
aprobacioén por ley de tratados para su incorporacién al derecho
interno.

En efecto, la ineludible necesidad de establecer 6rganos
supranacionales o comunitarios, y no sélo intergubernamenta-
les, plantea una serie de exigencias y, entre ellas, las siguientes
con repercusion en el ambito constitucional interno de cada
pais:

En primer lugar, que los 6rganos comunitarios supranacio-
nales que se establezcan puedan tomar decisiones obligatorias
para los Estados miembros;

En segundo lugar, que las decisiones de los érganos supra-
nacionales sean adoptadas en ejercicio de competencias que
tradicionalmente tenian los ¢rganos constitucionales de los
Estados miembros individualmente considerados, por lo que
para su establecimiento es indispensable que estos 6rganos
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constitucionales de los Estados miembros transfieran poderes y
competencias a los 6rganos supranacionales, que en algunos
casos pierden;

En tercer lugar, que las decisiones adoptadas por los 6rga-
nos supranacionales son directa e inmediatamente aplicables en
los Estados miembros, tanto a los érganos publicos como a los
ciudadanos, sin necesidad alguna de aprobacién o de incorpora-
cion de las decisiones a los derechos internos mediante la inter-
vencion de los o6rganos constitucionales del Estado (parti-
cularmente, por los Parlamentos), los cuales en el ejercicio de sus
competencias se encuentran limitados; y

En cuarto lugar, que el derecho comunitario producido por
los 6rganos supranacionales no sélo tiene primacia sobre el
derecho interno sino que escapa al control de la constitucionali-
dad por parte de los Tribunales Constitucionales de cada Estado
miembro y estdn sometidos, en cambio, al control de conformi-
dad con los Tratados de integracién por un Tribunal de Justicia
supranacional, lo que refleja la supremacia del derecho comuni-
tario.

Desde el punto de vista constitucional, estas exigencias ju-
ridicas de un proceso de integracion implican la necesaria trans-
ferencia de poderes y competencias estatales de los 6rganos
constitucionales de cada Estado miembro, es decir, de los 6rga-
nos del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y del Poder Judi-
cial, al 6rgano supranacional. Ello implica una limitacién a los
poderes y competencias de estos drganos constitucionales. Estas
limitaciones quedan en evidencia, por ejemplo, si se toma en
cuenta la esencial exigencia juridica de un proceso de integra-
ciéon consistente en la necesidad de que el derecho comunitario,
producto de los érganos supranacionales, tengan un valor supe-
rior al derecho interno, de manera de asegurar la igualdad de
los Estados miembros, al tener dicho derecho comunitario igual
significado e igual fuerza obligatoria en todos ellos, lo que no
podria asegurarse si el derecho comunitario tuviese vigencia en
cada Estado miembro, conforme a su propio derecho interno.
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Esto implica que el derecho comunitario tiene que tener
aplicacion inmediata, sin necesidad de adaptaciones en los
Estados miembros, lo que trae como consecuencia que sea obli-
gatorio en primer lugar, para los 6rganos legislativos nacionales
que no pueden derogarlo y que, ademads, deben legislar inter-
namente conforme a las directrices emanadas del 6rgano comu-
nitario; en sequndo lugar, para los érganos ejecutivos nacionales,
que deben ejecutarlo en el &mbito interno; y en tercer lugar, para
los Tribunales, los cuales deben aplicarlo en sus decisiones y
someterse, ademads, a las interpretaciones del derecho comunita-
rio que adopte el Tribunal de Justicia supranacional. Todo ello
implica, sin duda, limitaciones a los poderes de los 6rganos
constitucionales de los Estados miembros, lo cual sélo es posible
en el derecho constitucional, si asi lo prevé y permiten las Cons-
tituciones nacionales.

Pero hay otra consecuencia juridico constitucional ineludi-
ble derivada del establecimiento de 6rganos supranacionales
con capacidad para producir el derecho comunitario, y es la
limitacién a los poderes de los Tribunales Constitucionales de
controlar la conformidad con las Constituciones nacionales del
derecho comunitario. De lo contrario, si en cada Estado miem-
bro, los Tribunales Constitucionales pudieran controlar la cons-
titucionalidad del derecho comunitario, la igualdad de los Esta-
dos miembros serfa un ilusién, pues éstos podrian sustraerse
individualmente de sus obligaciones comunitarias, lo que seria
incompatible con un proceso de integracion.

Todas estas exigencias juridicas de un proceso de integra-
cién plantearon y plantean en Europa, por ejemplo, la necesidad
ineludible de adaptar las instituciones constitucionales internas
de los Estados miembros al proceso comunitario; y ello sélo se
puede y se pudo lograr en Europa a lo largo de los ultimos
cincuenta afos, con previsiones constitucionales expresas que se
fueron incorporando mediante reformas constitucionales en
cada uno de los Estados miembros, a medida que el proceso de
integracion fue avanzando.
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Solo mediante estas reformas y previsiones constituciona-
les es que se puede asegurar que los Parlamentos nacionales
pierdan competencias legislativas en las materias que se trans-
fieran a los 6rganos supranacionales, transferencias que tienen
que estar autorizadas expresamente en las Constituciones na-
cionales. S6lo asi se puede garantizar que existan competencias
transferidas a los 6rganos supranacionales sobre las cuales los
Parlamentos no pueden legislar o que sélo lo pueden hacer
conforme a las directrices establecidas por el érgano comunita-
rio; asi como respecto de las cuales los Parlamentos no pueden
dictar Leyes derogatorias.

Igualmente, s6lo mediante esas reformas y previsiones
constitucionales es que se puede asegurar que los Tribunales
nacionales estén obligados a aplicar el derecho comunitario, con
primacia sobre el derecho interno, directamente, sin que sea
necesario acto estatal alguno de incorporacién al derecho interno;
y que incluso, deban consultar al Tribunal de Justicia supranacio-
nal sobre la interpretacién uniforme del derecho comunitario,
estando obligados a acatar sus decisiones.

Adicionalmente, s6lo mediante estas reformas y previsio-
nes constitucionales, las Cortes Supremas o los Tribunales cons-
titucionales de los paises pierden competencia para controlar la
constitucionalidad de las normas comunitarias; y en los sistemas
en los cuales existe el método de control difuso de la constitu-
cionalidad de las normas, los jueces pierden competencias para
desaplicar el derecho comunitario por inconstitucionalidad en la
resolucioén de casos concretos.

En todo caso, sin la solucién constitucional en los derechos
internos de estas exigencias, no es posible avanzar en un proce-
so de integracion; y la solucién constitucional no es otra que el
establecimiento y prevision en las Constituciones nacionales, de
la posibilidad de modificacién de las competencias de los 6rga-
nos constitucionales nacionales, para transferirlas a los érganos
supranacionales, limitando su ejercicio por parte de dichos
6rganos nacionales.
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Con fundamento en estas normas, por supuesto, los Par-
lamentos nacionales pueden ceder o atribuir el ejercicio de com-
petencias derivadas de la Constitucién a érganos supranaciona-
les, pero, como lo puntualizé el Tribunal Constitucional espafiol
en su decisién del 1° de julio de 1992 sobre la constitucionalidad
del Tratado de Maastricht, no pueden “disponer de la Constitu-
cién misma, contrariando o permitiendo contrariar, sus deter-
minaciones”, agregando que dichas normas constitucionales que
autorizan la transferencia de competencias, no podrian ser em-
pleadas como instrumento para contrariar o rectificar mandatos
o prohibiciones contenidos en la norma fundamental, pues tal
precepto no puede ser cauce legitimo para la “reforma implicita
o tacita” constitucional.

En otras palabras, la integracion sélo puede llevarse a cabo
conforme a las Constituciones nacionales asi: o las Constitucio-
nes nacionales autorizan formal y expresamente la transferencia
de competencias de los érganos constitucionales nacionales a
6rganos supranacionales, con la consecuente limitacion a los
poderes de los mismos, lo que implica una limitacién a la sobe-
rania de cada Estado (asi lo admiti6, por ejemplo, el Consejo
Constitucional de Francia en decisiones de 30-12-76; 22-5-85 y
23/25-7-91); o las Constituciones nacionales nada dicen al res-
pecto, en cuyo caso, necesariamente tienen que revisarse o re-
formarse, para legitimar tales transferencias de competencias y
las limitaciones a la competencia de los 6rganos constitucionales
nacionales.

El problema, por supuesto, no es nuevo, y alli esta toda la
experiencia europea en un proceso de casi cincuenta afios de
integraciéon econémica, de Comunidad y de Unién, en el cual
ningin paso se dio sin la debida atencién y solucién a la cues-
tion constitucional. El proceso se pudo realizar gracias a las
previsiones constitucionales de las Constituciones de los Esta-
dos miembros, desde antes de la firma de los Tratados de Roma,
en 1957 e, incluso, antes de suscribirse el Tratado de la Comuni-
dad del Carbén y del Acero (CECA) en 1951. El Tratado de
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Maastricht de 1992, es cierto, por su significado en la profundi-
zacion del derecho comunitario, ha puesto més en evidencia la
necesidad de la adaptacion constitucional al proceso de la Unién
Europea; como lo dejé plasmado el extenso y ejemplar debate
constitucional desarrollado en Francia, en el cual el Consejo
Constitucional, en su decisiéon N° DC 92-308 de 9-4-92 estableci6
que “la autorizacioén de ratificar en virtud de una Ley el Tratado
sobre la Unién Europea no puede hacerse sino después de una
revision constitucional” la que culminé con el referéndum de
20-9-92. Igual decision se adoptdé con motivo de la firma del
Tratado de Amsterdam de 1997. Pero el problema no es nuevo
ni dejé de tener en los afios precedentes, permanente atencién
en los diversos paises europeos.

II. LOS OBSTACULOS CONSTITUCIONALES A LA
INTEGRACION REGIONAL

Por todo ello, el Profesor BERMANN, en su ponencia so-
bre “Implicaciones Constitucionales de la participacién de U.S.
en la Integracién regional”, sefiala con razén que “las restriccio-
nes constitucionales del ingreso de los EE.UU. en un régimen
juridico supranacional son muy reales”.(104)

En efecto, en los Estados Unidos, la forma tradicional de
incorporacién a un régimen supranacional serfa mediante un
Tratado internacional formal, el cual, de acuerdo con el Art. II,
sec. 2,d-1 de la Constitucién, supondria una negociacién con el
Ejecutivo, aprobada por las 2/3 partes de los Senadores presen-
tes en la votacion; y ratificacién por el Ejecutivo. De acuerdo con
la doctrina de la Corte Suprema, un Tratado, asi, debe “ser
considerado en las Cortes de Justicia como equivalente a un acto
legislativo” (105).

104. Loc. cit., pagina 18.

105. Foster v. Neilson, 27 US (2 Pit) 254, 314 (1829), en G. BERMANN,
Rapport..., pagina 2.

108



Los Acuerdos del Ejecutivo para el establecimiento de re-
laciones internacionales, sin intervenciéon del Congreso, sdlo se
pueden referir a acuerdos en conexién al ejercicio de los poderes
del Ejecutivo. Por ello, de acuerdo con el Restatement (tercero) de
Leyes sobre Relaciones Extranjeras de los Estados Unidos (Sec
303), un acuerdo internacional se convierte en ley de los Estados
Unidos, si: a) Se ha adoptado apropiadamente, como Tratado; b)
Esta autorizado por un Tratado previo debidamente acordado
(un acuerdo ejecutivo, de conformidad con el Tratado); c) Se ha
autorizado o aprobado por el Congreso en materias que corres-
pondan a la jurisdiccion legislativa del Congreso (un Acuerdo
Congreso-Ejecutivo); o d) Se ha aprobado por el Presidente,
conforme a su propia autoridad constitucional (un Acuerdo del
Ejecutivo, solamente) (106).

Ahora bien, de acuerdo con la Clausula de Supremacia
(Art. VI, Sec 2 de la Constitucién), los tratados tienen igual ran-
go que las leyes federales, y privan sobre las leyes de los Esta-
dos; y en todo caso, estdn siempre sujetas a la Constituciéon. Por
ello, la Corte Suprema ha sefialado que no hay tratado que
“pueda conferir poder al Congreso o a cualquier otra rama del
gobierno que pueda estar libre de las restricciones de la Consti-
tucion” (107),

Por otra parte, como lo destaca el Profesor BERMANN, la
Clausula de Supremacia no da y no ha sido interpretada para
dar, a Tratados debidamente firmados y ratificados, una autori-
dad superior a la de la legislacién federal. Al contrario, la Corte
Suprema ha mantenido su posicién de que en caso de conflicto
entre un tratado y un estatuto federal, es la ley que viene “lates
in timo” la que prevalece (198). En consecuencia, un estatuto

106. Idem, paginas 2-3.

107. Véase Reid v. Covest, 354 US 1, 16 (1957) en G. BERMANN, idem,
pagina 5.

108. Véase Chae Chan Ping v. United States (The chinese Exclussion Case),
130 US 581 (1889); Whitney v. Robertson, 124,US. 190, 194 (1884); The
Cherokee Tobaco, 78 US, (11 wall), 616 (1870), en G. BERMANN, Rap-
port... cit., pagina 10.
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federal debe ser aplicado por las Cortes, asi se encuentre en
conflicto con un Tratado internacional anterior; y el Tratado
debe ser aplicado por las Cortes, asi esté en conflicto con un
estatuto federal previo.

Precisamente, por estos principios, han surgido los pro-
blemas con el GATT, el cual en los EE.UU., nunca ha tenido
tenido forma de Tratado, razén por la cual el Presidente ha
intentado buscar expresiones afirmativas de aprobacién de los
mismos por el Congreso para, de este modo indirecto, se tenga a
dichos acuerdos con la fuerza de ley estatutaria.(19%) Ademas, en
la implementacioén legislativa de la Organizacion Internacional
de Comercio (OIC), se estableci6 especificamente que:

“Ninguna disposiciéon de alguno de los acuerdos de la Ronda
Uruguay, o la aplicacién de alguna disposicién a cualquier per-
sona o circunstancia, que sea inconsistente con las leyes de los
Estados Unidos debe tener efecto... Nada en esta Ley debe ser
interpretado para enmendar o modificar, ley alguna de los Esta-
dos Unidos... o limitar cualquier autoridad conferida bajo cual-
quier ley de los Estados Unidos” (119).

En este contexto debe destacarse el proyecto de legislacion
en discusion en el Congreso sobre el llamado “WTO Dispute
Panel Review Board”, que estaria compuesto por cinco jueces
federales, que tendrian el poder de revisar las decisiones del
Panel de conflictos de la OIC que fuesen adversas a los Estados
Unidos, con la finalidad de determinar si el Panel “demostra-
blemente habria excedido su autoridad”, habria actuado “arbi-
trariamente o caprichosamente”, o “habria agregado a las obli-
gaciones o disminuido los derechos de los Estados Unidos bajo
los Acuerdos de la Ronda Uruguay.” (111)

109. Idem, G. BERMANN, Rapport..., cit., paginas 13 y siguientes.
110. Idem, pagina 16.
111. Idem, pagina 17.
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Con criterios y regulaciones de esta naturaleza, ciertamen-
te, que las constitutionales para ingresar en un régimen de su-
pranacionalidad, como lo destaca el Profesor BERMANN, son
“muy reales”.

1. LA CUESTION CONSTITUCIONAL DE LA
INTEGRACION REGIONAL EN LA COMUNIDAD
ANDINA

1. La carencia de base constitucional para la integracion an-
dina: la excepcion de Colombia

Los intentos de establecer un proceso de integracién re-
gional en América Latina se remontan al afio 1960, cuando se
cre6 por el Tratado de Montevideo, la Asociacién Latinoameri-
cana de Libre Comercio (ALALC); sin embargo, desde el punto
de vista constitucional, el proceso de mayor relevancia ha sido el
denominado Grupo Andino, establecido mediante el Acuerdo de
Integracion Sub-regional Andino de 26-5-69, suscrito en Carta-
gena, y que mediante la adopciéon del Protocolo Modificatorio
de Trujillo de 10-3-96, suscrito por los Presidentes de Bolivia,
Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela, se ha convertido en la
Comunidad Andina(112).

112. Véase Ley Aprobatoria del Protocolo modificatorio del Acuerdo de
Integracién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena) del 1° de mar-
zo de 1996, Gaceta Oficial de la Reptblica de Venezuela, N° 36116 de
30-12-96.
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La cuestion constitucional de la integracién latinoamerica-

na, discutida ampliamente en la década de los sesenta(!13),
particularmente de la integracion andina, s6lo fue resuelta en la
vispera de la suscripciéon del Acuerdo de Cartagena, en Colom-
bia, mediante la reforma constitucional de 1968, al incorporar al
ordinal 18 del articulo 76 del texto constitucional relativo a las
atribuciones del Congreso que ejerce mediante Leyes, lo siguien-

te:

“Ord. 18: Aprobar o inaprobar los tratados o convenios que el
gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho
internacional.

Por medio de tratados o convenios aprobados por el Congreso, po-
dra el Estado obligarse para que sobre bases de igualdad y recipro-
cidad, sean creadas instituciones supranacionales que tengan por
objeto promover o consolidar la integracién econémica de los
Estados.”

Este articulo equivale al articulo 150, ordinal 16 de la

Constitucion de 1991 que atribuye al Congreso:

“Aprobar o inaprobar los tratados que el Gobierno celebre con
otros Estados o con entidades de derecho internacional.

113.

112

Véase en general, Alberto A. NATALE, La integracién latinoamericana
y la cuestién constitucional, Buenos Aires 1997; Emilio J. CARDENAS,
“En torno a la constitucionalidad de un eventual Mercado Comun Lati-
noamericano”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 12-13, fe-
brero 1967; Arturo FAJARDO MALDONADO, “Soberania y Derecho In-
ternacional en el Proceso de integracién econdémica centroamericana”,
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
San Carlos de Guatemala, Nos. 3 al 6, 1967-1968, paginas 49 a 82; Ins-
tituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Mesa Re-
donda sobre la integracion de América Latina y la cuestion constitucio-
nal, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 6-8 Febrero 1967, In-
forme de la Secretaria General, Washington, 1967, 106 paginas; Allan
R. BREWER-CARIAS, Los problemas constitucionales de la integracion
econémica latinoamericana, Caracas 1968.



Por medio de dichos tratados podré el Estado, sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir par-
cialmente determinadas atribuciones a organismos supranacionales,
que tengan por objeto promover o consolidar la integracién eco-
némica con otros Estados.

Ademés, el articulo 227 de la Constitucion, dispone:

“Articulo 227. El Estado promoverd la integracion econémica,
social y politica con las demas naciones y especialmente, con los
paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracién
de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciproci-
dad, creen organismos supranacionales, incluso para conformar
una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra esta-
blecer elecciones directas para la Constituciéon del Parlamento
Andino y del Parlamento Latinoamericano.”

En contraste con estas precisas normas constitucionales co-
lombianas, ninguno de los otros Estados signatarios del Acuer-
do de Cartagena (Bolivia, Chile, Ecuador, Perti y Venezuela) han
resuelto las exigencias de la integracion en sus Constituciones.

En el caso de Venezuela —Estado que se incorporé al
Acuerdo en 1973 — en la Constitucién de 1961 sélo se establece
una cldusula de principio respecto de la integracion, contenida
en el articulo 108, que dispone:

“Articulo 108. La Reptblica favorecerd la integraciéon econémica
latinoamericana. A este fin procurard coordinar recursos y es-
fuerzos para fomentar el desarrollo econémico y aumentar el
bienestar y seguridad comunes”.

Esta norma, redactada en 1960, cuando ni siquiera en Eu-
ropa estaba clara la idea de supranacionalidad y del derecho
comunitario, pues recién en 1958 se habian suscrito los Tratados
de Roma, s6lo podia y puede ser lo que es, una norma de prin-
cipio y de aspiracion, que la Exposicion de Motivos de la Consti-
tucion expresa asi:
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“La formulacion de una hermosa y sentida aspiracién hacia la inte-
gracién econdmica latinoamericana, mediante la coordinacion de
recursos y esfuerzos dirigidos a fomentar el desarrollo econémico y
aumentar el bienestar y la seguridad comunes.”

La aspiracion a la integraciéon econdémica que prevé la
norma —y no podia ser de otro modo al momento de redactar-
sela— debia lograrse mediante la coordinacién de recursos y
esfuerzos entre los paises, principio que no da pié para deducir
de ello posibilidad constitucional alguna de transferencia, cesién
o delegacion de poderes constitucionales de las Cdmaras Legis-
lativas, por ejemplo, en materia de legislaciéon que le esta consti-
tucionalmente reservada (por ejemplo, arts. 136, ord. 24, 139 y
162), a organizaciones supranacionales, cuyo concepto, incluso,
en 1961 era desconocido en Europa.

A pesar de estas deficiencias y de la falta de respaldo cons-
titucional, el Acuerdo de Cartagena, con excepcion de Chile, fue
aprobado en todos los paises mediante Leyes aprobatorias o
actos ejecutivos con igual valor que las Leyes. En Chile, en cam-
bio, el camino fécil de incorporacién del Acuerdo al derecho
interno por la sola ratificacién ejecutiva, dado el supuesto “ca-
racter derivativo” del Acuerdo de Integraciéon Subregional An-
dino respecto del Tratado de Montevideo de la ALALC, provoco
que, en 1974, también por Decreto ejecutivo, Chile se separara
definitivamente del Grupo Andino.

2. Las discusiones de orden constitucional ante las jurisdic-
ciones constitucionales: Colombia y Venezuela

A. Colombia

En Colombia, pais que habia reformado su Constituciéon
para asegurar con bases so6lidas, la incorporacion a un proceso
de integracion, la Ley 8% de 21-3-73 que aprobé el Acuerdo de
Cartagena, no obstante estableci, en su articulo 2, lo siguiente:
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“Articulo 2. El Gobierno Nacional podra poner en vigencia las
decisiones de la Comisiéon y de la Junta del Acuerdo Sub-
regional Andina, siempre que no modifiquen la legislacion o no sean
materia del Legislador.

En cambio, tales decisiones, para su aprobacion y entrada en vi-
gencia, deberdn ser sometidas al Congreso por el Gobierno,
cuando sean materias de la competencia del Legislador o modifiquen la
legislacion existente o cuando el gobierno no haya sido investido
de facultades legales anteriores”.

En esta forma, en la ley colombiana aprobatoria del
Acuerdo de Cartagena, sin tener en cuenta la novedosa norma
constitucional incorporada al Texto en 1968, se neg6 la aplica-
cion inmediata del derecho comunitario en el orden interno,
reservandose al legislador la aprobacién de todas y cada una de
las decisiones de la Comisién del Acuerdo de Cartagena que se
refirieran a materias de la competencia del Congreso o que
modificaren la legislacion existente (114). El legislador colom-
biano, asi, a pesar de la autorizacién constitucional, rechazaba
toda idea de transferencia de poderes legislativos a la Comision
del Acuerdo y de aplicacién inmediata de las decisiones comu-
nitarias en el orden interno.

En Colombia como en Venezuela, desde el siglo pasado
existe un control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes —en paralelo al control difuso— que se ejerce mediante una
accion popular, atribuido ahora a la Corte Constitucional, pero
hasta 1992 a la Corte Suprema de Justicia en la cual, incluso, se
habia creado una Sala Constitucional.

En tal virtud, el mencionado articulo 2 de la Ley colom-
biana aprobatoria del Acuerdo de Cartagena fue impugnado
mediante una accion de inconstitucionalidad, al considerarse
que vulneraba el articulo 76, ordinal 18 de la Constitucién, que

114. Véase Jaime VIDAL PERDOMO, “Aspectos juridicos de la aprobacién
del Acuerdo de Cartagena”, Revista de la Cadmara de Comercio de Bogo-
td, N° 11, junio 1993, paginas 35 a 39.
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autorizaba lo contrario. La Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia, mediante sentencia de 27-2-75, anul¢ el articulo impugnado,
reconociendo la existencia en el orden constitucional de la posi-
bilidad de un traslado de competencias a los érganos comunita-
rios, lo que significaba una “pérdida de potestades legislativas”
del Congreso, “figura cuya inserciéon en los ordenes internos ha
requerido de una reforma constitucional” (la de 1968) contenida
precisamente en el articulo 76, ordinal 18 de la Constitucion.

Por ello, senial6 la Corte:

“Después de la reforma no cabe discusion sobre la capacidad de
que pueden gozar ciertas organizaciones internacionales para
legislar, con efectos en Colombia, sobre asuntos de su compe-
tencia, en los términos que la Constitucion establece.”

Con base en ello, la Corte Suprema anul6 el articulo 2° de
la Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cartagena, al considerar que
infringfa la Constitucion, “cuando establece presupuestos a una
aptitud del Gobierno que la Carta no ha condicionado”, lo que
daba origen a una “notoria” contrariedad entre la disposicion
legislativa y el ordenamiento constitucional (115).

En esta forma, el problema constitucional de la integracion
fue resuelto en Colombia, de manera que incluso la Corte Su-
prema de Justicia, en la aplicaciéon posterior del derecho comu-
nitario andino, se ha pronunciado sobre ello estableciendo, por
ejemplo, en sentencia de 1-9-88, que:

“...dado el caracter preeminente del derecho comunitario, auto-
rizado por nuestra Constitucién, una norma legal doméstica an-
terior contraria a una de derecho de la integracion ha de enten-
derse derogada, segtin la operancia de este fenémeno en el dere-
cho colombiano, o suspendida o desplazada como acostumbra a decir-
se en aquel derecho; y una posterior debe tenerse como inconstitu-
cional, no tanto por la fuerza que tenga o el respeto que merez-

115. Consultada en copia del original.
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can los tratados constitutivos o iniciales que constituyen temas
controvertibles, sino porque la competencia para regular esas
materias, como atributo de la soberania nacional, ha pasado de
las autoridades internas a las comunitarias y esto se ha hecho
con fundamento en preceptiva especifica de la Carta Politica.
Hay, indudablemente, una limitacion y una transferencia de potestades
de los poderes nacionales a favor de los organismos supranacionales
que asi, por traslado o cesion, ganan la respectiva competencia.” (11°)

Esta situacién juridico constitucional de la integracién re-
gional en Colombia que, como se ha dicho, también fue expre-
samente regulada en la Constitucion de 1991, tanto en el articulo
150, ordinal 16 como en el articulo 227, contrasta con algunas
reformas constitucionales recientes, como la del Pert de 1993,
cuya Constitucion previé expresamente el principio contrario a
las exigencias de la integracion regional, al sefialar en su articulo
56, lo siguiente:

“ Articulo 56. Los tratados deben ser aprobados por el Congreso
antes de su ratificacion por el Presidente de la Reptublica, siem-
pre que versen sobre las siguientes materias:

1. Derechos Humanos.

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.

3. Defensa Nacional.

4. Obligaciones financieras del Estado.
También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que
crean, modifican o suprimen tributos; los que exigen modifica-

cién o derogacion de alguna ley y los que requieren medidas le-
gislativas para su ejecucion”.

B. Venezuela

En el caso de Venezuela, como se dijo, la Constitucién s6lo
contiene una clausula de principio (Art. 108) de que “La Repu-
blica favorecerd la integracion econdémica latinoamericana”. La

116. Véase en Galo PICO MANTILLA, Derecho Andino, 2*. Edicién, Quito
1992, paginas 66 y 67.
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discusion constitucional se plante6 en idénticos términos que en
Colombia, pero a falta de un texto constitucional terminante
como el colombiano, el resultado, después de ejercida una ac-
cion de inconstitucionalidad contra la Ley Aprobatoria del
Acuerdo de Cartagena, fue radicalmente opuesta a la solucién
colombiana.

En efecto, en la Ley Aprobatoria de 1973 del Acuerdo de
Cartagena y de las Decisiones mas importantes de la Comision
del Acuerdo(117), que incidian en materias legislativas internas,
como la relativa a las inversiones extranjeras, el Congreso —en
la misma orientaciéon de la norma de la Ley Aprobatoria de
Colombia anulada por la Corte Suprema de Justicia de ese pais—,
agreg6 una declaracion interpretativa, mediante la cual indic6 el
sentido preciso que atribuy6 a las disposiciones del Acuerdo,
con el siguiente texto:

“Paragrafo Primero: Las decisiones de la Comisién del Acuerdo
que modifiquen la legislacién Venezolana o sean materia de la
competencia del Poder Legislativo, requieren la aprobacién me-
diante Ley del Congreso de la Reptblica.”

Tal como lo explicé detalladamente la Exposicion de Moti-
vos de la Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cartagena de 1973, la
inclusiéon del paragrafo segundo del articulo Unico de la Ley
Aprobatoria obedeci6 al hecho de que:

“algunas de las Decisiones de la Comisién tienen cardcter nor-
mativo y contenido general y que las mismas al incorporarse al
derecho interno de los paises, constituyen normas de rango legal
y son, por tanto, de obligatoria observancia por todos los ciu-
dadanos y los 6rganos del Poder Pablico. Otras, por el contrario,
no tienen tal cardcter y, por tanto, se limitan a uniformar politi-
cas o criterios a nivel administrativo, entre los Gobiernos de los
paises miembros”.

117. Véase en Gaceta Oficial N° 1.620 Extra. de 1-11-73.
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Por ello, la misma Exposicién de Motivos plante6 la cues-
tion constitucional derivada de la aprobacion pura y simple del
Tratado, al senalar:

“Esto plantea, necesariamente, el problema de la validez inme-
diata de los actos comunitarios ya que, si bien se trata de actos
previstos en el Acuerdo mismo, y, por tanto autorizados por el
Poder Legislativo al menos en principio, cuando se produce la
ratificacion del Tratado, no cabe duda de que en el Sistema Constitu-
cional Venezolano la facultad de legislar compete al Poder Legislativo
y, en consecuencia, resulta procedente que el Congreso de la Repiiblica
ratifique aquellas Decisiones que contengan normas referentes a las
materias que la Constitucion define como constitutivas de la “Reserva
Legal”, colinden o no con disposiciones del Derecho Interno”.

Al igual que sucedi6é en Colombia, esta norma fue impug-
nada por medio de una accién de inconstitucionalidad por ante
la Corte Suprema de Justicia, la cual en sentencia de 10-7-90 —y
contrariamente a lo que habia sucedido en Colombia quince
afios antes— declar6 sin lugar la accién de inconstitucionalidad
al considerar la aplicabilidad del articulo 128 de la Constitucién,
la inaplicabilidad de las excepciones de dicha norma en relacién
con las Decisiones de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, y
que la norma no violaba la Constitucion, decidiendo lo siguiente:

“3°) La necesidad de esa aprobaciéon, comporta —acorde al
mismo articulo 128 — excepciones: que el convenio trata de “eje-
cutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Republica,
de aplicar principios reconocidos por ella, de ejecutar actos or-
dinarios en las relaciones internacionales o de ejercer facultades
que la Ley atribuye al Ejecutivo”.

Ahora bien, considera la Corte que, en el caso, no ocurren esas
claras excepciones a la regla de la aprobacion; en efecto:

a) Al aprobar el Poder Legislativo el Pacto que prevé la Comi-
sién con facultad para dictar Decisiones, en el acto mismo de su
aprobacion se dejaron a salvo la vigencia y obligatoriedad de
aquellas que modifiquen en la legislaciéon nacional o que sean
materia de la competencia del Poder Legislativo. Entonces, lejos de

119



120

contener una obligacion preexistente, el propio acto legislativo
hizo la salvedad del caso. Distinto habria sido la salvedad en
Ley posterior que modificara el Tratado.

b) Lejos de reconocerse principios aceptados por la Reptublica,
el acto hizo la advertencia respecto de ciertas Decisiones de la
Comisién del Acuerdo.

c) No puede afirmarse que dar validez absoluta y plena a esas Deci-
siones signifique ejecucion de actos ordinarios, porque éstos son
simplemente los que sirven para cumplir, sin necesidad de re-
quisitos, los convenios ya aprobados, que, pues, no tienen una
trascendencia normativa como para convertirse en reglas obliga-
torias para los habitantes de Venezuela, y por ello la salvedad
que se hizo en la Ley aprobatoria estuvo destinada, precisamen-
te, a impedir la fuerza automatica de algunas Decisiones, por lo
que es imposible encontrar en éstas cardcter rutinario o intrace-
dente; y

d) Desde luego que la salvedad no invade la competencia del
Ejecutivo en materia de Tratados, pues, al contrario, la reserva
es sOlo para los actos de la Comision que puede modificar la ley
interna de Venezuela o correspondan a materias que en nuestro
pais son de la reserva legal; esto es, en modo alguno se invade el
ambito de atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional en materia
de relaciones internacionales.

Efectivamente, la Comision —y la Junta— se cre6 para cumplir
el Pacto, pero si dentro de la propia Ley aprobatoria se consigné
la salvedad, de esa manera fue formulada tal Ley y se promulgo
con la excepcion, el Ejecutivo celebra el Tratado, pero, en ejerci-
cio de su facultad constitucional de aprobacién, el Congreso
puede incorporar limitaciones que no menoscaben ni invadan atribu-
ciones de aquél, y en el caso la salvedad se contrajo, justamente, a las
modificaciones de leyes internas (que es potestad del Congreso acorde
al articulo 177) o actos de la Comision que, en Venezuela, tienen el ca-
ricter de “reserva legal”, esto es, que solamente pueden ser dictados
por el Poder Legislativo venezolano. Por eso, la salvedad es parte in-
tegrante de la aprobacion y en esas condiciones quedé debe ser
cumplida, porque el Congreso lo que hizo fue dejar constancia de
que actos de su competencia interna no estin sometidos a la determina-
cion de la Comision del Acuerdo, convirtiéndolo en organismo supra-
nacional de indole legislativa.



No puede verse en las Decisiones de la Comisién actos de sim-
ple ejecucion del Tratado, porque nuestro Congreso no lo quiso
asi al ejercer la atribucion constitucional, recordando que en lo
interno solo él tiene la potestad legislativa. Nuestro Congreso no
acept6 delegar su competencia en la Comisién, y esa determina-
cién no vulnera la Constitucion, sino que, por lo contrario, tiene
la trascendencia del acto soberano del 6érgano encargado de dic-
tar leyes y de derogarlas, modificarlas o reformarlas, asi como
de ejercer, exclusivamente, los actos que por la Constitucion,
ameritan de una Ley. El Tratado fue aprobado en esas especiales
condiciones y si ello trae como consecuencia situaciones difici-
les, la Corte no puede, pasando por la voluntad del Congreso que no ha
contrariado el texto constitucional, dejar sin efecto una norma dictada
en ejercicio de la potestad legislativa de ese 6rgano nacional.

En conclusion, juzga la Corte que en la norma impugnada no se
incurrié en violaciones de la Constitucién venezolana, por lo
cual la nulidad no procede.18

En consecuencia, conforme a esta sentencia, las Decisiones
de la Comisién que modificaran la legislaciéon nacional o incidie-
ran en materias reservadas al legislador, debieron ser aprobadas
por Ley para que pudieran entrar en aplicacion en Venezuela.

Para declarar sin lugar la demanda de nulidad, la Corte
Suprema afirmé dos principios fundamentales relativos a las
relaciones del derecho internacional con el derecho interno en el
ambito de la integracion andina:

En primer lugar, que las Decisiones de los oérganos del
Acuerdo de Cartagena, ahora Comunidad Andina no se pueden
considerar como actos ordinarios en las relaciones internaciona-
les a los cuales se podrian aplicar las excepciones previstas en el
articulo 128 de la Constitucion en cuanto a la exigencia de su
aprobacion por Ley especial. Se repite lo que dijo la Corte en la
sentencia:

“c) No puede afirmarse que dar validez absoluta y plena a esas De-
cisiones signifique ejecucion de actos ordinarios, porque éstos son

118. Véase en Revista de Derecho Publico, N° 44, 1990, pagina 100.
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simplemente los que sirven para cumplir, sin necesidad de re-
quisitos, los convenios ya aprobados, que, pues, no tienen una
trascendencia normativa como para convertirse en reglas obliga-
torias para los habitantes de Venezuela, y por ello la salvedad
que se hizo en la Ley aprobatoria estuvo destinada, precisamen-
te, a impedir la fuerza automaética de algunas Decisiones, por lo
que es imposible encontrar en éstas cardcter rutinario o intranscen-
dente”.

En segundo lugar, que en Venezuela existen materias
constitucionalmente reservadas, en cuanto a su regulacién, al
Congreso, es decir que;

“tienen el caracter de “reserva legal”, esto es, que solamente
pueden ser dictados por el Poder Legislativo venezolano.”

En esta forma por decision del érgano judicial que tiene a
su cargo el control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes, la exigencia fundamental del proceso de integracion,
quedaba entrabada(119).

Antes de la decision de la Corte Suprema de Justicia, en
1983, el Congreso habia sancionado la Ley Aprobatoria del
Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Carta-
gena(129), en la cual, en igual forma que la declaraci6n interpre-
tativa de la Ley Aprobatoria del Acuerdo, incorporé un articulo
con el siguiente texto:

“Articulo 2. Las decisiones de la Comisién que modifiquen la le-
gislacion venezolana, o sean materia de la competencia del Poder Legis-

119. Véase las referencias en Allan R. BREWER-CARfAS, “El control de la
constitucionalidad de las leyes aprobatorias de Tratados Internaciona-
les y la cuestién constitucional de la integracién latinoamericana”, Re-
vista de Derecho Publico, N° 44, Caracas 1990, paginas 225-229.

120. Véase en Gaceta Oficial N° 3.216 Extraordinario de 7-7-1983. Véase los
comentarios sobre ese texto en Allan R. BREWER-CARIAS, “La proyec-
tada creacién del Tribunal del Acuerdo de Cartagena y la cuestion consti-
tucional en el proceso de integracién econémica latinoamericana” en Pri-
meras Jornadas Nacionales de Derecho Comparado D. Roberto Goldsch-
midt, Caracas 1978, Maracaibo 1979, paginas 148-197.
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lativo, requieren la aprobacion, mediante Ley del Congreso de la Repui-
blica”.

De acuerdo con estas normas legales, en consecuencia, fue
préctica regular en Venezuela, hasta 1992, que todas las decisio-
nes de la Comision del Acuerdo de Cartagena que se refirieran a
materias legislativas, fueron aprobadas por Ley del Congreso; y
las que no fueron aprobadas por ley, como las decisiones sobre
propiedad industrial (Decisiones 85 y 311), no tuvieron aplica-
cién en el pais.

Sin embargo, el propio Tratado de creacion del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena establecia en su articulo 2 que:

“Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en
que sean aprobados por la Comisioén”.

Esta norma, precisamente contraria a lo previsto en el ar-
ticulo 2° de la Ley Aprobatoria del propio Tratado, se interpreto
en el sentido de que la aplicacion inmediata de las decisiones de
la Comisién, s6lo se referia a aquellas que no tuvieran por objeto
materias de la competencia del legislador nacional venezolano.
Asi sucedio, como se dijo, hasta 1992, de manera que todas las
decisiones de la Comisién que incidian en la legislacion, o fue-
ron aprobadas por Ley en cada caso, o no tuvieron aplicacion en
Venezuela.

La situaciéon, sin embargo, cambié radicalmente en Vene-
zuela a partir de 1992, por las exigencias practicas del proceso
de integracion. En efecto, a partir de la Gaceta Oficial N° 4284 de
28-6-92, el Ejecutivo Nacional comenz6 a publicar en la misma,
sin aprobacion legislativa y sin ningtn acto estatal o nota alguna
siquiera que razonara la publicacion, las Decisiones de la Comi-
sion del Acuerdo, que incidian sobre cuestiones legislativas,
como sucedi6 con la Decision 282 sobre Normas Antidumping;
la Decision 284 sobre Normas restrictivas a las exportaciones; la
Decision 285 sobre Normas restrictivas de la Libre Competencia;
la Decisién 291 sobre Régimen de Capitales Extranjeros; la Deci-
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sion 292 sobre Empresas Multilaterales; la Decisién 313 sobre
Régimen Comun de Propiedad Industrial y su reforma, la Deci-
sion 344 publicada en 1994, y que modifica la Ley de Propiedad
Industrial de 1955; y la Decisién 351, sobre Régimen Comun de
Derecho de Autor y derechos conexos, que modifica la Ley
sobre Derecho de Autor.

El Ejecutivo Nacional, incluso, ha reglamentado algunas
de estas Decisiones, como sucedi6 con el Reglamento de la Ley
sobre Derecho de Autor y de la Decision N° 351 de la Comisién
del Acuerdo de Cartagena(12) e, incluso, la Corte Suprema de
Justicia, ha aplicado en sus sentencias el texto de algunas de
estas Decisiones, como la Decisién 313 sobre Régimen Comun
de Propiedad Industrial.(122)

En esta forma, sin previsién expresa constitucional alguna
y durante algtn tiempo, incluso, en forma manifiestamente
contraria a lo establecido en las Leyes Aprobatorias de los dos
instrumentos mas importantes del proceso de integraciéon andi-
na, el Acuerdo de Cartagena y el Tratado que crea el Tribunal de
Justicia del Acuerdo, Venezuela ha pretendido avanzar en el
proceso de integracion, sobre la base de interpretaciones, sin
bases constitucionales sélidas.

La declaracién interpretativa antes mencionada que incor-
por6 el Congreso en la Ley Aprobatoria del Acuerdo de Carta-
gena de 1973, se elimind en la Ley Aprobatoria del Protocolo
Modificatorio del Acuerdo de Integraciéon Subregional Andino
(Acuerdo de Cartagena) del 10 de marzo de 1996(123) (Protocolo
de Trujillo). En igual sentido, dicha cldusula interpretativa, que
se habia incorporado en la Ley aprobatoria del Tratado que crea
el Tribunal Andino de Justicia de 1983, se elimin6 en la Ley
aprobatoria del Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacién

121. Decreto N° 618 de 11-4-95, en Gaceta Oficial N° 4891 Extraordinaria de
26-4-95.

122. Caso Nintendo, CSJ-SPA de 3-8-1995.
123. Gaceta Oficial N° 36116 de 30-12-96.
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del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena de 28-5-
96(124).

Esta no inclusiéon de la mencionada declaracién, por su-
puesto, no tiene efecto alguno, pues la clausula del mencionado
Paragrafo Segundo del articulo Unico de la Ley Aprobatorio de
1973, continiia vigente, pues los Protocolos Modificatorios poste-
riores a la Ley de 1973, como el Protocolo Modificatorio del
Acuerdo de Integraciéon Andina de 1996, fueron reformas par-
ciales, en este tltimo caso, destinada a sustituir el Capitulo II del
Acuerdo relativo a “la Comunidad Andina y al Sistema Andino
de Integraciéon” agregando varios articulos, pero dejando el
resto del Acuerdo tal como fue aprobado por la Ley Aprobatoria
de 1973 y sus modificaciones parciales posteriores, la cual conti-
nia vigente junto con su Pardgrafo Segundo del articulo Unico, que
la Corte Suprema encontré ajustado a la Constitucion.

En todo caso, la razén constitucional por la cual se habia
incorporado la referida declaracién interpretativa en las leyes
aprobatorias de dichos Tratados de 1973 y 1983, respectivamen-
te, han seguido siendo las mismas, ya que la Constitucién no ha
sido modificada para subsanar las exigencias constitucionales de
la integracion andina, por lo que la no inclusién de la declara-
cién en las leyes aprobatorias de los Protocolos modificatorias
de los Tratados, no ha cambiado en nada la situacién constitu-
cional que deriva de la no prevision, en el Texto Fundamental,
de norma alguna que autorice la transferencia de competencias
que se atribuyen al Legislador, a los 6rganos de la Comunidad
Andina. Ello, incluso, es asi, por disposiciéon expresa del Acuer-
do de Cartagena, por ejemplo, en materia de Propiedad Indus-
trial, cuyo régimen comun, conforme al articulo 52 de la Codifi-
cacién del Acuerdo de Cartagena(12%), la Secretaria General debe
someter a la consideracion de los paises miembros, por supuesto,
para que estos lo adopten, pues de acuerdo a dicha norma, estos

124. Gaceta Oficial N° 5187 Extraordinaria de 5-12-97.

125. Decisién N° 406 de 25-6-97, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N°
273, Lima 4-7-97.
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se “comprometen a adoptar las providencias que fueren necesa-
rias para poner en practica” ese régimen comun. Ello, por tanto,
excluye cualquier aplicacion directa de decisiones de la Comisién
en esa materia, en los Estados miembros.

De acuerdo con el articulo 128 de la Constitucion venezo-

lana, que adopta el modelo dualista,

“Articulo 128.- Los tratados o convenios internacionales que ce-
lebre el Ejecutivo Nacional deberan ser aprobados mediante ley es-
pecial para que tengan validez, salvo que mediante ellos se trate
de ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Re-
puablica, de aplicar principios expresamente reconocidos por
ella, de ejecutar actos ordinarios en las relaciones internaciona-
les o de ejercer facultades que la ley atribuya expresamente al
Ejecutivo Nacional. Sin embargo, la Comisién Delegada del
Congreso podra autorizar la ejecucién provisional de tratados o
convenios internacionales cuya urgencia asi lo requiera, los cuales
serdn sometidos, en todo caso, a la posterior aprobacién o impro-
bacién del Congreso.

En todo caso, el Ejecutivo Nacional dard cuenta al Congreso, en
sus proximas sesiones, de todos los acuerdos juridicos interna-
cionales que celebre, con indicacién precisa de su carécter y con-
tenido, estén o no sujetos a su aprobacion.”

Por tanto, puede decirse que esta en abierta contradiccion

con dicha norma, el articulo 2 del Tratado de Creaciéon del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina de 1997, cuyos
articulos 2 y 3 establecen:
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“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros des-
de la fecha en que sean aprobadas por el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comision de la Co-
munidad Andina.

Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o de la Comisién y las Resoluciones de la
Secretaria General serdn directamente aplicables en los Paises Miem-
bros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior.



Cuando su texto asi lo disponga las Decisiones requeriran de in-
corporacioén al derecho interno, mediante acto expreso en el cual
se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miem-
bro.

Mediante esta norma se han pretendido transferir, ceder o
delegar a los 6rganos de la Comisién Andina (Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores y Comisién de la Comu-
nidad Andina) competencias legislativas que conforme a los
articulos 136, ordinal 24, 139 y 162 de la Constitucién, corres-
ponden ser ejercidas exclusivamente por las Camaras Legislati-
vas; autorizdndose, en consecuencia, sin respaldo constitucional,
a dichos 6rganos de la Comunidad Andina, a dictar Decisiones
en materias de la reserva legal del Congreso y, que sin ser leyes
de la Reptiblica, modifican leyes de la misma, en violacién de lo
establecido en el articulo 177 de la Constitucién, y que se pre-
tende que entren en aplicacién en Venezuela sin su debida in-
corporacion al derecho interno, conforme al articulo 128 de la
Constitucion, que también se viola; todo lo cual evidencia que
para la mencionada Ratificaciéon no cumplieron “los requisitos
constitucionales y legales por parte de la Reptublica”.

La Constitucién de Venezuela, ni en su articulo 108, ni en
su articulo 128, ni en ninguna otra de sus normas, autoriza al
Congreso ni al Presidente de la Reptblica, a transferir por una
Ley Aprobatoria de un Tratado ni por el acto de su Ratificacién,
competencias atribuidas por los articulos 136, ord. 24, 139 y 162
de la Constituciéon exclusivamente a las Camaras Legislativas
actuando como cuerpos colegisladores, a 6rgano alguno de
cardcter internacional o supranacional, para que estos regulen
directamente y con efectos inmediatos, sin la aprobacién legisla-
tiva exigida en el articulo 128 de la Constitucion, materias de la
reserva legal de las Camaras Legislativas, como ha sucedido,
por ejemplo, con la Decision N° 344 de la Comisiéon del Acuerdo
de Cartagena, sobre Régimen Comun sobre Propiedad Indus-
trial, de fecha 21-10-93, y que ha sido publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela N° 4676 Extraordinario de
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18-1-94, en un acédpite denominado “Junta del Acuerdo de Car-
tagena”. Dicha Decisién, sin embargo, estd en aplicacion factica
en el pais y ha derogado parcialmente la Ley de Propiedad
Industrial de 1955, 1a cual sin embargo esté vigente, pues sélo el
Congreso estd habilitado constitucionalmente conforme al
articulo 177 de la Constitucion, para derogarla por otra ley
dictada conforme al articulo 162 del Texto Fundamental. En
igual sentido, la Decisién N° 418 de la Comunidad Andina de 30
de julio de 1997 sobre Expediciéon de Registro o Inscripcion
Sanitaria, que entr6 en vigencia el 1° de enero de 1998, la cual ni
siquiera se ha publicado en la Gaceta Oficial de Venezuela, al
establecer el silencio positivo en los procedimientos de registros
sanitarios, ha modificado la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos, lo cual no puede hacerse sino mediante otra
Ley Orgénica dictada por las Camaras Legislativas.

C.  La cuestion constitucional pendiente

De acuerdo con el complejo de actos normativos regulado-
res de una Comunidad de integracién econémica subregional,
como la Andina, el articulo 3 del Protocolo Modificatorio del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, constituye una pieza esencial dentro del proceso de
integracion regional, que tiene por objeto asegurar los poderes
de los 6rganos supranacionales del Acuerdo de Cartagena (Con-
sejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y Comision
de la Comunidad Andina) en la regulacion de las materias de su
competencia (independientemente de que puedan constituir
materias de reserva legal en cada Estado Miembro), y que las
Decisiones que dicten (asi sean en las mismas materias que en los
Estados Miembros corresponden ser reguladas por Ley de los
organos legislativos), deben tener no sélo aplicacion directa e
inmediata en los Estados Miembros, sin ningtn requisito de
incorporacion al derecho interno (salvo que la misma Decision,
en su texto, asi lo disponga) sino, consecuencialmente, primacia
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o prelacion en cuanto a las leyes que formen el derecho interno
de los Estados Miembros.

Esta concepcién que deriva del Protocolo Modificatorio
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, sin duda, responde al mas clasico de los principios
de la integracién regional comunitaria que derivan de los cin-
cuenta afios de experiencia del proceso europeo. En ningtn otro
continente del mundo (ni en Africa, ni en Asia, ni en Oceania) se
ha desarrollado ni se desarrolla un proceso de integracién fun-
dado en los principios de supranacionalidad y derecho comuni-
tario, salvo en Europa, desde la década de los afios cincuenta,
con las Comunidades Europeas y ahora la Unién Europea, y en
América Latina, con la experiencia del Acuerdo de Cartagena,
ahora la Comunidad Andina. Por tanto, los principios que de-
ben regir el proceso andino no tienen otra fuente de inspiracién
conceptual y juridica, que los derivados del proceso europeo, los
cuales se elaboraron, mas que por nuevas concepciones del
derecho internacional aplicado a la integracion, gracias a los
aportes del derecho constitucional, que tuvieron su origen en las
Constituciones de cada uno de los paises que hoy integran la
Unioén Europea.

En Europa, no habria sido posible la construccion de la
doctrina de la supranacionalidad, en paises la mayoria de los
cuales siguen el criterio dualista en relaciéon al derecho interna-
cional publico —que dicho sea de paso no es nada cldsico ni
obsoleto—, si no hubiese sido porque las Constituciones de cada
uno de los paises expresamente autorizaron a los érganos cons-
titucionales internos, la posibilidad de transferir competencias
constitucionales y porciones de su soberania —concepto que
tampoco es obsoleto, sino muy actual, como lo vienen de expre-
sar el Tribunal Constitucional Federal aleman y el Consejo
Constitucional francés, al juzgar la constitucionalidad del Trata-
do de Maastricht sobre la Unién Europea en 1992 — a los ¢rga-
nos supranacionales comunitarios de las Comunidades Euro-
peas y ahora de la Unién Europea. Por ello, la integraciéon euro-

129



pea es lo que es actualmente, gracias a las previsiones constitu-
cionales en cada Estado Miembro, sin las cuales simplemente no
habria ni supranacionalidad, ni limitaciones a la soberania de
los Estados, ni derecho comunitario.

En América Latina no se ha seguido el mismo modelo; se
pretenden seguir los principios, que en Europa fueron producto
de previsiones y reformas constitucionales en cada uno de los
Estados Miembros de las Comunidades Europeas, pero sin
previsiones constitucionales que autoricen expresamente la
limitaciéon de los poderes soberanos constitucionalmente otor-
gados en cada Estado Miembro a sus érganos constitucionales, y
la transferencia, cesién o delegacion de esos poderes a 6rganos
supranacionales comunitarios. En el area andina, como se ha
visto, s6lo la Constitucién colombiana tiene previsiones expre-
sas en este sentido y la Constituciéon venezolana nada prevé
sobre la posibilidad de limitar la competencia legislativa del
Congreso regulada y prevista expresamente en los articulos 136,
ordinal 24, 139 y 162 de la Constitucién y de que el propio Con-
greso mediante una Ley Aprobatoria de un Tratado, pueda
transferir, delegar o ceder dichas competencias legislativas a
6rganos supranacionales comunitarios, como podria ser la Co-
mision de la Comunidad Andina, la cual en tal virtud, tendria la
potestad de legislar sobre materias que el articulo 136 de la
Constitucion atribuye al Poder Nacional, incluso con primacia
sobre las leyes que en las mismas materias sancionen las Cama-
ras Legislativas.

Al contrario de lo que sucede en todos los Estados Euro-
peos miembros de la Unién Europea y de lo previsto en la Cons-
tituciéon de Colombia, en Venezuela no hay norma constitucio-
nal alguna que permita estas limitaciones a los poderes de los
6rganos constitucionales nacionales y la transferencia, cesién o
delegacion de los mismos a los 6rganos de la Comunidad Andi-
na.

Por tanto, en paises cuyas Constituciones no resuelven la
cuestiéon constitucional, como Venezuela, por més voluntad
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integracionista que exista, los obstaculos constitucionales no
pueden ser superados con simples interpretaciones, que pueden
ser cambiantes, sino con reformas constitucionales, como ocurri6é
en Europa; y menos atin puede interpretarse que la Constituciéon
ha sido reformada por la ratificaciéon de los Tratados del Acuerdo
de Cartagena y del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Ello no es posible en la Constitucién de Venezuela, la cual
tampoco admite poder interpretar que todas las decisiones de la
Comision del Acuerdo de Cartagena, asi sean las que modifican
la legislacion interna, serian “derivativas” de obligaciones pre-
existentes de la Republica, y que conforme al articulo 128 del
Texto Fundamental no requeririan de aprobacién por Ley. Ello,
seria vaciar de contenido el articulo 128 de la Constitucion y
modificarlo por via interpretativa.

Precisamente, por ello, con razén, la necesidad de darle
fundamentos sélidos al proceso de integracion en Venezuela, ha
originado la propuesta de incorporar a la reforma de la Consti-
tucién que se ha venido estudiando durante el altimo lustro, en
la norma que se refiere a la integracién, un parrafo con el si-
guiente texto:

“En los Tratados que tengan por objeto promover o consolidar
este proceso podra convenirse en atribuir a los organismos e ins-
tituciones de integracion, el ejercicio de determinadas compe-
tencias que esta constitucién haya conferido a los poderes del Es-
tado. Las decisiones de éstos organismos o instituciones tendran
efectos directos para la poblacién en la medida en que lo esta-
blezca el Tratado”.

3. La situacion de los otros paises andinos y la ausencia de
solucion de la cuestion constitucional

En el resto de los paises miembros del Acuerdo de Carta-
gena, con la sefialada excepcién de Colombia, la situacién cons-
titucional es tanto o mds precaria que en Venezuela. Ya nos
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referimos al caso del Pert, cuya Constituciéon consagra expre-
samente la necesidad de la aprobacion legislativa para los Tra-
tados que modifiquen o deroguen alguna Ley o requieran me-
didas legislativas para su ejecucion (Art. 56).

En el caso de Ecuador, el articulo 2° de la Constitucion de
1992, que contiene una especie de predmbulo, establece en la
materia, solamente, que el Estado Ecuatoriano:

“Propugna también la comunidad internacional, asi como la es-
tabilidad y fortalecimiento de sus organismos, y dentro de ello,
la integracién iberoamericana, como sistema eficaz para alcanzar
el desarrollo de la comunidad de pueblos Unidos por vinculos de
solidaridad, nacidos de la identidad de origen y cultura.”

En el caso de Bolivia, la reforma constitucional de 1994
nada estableci6 sobre el proceso de integracién andina.

Estamos conscientes de que el proceso de integracion eco-
némica es necesario en América Latina bajo premisas de igual-
dad y reciprocidad, y de que un proceso de integracién regional
—como la experiencia europea lo ha ensefiado— requiere de la
existencia de 6érganos supranacionales comunitarios a los cuales
los Estados Miembros, les transfieran poderes y competencias
constitucionales atribuidas a los 6rganos constitucionales de
dichos Estados, de manera que los 6rganos supranacionales
puedan elaborar el derecho comunitario que debe tener aplica-
cion inmediata y general en los Estados Miembros y con prima-
cia, incluso, respecto de los derechos nacionales. Pero ello s6lo
puede lograrse si los sistemas constitucionales de cada uno de
los Estados Miembros de un proceso de integracién lo prevé y
autoriza. Como se ha dicho, eso sucedié en Europa, donde todas
las Constituciones de cada uno de los 15 Estados Miembros de
las Comunidades, autorizan expressis verbis la transferencia de
poderes constitucionales a los 6rganos comunitarios europeos.

En América Latina, sin embargo, y lamentablemente, no
sucede nada de eso, y en el Grupo Andino, con la sola excepcion
de la Constituciéon de Colombia, ninguna de las Constituciones
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de Bolivia, Ecuador, Pert y Venezuela autoriza a los érganos
legislativos de los Estados Miembros del Acuerdo de Cartage-
na a transferir, delegar o ceder sus competencias constituciona-
les de legislar a los 6rganos de la Comunidad Andina, y por
tanto, a renunciar a legislar en las materias o competencias
transferidas, cedidas o delegadas.

4. El voluntarismo integracionista sin fundamento constitu-
cional de los 6rganos del Acuerdo de Cartagena

En todo caso, y a pesar de estas bases constitucionales pre-
carias del proceso de integraciéon andino, el Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena, en diversas decisiones, ha tocado y
decidido sobre los aspectos fundamentales de las exigencias
constitucionales del proceso de integracién. Asi, en sentencia de
10.6.87 (caso nulidad Decisién 252 de la Junta), se refiri6 al pro-
ceso de la integracion en el Pacto Andino, como:

“una manifestacion de la soberania conjunta y compartida de los
Paises Miembros, por lo que no puede ser desconocido y tampo-
co alterado por ninguno de ellos, mucho menos por sus érganos
de gobierno...Todo proceso de integracién consiste, fundamen-
talmente en superar los limites nacionales de los paises que inten-
tan integrarse para lograr el surgimiento de una unidad mayor
que funcione como tal, en conjunto.” (126)

En otra sentencia de la misma fecha 10.6.87 (caso nulidad
de la Decision 253 de la Junta), el Tribunal sehal6 que:

“el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena es imperati-
vo, de aplicacion obligatoria, en todos los Paises Miembros y que
debe ser respetado y cumplido por todos ellos y por supuesto
por los Organos del Acuerdo, lo mismo que por todos los orga-
nismos y funcionarios que ejercen atribuciones conforme a dicho
ordenamiento, el cual regula el proceso de la integracion que se

126. Véase en Galo PICO MANTILLA, op.cit., pagina 58.

133



cumple en una comunidad de derecho cual es la constituida en el
Pacto Andino”.(1%7)

En el mismo afio, en una decisién del 3-12-87 dictada con

motivo de la interpretacion de la Decision 85 de la Comision del
Acuerdo, al constatar que con la creacion del Tribunal de Justi-
cia del Acuerdo los Estados miembros “han delegado en el
6rgano judicial comunitario” la interpretaciéon de las normas
comunitarias, sefial6 que era:

“necesario puntualizar que el ordenamiento juridico de la inte-
gracion andina prevalece en su aplicacién sobre las normas in-
ternacionales o nacionales, por ser caracteristica esencial del Dere-
cho Comunitario, como requisito basico para la construccién inte-
gracionista”.(128)

Asi lo habia reconocido, por otra parte, la Comision del

Acuerdo de Cartagena, en su XXIX periodo de sesiones de 1980,
al declarar que:

“a) el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena tienen
identidad y autonomia propia, constituye un derecho comun y
forma parte de los ordenamiento juridicos nacionales; b) el or-
denamiento juridico del Acuerdo prevalece, en el marco de sus
competencias, sobre las normas nacionales sin que puedan opo-
nerse a él medidas o actos unilaterales de los Paises Miembros;
c) las Decisiones que impliquen obligaciones para los Paises
Miembros entran en vigor en la fecha que indiquen o, en caso
contrario, en la fecha del Acta Final de la reunién respectiva, de
conformidad con el Articulo 21 del Reglamento de la Comision.
En consecuencia, dichas Decisiones adquieren fuerza vinculante y
son de exigible cumplimiento a partir de la fecha de su vigencia.”

127.
128.
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Por su parte, en el Acta de Caracas de mayo de 1991 sus-
crita por los Presidentes de Bolivia, Colombia, Ecuador, Perta y
Venezuela con ocasion del Quinto Consejo Presidencial Andino,
se declar6 expresamente en relacién a los aspectos instituciona-
les y al cumplimiento del ordenamiento juridico andino, la
voluntad de:

“a) Reiterar el principio de la aplicacion directa de las Decisio-
nes de la Comision del Acuerdo de Cartagena, segtin se estable-
ce en el Articulo 3° del Tratado de Creacién del Tribunal de Jus-
ticia, e instruir a las autoridades nacionales para que las apli-
quen sin restricciones y promuevan su difusién. “

Por ello, en el Protocolo Modificatorio del Tratado que
crea al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en su
articulo 2° se reiter6 este principio, como antes se ha sefalado.

En esta forma, indudablemente, en el drea andina la inte-
gracion lleva dos ritmos: uno voluntarista, de compromiso con
la integraciéon a cargo de organos Ejecutivos de los Estados
Miembros; otro, absolutamente escéptico en relacion al proceso,
a cargo de los 6rganos Legislativos de los Estados Miembros,
apoyados en la ausencia de soluciones constitucionales adecua-
das para cumplir con las exigencias de la integraciéon. Con este
doble ritmo, sin duda, no podra avanzarse seriamente en el
proceso. Ese es, desde el punto de vista institucional, el proble-
ma de la integracién andina, a lo que se suma la inexistencia de
fundamento constitucional en los Estados miembros (con la
excepcion de Colombia) para todos los propésitos y principios
de la integracién regional.

IV. LA VOCACION INTEGRACIONISTA EN LAS
CONSTITUCIONES DE OTROS PAISES
LATINOAMERICANOS

En contraste con la precaria base constitucional de la inte-
gracion andina, en otros paises de América Latina que, incluso,
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no participan actualmente en un proceso de integracion de la
importancia de la Comunidad Andina; han venido incorporan-
do en sus Constituciones diversas normas con vocacion clara-
mente integracionista, lo que, sin duda, puede facilitar el desa-
rrollo institucional, por ejemplo, del MERCOSUR.

Tal es el caso en Sur América de las Constituciones de Pa-
raguay y de Argentina, y en Centro América, de las Constitu-
ciones de Nicaragua y de Costa Rica.(1?)

En efecto, la Constitucién paraguaya de 1992 consagra con
maxima amplitud la integracién latinoamericana, y podria ase-
gurarse que las exigencias de un proceso de integracion se re-
suelven en su articulo 145, donde se reconoce de manera explici-
ta un orden juridico supranacional:

“Articulo 145. La Republica del Paraguay, en condiciones de
igualdad con otros Estados, admite un orden juridico suprana-
cional que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la
paz, de la justicia, de la cooperacién y del desarrollo en lo politi-
co, econémico, social y cultural.

Dichas decisiones s6lo podran adoptarse por mayoria absoluta de
cada Céamara del Congreso.”

En el mismo orden de ideas, la Constitucién Argentina
adopta un criterio muy amplio respecto del proceso de integra-
cion latinoamericano, y por ello va mas alla de una mera decla-
raciéon de principios, lo que se traduce en una transferencia
efectiva de competencias y jurisdicciéon a organismos suprana-
cionales.(130) En efecto, dispone en su articulo 75, ordinal 24,

129. Véase el texto de las Constituciones en Luis ORTIZ ALVAREZ y Jac-
queline LEJARZA (comp.), Constituciones Hispanoamericanas, Caracas
1996.

130. Véase Eduardo Pablo JIMENEZ, “Aspectos constitucionales de la
integracion” en Boletin Informativo Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional, Afio XIII, N° 139, Nov. 1997, paginas 8 a 14; Martin R.
PANCALLO D’AGOSTINO, “La normativa constitucional y los procesos
de integracion”, Boletin Informativo de la Asociacién Argentina de Dere-
cho Constitucional, Afio XIII, N° 140, Dic. 1997, paginas 7 a 9.
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dentro de las competencias del Congreso — texto incorporado en
la reforma constitucional de 1994 —, lo siguiente:

“Aprobar tratados de integraciéon que deleguen competencias y
jurisdicciéon a organizaciones supraestatales en condiciones de
reciprocidad e igualdad y que respeten el orden democrético y
los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia
tienen jerarquia superior a las leyes.

La aprobacion de estos tratados con Estados de Latinoamérica
requerira la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara...”

Por otra parte, la Constituciéon de Nicaragua de 1986, re-
cientemente reformada en 1995, consagra en su articulo 5 los
principios y bases fundamentales que dirigen sus relaciones
internacionales, concretando en su dltima parte que “Nicaragua
privilegia la integracion y propugna por la reconstrucciéon de la
gran Patria Centroamericana”; lo que reitera en su articulo 8: “El
pueblo de Nicaragua es de naturaleza multiétnica y parte inte-
grante de la nacién centroamericana.”

Adicionalmente, en su articulo 9, establece las bases de
una muy amplia concepcion de la integraciéon latinoamericana,
en los siguientes términos:

“Articulo 9. “Nicaragua defiende firmemente la unidad cen-
troamericana, apoya y promueve todos los esfuerzos para lograr
la integracion politica y econdmica y la cooperacién en América
Central, asi como los esfuerzos por establecer y preservar la paz
en la region.

Nicaragua aspira a la unidad de los pueblos de América Latina
y el Caribe, inspirada en los ideales unitarios de Bolivar y San-
dino.

En consecuencia participard con los demds paises centroamericanos y
latinoamericanos en la creacion o eleccion de los organismos necesarios
para tales fines.

Este principio se regulard por la legislacion y los tratados respectivos.”
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Este criterio, también lo desarrolla la Constitucién de Costa
Rica, cuya dltima reforma de 1995, al asignarle, en su articulo 7,
a los tratados internacionales, jerarquia superior a las leyes
nacionales asi:

“Los tratados publicos, los convenios internacionales y los con-
cordatos debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa,
tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos desig-
nen, autoridad superior a las leyes.”

Pero ademads, reconoce expresamente el proceso de trans-
ferencia de competencia que pudiera derivarse de un tratado de
integracion al prescribir, dentro de las atribuciones correspon-
dientes a la Asamblea Legislativa, lo siguiente:

“Articulo 121. 4 Aprobar o improbar los convenios internaciona-
les, tratados publicos y concordatos. Los tratados publicos y
convenios internacionales que atribuyan o transfieran determi-
nadas competencias a un ordenamiento juridico comunitario,
con el propésito de realizar objetivos regionales y comunes, re-
queriran la aprobacién de la Asamblea Legislativa, por votacién
no menor de los dos tercios de la totalidad de sus miembros”.

En otros paises, también se incorporan principios sobre el
proceso de integracion latinoamericana, como sucede en Gua-
temala y El Salvador.

En el caso de la Constitucion de Guatemala de 1985, re-
formada en 1993, el tema de la integracion econémica se trata
haciendo referencia a la comunidad centroamericana en relacién
con los demas Estados que deben formar la Federacion Cen-
troamericana, pero reconoce, sin embargo, la preeminencia del
derecho internacional, es decir, con valor y jerarquia superior al
ordenamiento interno en materia de derechos humanos (articulo
46); asi como la posibilidad de formular politicas conjuntas con
los Estados afines con el objeto de obtener el progreso de sus
naciones (Art. 151).
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Una aproximacién similar al proceso integracionista, es re-
cogido igualmente por la Constitucion de El Salvador de 1983,
que ademads de la integraciéon econémica, social y cultural con
las demas reptublicas americanas, habla de la integracion huma-
na, y se refiere especialmente la integracion centroamericana, de
manera semejante a la Constituciéon de Guatemala y de Nicara-
gua, y expresa su conformidad, previa consulta popular, con la
reconstruccion total o parcial de la Republica de Centro Améri-
ca, en forma unitaria, federal o confederada (Art. 89).

Ademas prevé el mecanismo para la creacién y transferen-
cia de funciones a organismos supranacionales, al establecer que
la integracion se llevard a cabo mediante instrumentos interna-
cionales, que pueden adoptar la forma de tratados o de conve-
nios.

Ahora bien, a diferencia de otros paises que reconocen ex-
presamente la preeminencia del ordenamiento internacional sobre el
derecho interno, la Constitucién de El Salvador consagra el
principio de que los tratados y convenios internacionales tienen
un valor y jerarquia igual a las leyes nacionales, pudiendo los
tribunales inaplicar las disposiciones de los tratados contrarias a
los preceptos constitucionales (arts. 144 y 149). Sin embargo, en
contraste, la Constitucién, al referirse a la integracion, sefiala
que los tratados respectivos “podrin contemplar la creacion de
organismos con funciones supranacionales...” (art. 89).

En otro contexto se sitian los Estados cuyas Constitucio-
nes, en forma similar a la venezolana, en relacion a la integra-
cién, establecen una declaracién de principios como fundamen-
to de sus relaciones internacionales. Es el caso de las Constitu-
ciones de Brasil, Uruguay, Honduras y Cuba.

La Constitucion de Brasil, de 1988 establece las bases fun-
damentales que rigen sus relaciones internacionales en diez
postulados consagrados en su articulo 4, con un paragrafo tnico
donde se dispone que:
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“La Republica Federativa de Brasil buscara la integracién eco-
némica, politica, social y cultural de los pueblos de América La-
tina, con vistas a la formacién de una comunidad latinoamerica-
na de naciones.”

Asimismo, la Constituciéon de Uruguay de 1967, actualiza-

da con las reformas de 1989, 1994 y 1996, dispone, en su articulo
6, lo siguiente:

“La Reptblica procuraré la integracion social y econémica de los
estados Latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a la
defensa comtin de sus productos y materias primas. Asimismo
propenderd a la efectiva complementacién de sus servicios pt-
blicos”.

Por otra parte, la Constitucién de Honduras establece una

declaracién de principios consagrados en su articulo 335, de la
siguiente manera:

“El Estado ordenara sus relaciones econémicas sobre las bases
de una cooperacion internacional justa, la integracién econémica
centroamericana y el respeto de los tratados y convenios que
suscriba, en los que no se oponga al interés nacional”.

En el mismo orden de ideas, la Constitucion de Cuba de

1992 tan sdlo refiere, en su articulo 12 numeral c), a lo siguiente:
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“..reafirma su voluntad de integracion y colaboraciéon con los
paises de América Latina y del Caribe, cuya identidad comtn y
necesidad histérica de avanzar juntos hacia la integracién eco-
némica y politica para lograr la verdadera independencia, nos
permitiria alcanzar el lugar que nos corresponde en el mundo”.
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Como hemos sefialado, después de la aprobaciéon del Tra-
tado de Maastricht sobre la Unién Europea y luego del Tratado
de Amsterdam, se ha dicho que en Europa se ha producido un
proceso de constitucionalizacién del derecho comunitario, dada
la importancia que adquirié la consideracién constitucional de
la creacion de la Unién Europea, lo que motivé reformas consti-
tucionales en casi todos los Estados miembros para aceptar las
nuevas normas comunitarias sobre nacionalidad y régimen
electoral, politica econémica y monetaria y, politica de seguri-
dad y libre circulacién de personas.

Sin embargo, la verdad es que el derecho constitucional en
Europa siempre ha estado de la mano del proceso de integra-
cién, desde antes de firmarse el Tratado de Paris de 1951. Todos
los pasos dados en casi 50 afios de avance del proceso europeo
desde las Comunidades Econdémicas hasta la Unién Europea,
siempre han tenido el respaldo previo de las Constituciones de
los Estados miembros, las cuales han sido especialmente previ-
sivas, consagrando en forma expresa la posibilidad de la necesa-
ria transferencia de competencias y poderes de los 6rganos
constitucionales de los Estados miembros a los érganos supra-
nacionales comunitarios para asegurar el proceso, con la consi-
guiente limitaciéon de potestades para dichos 6rganos constitu-
cionales de los Estados miembros; y la aplicacién directa e in-
mediata del derecho comunitario en los Estados, con preemi-
nencia en relacion al derecho interno. Por lo normal y natural
que ha sido la busqueda de las soluciones constitucionales a las
exigencias de la integracion regional, quizas el tema no habia
tenido, antes, la destacada importancia que amerita.
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Sin embargo, en contraste con la situaciéon Europea, en el
proceso de integraciéon de América Latina y, en particular, en el
Grupo Andino, sin respaldo constitucional adecuado, los paises
han querido adentrarse en un proceso de integracién sin atender
las exigencias constitucionales, basdndose en solas apreciaciones
politicas y econémicas y, a lo sumo, en precarias interpretacio-
nes constitucionales. Asi ha sucedido en el Pacto Andino, ahora
Comunidad Andina, donde sélo Colombia ha resuelto constitu-
cionalmente las exigencias institucionales del proceso.

Con esas precarias bases, el proceso no podra avanzar mas
y corre el riesgo de producir frustraciones. En tal sentido, la
experiencia del derecho comunitario europeo y su fundamenta-
cién constitucional en los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, constituyen una ensefianza ejemplar de derecho compara-
do, de obligatoria atencién para otros procesos de integracion
regional.
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APENDICE

EL CONTRASTE DE LA POSICION
CONSTITUCIONAL DEL GOBIERNO
VENEZOLANO
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En contraste con lo expuesto a lo largo de este trabajo so-
bre las exigencias constitucionales de los procesos de integra-
cién econdmica regional, particularmente del proceso europeo
donde todos los paises que forman la Unién Europea las han
resuelto en sus respectivas Constituciones; en el caso venezo-
lano, sin embargo, en ausencia de previsiones constitucionales
expresas y fundamentandose solamente en el articulo 108 de la
Constitucion; la posiciéon oficial del Gobierno en relacién al
proceso de integraciéon andina, es la de considerar que la norma-
tiva contenida en las Decisiones de los Organos de la Comunidad
Andina tienen caracter supranacional y que, como tales, tienen
prelacion sobre cualquier disposicion legislativa nacional, inclu-
so en contrario, del derecho interno; y que se aplican en forma
directa y con fuerza derogatoria de las leyes en el pais, sin que
sea necesario su incorporaciéon por el Congreso al derecho in-
terno.

Como hemos sefialado en este estudio, la idea misma de
supranacionalidad solo puede tener como fundamento el derecho
constitucional de cada Estado Miembro de una Comunidad
Econémica Regional; cuya Constituciéon tiene que establecer
algin mecanismo que permita limitaciones constitucionales a
los poderes de los 6rganos del Estado mediante la autorizacién,
a los mismos, de la posibilidad de transferir parte de dichos
poderes a un 6rgano supranacional. Si esto no los autoriza la
Constituciéon, como es el caso de Venezuela, no se puede hablar
propiamente de supranacionalidad.

Al contrario, la posicion oficial del Gobierno de Venezuela,
como se aprecia de los documentos que se transcriben, es la de
defender la aplicabilidad directa e inmediata del Derecho Co-
munitario Andino en el Pais con poder derogatorio respecto de
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las leyes, pero sin que la Constitucién -a pesar de la declaracién
de intencién de su articulo 108- lo permita.

L.

OFICIO DE 12-12-97 DIRIGIDO POR EL MINISTRO DE
INDUSTRIA Y COMERCIO AL SEGUNDO VICEPRESI-
DENTE DEL SENADO

Caracas, 12 de Diciembre de 1997

Ciudadano Senador

SIMPLICIO HERNANDEZ
Segundo Vice-Presidente del Senado
Congreso Nacional

Su Despacho

Estimado Senador Hernandez:

Tengo el agrado de dirigirme a usted, en la oportunidad de dar
respuesta a su comunicaciéon N° 1061-97 de fecha 25 de No-
viembre del presente afio mediante la cual solicita conocer la
opinién de este Ministerio, en relacién con la aplicacién en nues-
tro pais de las Decisiones 313 y 344 de la Comisién del Acuerdo
de Cartagena, por cuanto, sefiala usted que las mismas no fue-
ron ratificadas por el Congreso de la Reptblica de Venezuela.

En tal sentido y para responder a su inquietud, cabe destacar en
principio el cardcter de normativa supranacional que tiene el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena entre sus pai-
ses miembros. Dentro de todo proceso de integracion; los Esta-
dos tienen que basar sus compromisos en la efectiva aplicaciéon
de la norma comunitaria, la cual debe tener prelaciéon sobre
cualquier disposicién, inclusive en contrario, del derecho in-
terno, ya que el compromiso asumido por el Estado frente a
otros que igualmente se obligaron mediante un Acuerdo, condi-
ciona su responsabilidad internacional.

En un proceso de integracion, tan avanzado como el Andino, no
es permisible dejar constantemente en suspenso la incorpora-
cién al derecho interno de Decisiones emanadas de un érgano,
dotado de competencia que le ha sido atribuida por los Estados
miembros, como lo es en este caso la Comision de la Comunidad
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Andina, ya que una vez incorporado el Acuerdo de Cartagena al
Derecho interno de cada pais miembro, este se incorporé al De-
recho nacional por lo que no obliga solo a los Estados sino tam-
bién a los particulares.

El proceso integracionista supone, desde un principio, la armo-
nizacion de criterios y conductas en cuanto al cumplimiento de
los compromisos asumidos y es en base al criterio de reciproci-
dad que fundamenta su existencia.

La Comunidad Andina, ademas de contar con un acervo juridi-
co primario constituido por el Acuerdo de Cartagena, los Proto-
colos de Lima, Arequipa, Quito y Trujillo, y el Tratado que crea
en Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena cuenta con
uno derivado constituido por las Directrices del Consejo Presi-
dencial andino; Declaraciones y Decisiones del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores; Decisiones de la Comi-
siéon de la Comunidad Andina y las Resoluciones de la Secreta-
ria General. Para darle cohesion al sistema cuenta con las érga-
nos necesarios para orientar, velar y ejecutar el proceso de inte-
gracion. De esta manera, los 6rganos creados representan tanto
los intereses subregionales como los gubernamentales.

En dicho sentido, las Decisiones de la Comisién de la Comuni-
dad Andina constituida por representantes plenipotenciarios de
los paises miembros obligan a los Estados que representan. Los
Plenipotenciarios estan investidos de plenos poderes, siguen
instrucciones de sus respectivos Gobiernos y quedan provistos
de la facultad de llevar a la préctica con su voto o consentimien-
to las Decisiones las cuales van a estar regidas por el principio
de la aplicacion directa. El Tratado que crea el Tribunal de Justicia
de Acuerdo de Cartagena, asi lo dispone en sus articulos 2 y 3:

Articulo 2: “Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde
la fecha en que sean aprobadas por el Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la Comuni-
dad Andina”.

Articulo 3: “Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o de la Comisién y las Resoluciones de la
Secretaria General seran directamente aplicables en los Paises
Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Ofi-
cial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha
posterior.



Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de
incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el
cual se indicard la fecha de su entrada en vigor en cada Pais
Miembro”.

Por su parte el articulo 4, del Tratado en mencién establece que
los paises miembros deberan adoptar todas las medidas que
sean necesarias para que las Decisiones se cumplan.

Articulo 4: “Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Co-
munidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida al-
guna que sea contraria a dichas normas o que de algtin modo
obstaculice su aplicacion”.

Cabe senalar en este punto la opinién emitida por el Doctor José
Guillermo Andueza, en el libro “El Tribunal del Pacto Andino”
(Quito , 1986, Pag. 53); “Las Decisiones son actos unilaterales y
de autoridad. No tienen cardcter convencional o pactado, como
si lo tienen los Tratados o Acuerdos Internacionales, los que de-
rivan su obligatoriedad de un acuerdo de voluntades. Debido a
esta caracteristica, a las Decisiones no le son aplicables los pro-
cedimientos de recepcioén o incorporacién de los Tratados reque-
ridos por el Derecho Interno a menos que asi lo disponga la
misma Decision”. Asimismo, en un articulo denominado “La
cuestion constitucional y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena” aparecido en la Revista de Derecho Publico N° 8,
pag. 48, el Dr. José Guillermo Andueza destacé en cuanto a la
responsabilidad internacional: “La Decisién tiene, ademaés efec-
tos obligatorios. Cuando un Estado suscribe y ratifica un conve-
nio internacional se compromete a cumplir, de buena fe, con lo
pactado en sus clausulas. El incumplimiento acarrea responsabi-
lidad internacional para el Estado que ha incumplido con lo pac-
tado”.

De esta manera, el establecimiento de la condicionalidad de la
adopciéon de una norma comunitaria a la aprobacion interna
mediante una norma especial, se convierte en un mecanismo de
control para proteger el interés nacional sobre el comunitario,
comprometiendo la responsabilidad del Estado ante la comuni-
dad de la cual es parte. La practica de la Comunidad Andina no
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permite que emanada una Decisién de la Comision, la misma es-
té sujeta a distintas interpretaciones de cada pais miembro, ya
que lo que esté en juego no es el interés particular de un Estado,
sino el interés comunitario.

Sobre este particular, la posicién del Ejecutivo Nacional, repre-
sentada en este caso por este Despacho, ha sido desde la adhe-
sion de Venezuela al Acuerdo de Cartagena la de pleno respeto
y acatamiento al ordenamiento juridico comunitario derivado
de este proceso de integracion. La decisién 344 de la Comisién
del Acuerdo de Cartagena, constituye el Régimen Comun sobre
propiedad Industrial y entré en vigencia de conformidad con el
Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Carta-
gena, desde la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo lo cual sucedi6 el 29 de Octubre de 1993, aplicandose
por disposicién de la misma desde el 1* de Enero de 1994, fecha
en que qued6 derogada la Decisién 313. El tnico érgano juris-
diccional capaz legalmente de dictar la nulidad de cualquier De-
cisiéon de la Comision es el Tribunal de Justicia y en el caso de la
Decision 344 ello no ha sucedido hasta la presente fecha.

Nos preocupa su sefialamiento sobre una aplicacién de normas
que no han cumplido con los requisitos establecidos en nuestro
ordenamiento juridico por cuanto, como vimos, las Decisiones
de la Comunidad Andina (antes Comisién del Acuerdo de Car-
tagena), entre ellas la Decision 344, se incorporan en Venezuela
directamente al Derecho Interno, como también ocurre en los
otros Paises Miembros, constituyéndose de esta forma en norma
de carécter subranacional de aplicacién directa en el territorio
de cada uno de ellos.

El Ejecutivo Nacional al aplicar la Decisiéon 344 a través del Re-
gistro de la Propiedad Industrial (SARPI) actta conforme a la
Constituciéon Nacional por las siguientes razones:

a) Nuestra Constitucién establece en su articulo 108 que:

“La Republica favorecera la integraciéon econémica latinoameri-
cana. A este fin se procuraré coordinar recursos y esfuerzo para
fomentar el desarrollo econémico y aumentar el bienestar y se-
guridad comunes”.



De esta forma, ya que nuestro pais se adhirié desde 1973 al pro-
ceso de integracion andino, en cumplimiento del mandato cons-
titucional el Congreso en el ejercicio de sus funciones, no podra
apartarse del referido mandato y legislar en contra de el.

b) Cabe sefialar lo dispuesto en el articulo 128 de la Constitucion
Nacional el cual expresa:

“Los tratados o convenios internacionales que celebre el Ejecutivo
Nacional deberan ser aprobados mediante Ley especial para que
tengan validez, salvo que mediante ellos se trate de ejecutar o
perfeccionar obligaciones preexistentes de la Reptblica, de apli-
car principios expresamente reconocidos por ella, de ejecutar ac-
tos ordinarios en las relaciones internacionales o de ejercer facul-
tades que la Ley atribuya expresamente al Ejecutivo Nacional”.

En este caso, si bien el Acuerdo de Cartagena y sus protocolos
modificatorios y el Tratado de creacion del Tribunal, fueron
aprobados mediante Ley especial para que tengan validez en
nuestro pais, no sucede lo mismo con las decisiones emanadas
de la Comisién, ya que en primer lugar las mismas no constitu-
yen un Tratado por lo que no requieren de aprobacién por el
Congreso, tal y como lo sefialo, el Dr. José Guillermo Andueza el
cual los define como “actos juridicos unilaterales, en el sentido de
que una vez aprobado por la Comision el acto se reputa emanado
directamente de este 6rgano comunitario y no de los Estados. Esta
caracteristica permite diferenciar la Decisién de los Tratados In-
ternacionales, que son actos bilaterales o multilaterales emanados
de los propios Estados contratantes”. En segundo lugar, mediante
las Decisiones lo que se trata, desde la perspectiva de cada Pais
Miembro, y especificamente del nuestro, es de ejecutar o perfec-
cionar las obligaciones preexistentes de la Reptblica, al cual se re-
fiere la normativa constitucional antes citada.

Cuando se aprob6 mediante Ley especial el Acuerdo de Cartage-
na, el mismo, por su caracter de Tratado se incorporé a nuestra
legislacion nacional. De igual forma, las Decisiones emanadas de
los 6rganos del mismo también son parte de nuestra legislacion.
Es asi, como el efecto de una norma comunitaria no es el dero-
gar la Ley nacional sino el de adquirir primacia sobre la misma.

En este mismo sentido, como las Decisiones de la Comunidad

Andina son actos que se dictan para dar cumplimiento al
Acuerdo de Cartagena y son emanadas de una competencia ca-
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paz de vincular en forma obligatoria a los gobiernos y even-
tualmente a las personas naturales o juridicas, segtn el caso y
por afectar los asuntos externos e internos del Estado, le corres-
ponde al Ejecutivo Nacional, como Jefe del Estado velar porque
se apliquen y cumplan en nuestro pais. Este deber esta consa-
grado entre otros articulos, en el articulo 190, ord. 1y 5 de nues-
tra Carta Magna, de la manera siguiente:

Atribuciones y deberes del Presidente de la Reptblica:
“1° Hacer cumplir esta Constitucion y las leyes;

5° dirigir las relaciones exteriores de la Reptublica y celebrar y
ratificar los Tratados, convenios o acuerdo internacionales...”

En consecuencia, mal podria hablarse de inconstitucionalidad en
la actuacién del Ejecutivo Nacional, cuando este, cumple con el
mandato contenido en el articulo 128 y en los ordinales del ar-
ticulo antes citado de nuestra Magna Carta, al aplicar la decisiéon
344 a través del Registro de la propiedad Industrial (SARPI).

La Decision 344, es de aplicacion preferente a la legislacion na-
cional y por lo tanto tiene efecto derogatorio en todo aquello que
colida con su texto expreso. Los paises miembros estan faculta-
dos para fortalecer los derechos de propiedad industrial que le
han sido conferidos por esta Decisiéon. La Decision 344, en base a
las Disposiciones Complementarias contenidas en la misma,
permite que se determine el alcance de esta norma comunitaria
en el Derecho Nacional y las atribuciones de los organismos na-
cionales para reglamentarla, asi como el fortalecimiento de los
derechos de propiedad industrial dentro de su territorio en
aquellas materias que no son reguladas por la misma Decision.
Al respecto, la Dra. Hildergard Rondén de Sansé, en su libro “El
Régimen de la Propiedad Industrial “ (Edit. Arte, Caracas 1995,
pag. 87) senala refiriéndose a la validez de las Decisiones: “De
alli que, al ser publicadas en el 6rgano Oficial del Acuerdo de
Cartagena este conjunto de normas de aplicacién comun, es de
obligatoria observancia por encima del dispositivo nacional
existente al respecto sobre la misma materia, el cual queda de-
rogado en los aspectos en que colida con su texto expreso, o bien
con su espiritu, propoésito o razén. Al ser dictado por los orga-
nismos competentes el régimen comun, el mismo pasara a ser
aplicado conjuntamente con la normativa nacional que en el ca-
so de la decisién 344 es la Ley de Propiedad Industrial que que-



da en consecuencia vigente en todo aquello que no haya sido
derogado por las normas comunes”.

Probablemente su planteamiento e interpretacién deriva del pa-
ragrafo primero del articulo tnico de la Ley Aprobatoria del
Acuerdo de Cartagena (publicada en Gaceta Oficial N° 1.620 ex-
traordinaria de fecha 1* de Noviembre de 1973) en el cual se ex-
presaba:

Pardgrafo primero: “Las Decisiones de la Comisién del Acuerdo
de Cartagena que modifiquen la Legislacion Venezolana o sean
materia de la competencia del Poder Legislativo, requieren apro-
bacién mediante Ley del Congreso de la Republica”.

En esa oportunidad, el Congreso someti6é a una condicién de va-
lidez las Decisiones de la Comisién el cual constituia para la
época el 6rgano méaximo del Acuerdo.

Asimismo, el 28 de Mayo de 1979 los Paises Miembros del
Acuerdo de Cartagena aprobaron el Tratado que crea el Tribu-
nal de Justicia del Acuerdo el cual fue puesto en vigor cum-
pliéndose con los procesos de aprobacién que la Constitucion de
cada Pais Miembro estableci6 para la ratificaciéon de los Tratados
Internacionales.

Dicho Tratado en cuanto al asunto de la vigencia de las Decisio-
nes de la Comisién, consagroé el principio de la aplicacion direc-
ta, al prever en su articulo 3°:

“Las decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en
que sean aprobados por la Comision.

Las Decisiones de la Comision seran directamente aplicables en
los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo a menos que las mismas sefalen una
fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de
incorporacién al derecho interno, mediante acto expreso en el
cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais
Miembro”.

Al sancionar la Ley Aprobatoria de este Tratado (Gaceta Oficial
NP° 3.216 extraordinaria del 07-07-83), el Congreso de Venezuela
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expreso, al igual que lo habia hecho con la Ley Aprobatoria del
Acuerdo de Cartagena que las Decisiones que fueren competen-
cia del Poder Legislativo, requeriran la aprobacién, mediante
Ley de Congreso de la Republica.

No obstante, el 12 de Mayo de 1987 se aprueba el Protocolo Mo-
dificatorio del Acuerdo de Cartagena, denominado Protocolo de
Quito (Gaceta Oficial de la Reptiblica de Venezuela, N° 33.958 del 4
de Mayo de 1988). Al sancionar la respectiva Ley Aprobatoria
de este Protocolo el Congreso no salvé como lo habia hecho an-
teriormente, la disposicion segun la cual las Decisiones de la Co-
mision que modifiquen la Legislaciéon Nacional o sean materia de
la Reserva Legal requieren una Ley Aprobatoria para su puesta
en vigor en Venezuela, respetando de esta forma el compromiso
de integracion sumido con la Comunidad Andina. La eliminacién
de este condicionamiento revel6é un cambio de criterio por parte
del Legislador aceptando que el compromiso de integracion re-
quiere de la puesta en vigor de las Decisiones en forma simulté-
nea en todos los paises miembros.

Asimismo, el Congreso Nacional al sancionar la Ley Aprobato-
ria de la tltima modificacion del Acuerdo de Cartagena conoci-
do como Protocolo de Trujillo (Gaceta Oficial de la Repiiblica de
Venezuela N° 36.116 de fecha 30 de Diciembre de 1996), no ex-
pres6 la voluntad del Parlamento de homologar las Decisiones
materia de la reserva legal, lo cual tampoco hizo recientemente
al decretar la Ley Aprobatoria de Protocolo Modificatorio del
tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Car-
tagena (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.187 extra-
ordinaria del 5 de Diciembre de 1997).

La Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, cons-
tituye el régimen de la Propiedad Industrial de los cinco paises
andinos correspondiéndole a estos complementar dicho régimen
a través de Leyes y Reglamentos. Actualmente la Comision de
Economia de la Cdmara de Diputados del Congreso, revisa para
segunda discusién en esta Camara, un Proyecto de Ley de la
Propiedad Industrial de real importancia, por cuanto no sélo
complementard al Régimen Comtn Andino, sino que igualmen-
te permitird el cumplimiento por parte de Venezuela de obliga-
ciones en el escenario multilateral, como es el caso del Acuerdo
sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual re-
lacionados con el comercio (ADPIC), de la Organizacién Mun-
dial del Comercio (OMC).



II.

La posicién del Ejecutivo Nacional tiene respaldo en decisiones
de la Corte Suprema de Justicia por cuanto nuestro maximo Tri-
bunal en sentencias recientes sobre las marcas Galleries Lafayet-
te, Atari Mundial, Nintendo y PEPE, acepta claramente la apli-
cacion directa y preferente, primero de la Decision 313 y luego
de la Decision 344, actualmente vigente.

Por dltimo, durante la vigencia de las mencionadas Decisiones
(05-08-92 al 31-12-97), el Servicio Auténomo Registro de la Pro-
piedad Industrial (SARPI) dependiente de este Despacho, ha
concedido ciento diez y nueve mil cuatrocientos cincuenta y
cuatro (119.454) signos distintivos (marcas, lemas, etc); seis mil
novecientos sesenta y cuatro (6.964) patentes de invencion; se-
senta y ocho (68) modelos de utilidad y dos mil doscientos se-
senta y ocho (2.268) disefios industriales, cuyos derechos se es-
tan ejerciendo por sus titulares dentro de las previsiones legales
correspondientes.

Como usted podré apreciar, la Decision 344 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena tiene una aplicacion efectiva y pacifica en
nuestro pais, sin que tengamos conocimiento de que ello esté
perjudicando en caso alguno a la industrial nacional,como usted
sefiala en su comunicacion.

Cualquier otra informacién que desee sobre ésta importante ma-
teria le agradecemos contactar al Consultor Juridico del MIC y
Director encargado de SARPI, Dr. Francisco Astudillo Gémez,
quien estd a su disposicién para suministrarsela.

Reciba muestra de mi mayor consideracion.

Atentamente,

Freddy Rojas Parra
Ministro

OFICIO N° DG002/98, 318, DE 08-06-98 DIRIGIDO POR
EL DIRECTOR GENERAL SECTORIAL DE PROPIEDAD
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INTELECTUAL AL PRESIDENTE DE LA COMISION
PERMANENTE DE SALUD DE LA CAMARA DE
DIPUTADOS

Caracas, 08 de Junio de 1998

Ciudadano

Diputado

JUSTO LOPEZ

Presidente Comision Permanente de Salud
Céamara de Diputados

Congreso Nacional

Su Despacho

Estimado Diputado Lopez:

Por la presente damos respuesta a su conocimiento de fecha 28
de mayo de 1998, recibida el 1° de junio del presente afio, solici-
tando informacion acerca del fundamento juridico utilizado por
este Servicio Auténomo para el otorgamiento de patentes para
medicamentos como producto, toda vez que el articulo 15, ordi-
nal 1° de la Ley de Propiedad Industrial de 1955, prohibe expre-
samente el patentamiento de los mismos.

Seniala usted que la Decision 344 no puede derogar la Ley de
Propiedad Industrial, por cuanto las Camaras Legislativas no la
han sancionado como Ley.

Al respecto, tenemos que no existe para este servicio Autébnomo
la menor duda sobre la vigencia de la Decisiéon 344 de la Comu-
nidad Andina, por cuanto esta tiene caracter de normativa su-
pranacional entre los paises miembros, quienes deben basar sus
compromisos en la efectiva aplicacién de la norma comunitaria,
la cual tiene prelacion sobre cualquier disposicién, inclusive en
contrario, del derecho interno, ya que el compromiso asumido
por el Estado Venezolano frente a otros paises que igualmente
se obligaron mediante un Acuerdo, condiciona responsabilidad
internacional.

En este mismo sentido, le informamos que a las Decisiones de la
Comunidad Andina no le son aplicables los procedimientos de



recepcion e incorporacion de los Tratados o Acuerdos Interna-
cionales. Las Decisiones son actos unilaterales dictados por re-
presentantes plenipotenciarios de los paises miembros, quienes
investidos de plenos poderes, siguen instrucciones de sus res-
pectivos gobiernos quedando provistos de la facultad de apro-
bar con su voto las Decisiones, instrumentos normativos de ca-
racter supranacional regidos por el principio de la aplicacién di-
recta. Asi lo dispone el Tratado que crea el Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena (cuya ley aprobatoria fue sancionada
por el Congreso sin reserva), en sus articulos 2 y 3, los cuales
expresan:

“Articulo 2: Las Decisiones obligan a los paises miembros desde
la fecha en que sean aprobados por el Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la Comuni-
dad Andina”.

“Articulo 3: Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, o de la Comision y las Resoluciones de la
Secretaria General serdn directamente aplicables en los paises
miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Ofi-
cial de Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha pos-
terior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de
incorporacién al derecho interno, mediante acto expreso en el
cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada pais
miembro”.

En este orden de ideas, la Decision 344, fue publicada en la Gace-
ta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 142, de fecha 24 de octu-
bre de 1993 y entr6 en vigor el 1° de enero de 1994 por disposi-
cion de la misma, fecha en la cual quedoé drogada la Decisiéon
313.

En cuanto al sefialamiento de que nuestra Constitucién no tiene
sustento para una transferencia de poderes legislativos a los 6r-
ganos de la Comunidad Andina, tenemos que nuestra Carta
Magna establece en su articulo 108 que:

“La Reptblica favorecerd la integracién econémica latinoameri-
cana. A este fin se procurara coordinar recursos y esfuerzos para
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fomentar el desarrollo econémico y aumentar el bienestar y se-
guridad comunes”.

Este postulado integracionista de nuestra Constitucion, permitié
que nuestro pais se adhiera en 1973 al proceso de integraciéon
andina; y el Congreso, en ejercicio de sus funciones, no podria
apartarse del mismo y mucho menos legislar en su contra.

La actuacion de este Servicio Auténomo al aplicar la Decisién
344 tiene adicionalmente otro fundamento constitucional, por
cuanto las Decisiones de la Comunidad Andina se ejecutan co-
mo obligaciones preexistentes de la Republica, las cuales estan
exceptuadas de la aprobacién legislativa. Expresa en este senti-
do el articulo 128 de la Constitucion.

“Los tratados o convenios internacionales que celebre el Ejecuti-
vo Nacional deberdn ser aprobados mediante Ley para que ten-
gan validez, salvo que mediante ellos se trate de ejecutar o per-
feccionar obligaciones preexistentes de la Reptublica, de aplicar
principios expresamente reconocidos por ella, de ejecutar actos
ordinarios en las relaciones internacionales o de ejercer facultades
que la Ley atribuya expresamente al Ejecutivo Nacional”.

De esta forma, el Acuerdo de Cartagena, por su caracter de Tra-
tado se incorporé a nuestra legislacion mediante Ley. Asimismo,
las Decisiones aprobadas por los érganos comunitarios son par-
te de nuestra legislacion en forma directa por cuanto mediante
ellas estamos ejecutando o perfeccionando las obligaciones
asumidas por la Republica en el Acuerdo de Cartagena. Es por
ello, que el efecto de una norma comunitaria no es el de derogar
la ley nacional sino el de adquirir primacia sobre la misma. Por
supuesto, la consecuencia de esto seria la derogatoria de todo
aquella norma interna que colida con la norma comunitaria, tal
como sucedi6é con gran parte de la Ley Propiedad Industrial de
1955 al incorporarse a nuestra legislacion interna las Decisiones
311, 313 y 344.

En consecuencia, nunca podria hablarse de inconstitucionalidad
en relacion con nuestra actuacién de aplicar la Decision 344 de la
Comunidad Andina, como servicio Auténomo del Ministerio de
Industria y Comercio. Por el contrario estamos cumpliendo en
nombre de la Reptublica y por érgano del Ministerio de Industria
y Comercio con el mandato previsto en el articulo 128, antes
transcrito.

Acerca de lo expresado en su comunicacioén en relacién a la Ley
aprobatoria del Protocolo Modificatorio del Tratado que crea el



Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, le informo que
no solo fue en dicho caso que el Congreso no incluyd, como lo
habia hecho anteriormente, la disposicién segtin la cual las Deci-
siones de la Comisiéon que modifiquen la legislacién nacional o
sean materia de reserva legal, requieren de una ley aprobatoria,
por cuanto en fecha 12 de mayor de 1987, se aprob¢ el Protocolo
Modificatorio del Acuerdo de Cartagena, denominado Protocolo
de Quito (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 33.958 del
4 de mayo de 1988), sin la salvedad incluida en ese mismo sen-
tido por el Congreso al sancionar inicialmente la Ley Aprobato-
ria del citado Acuerdo. Igualmente, no lo hizo con ocasién de la
altima modificacién del Acuerdo de Cartagena, conocido como
Protocolo de Trujillo (Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela
N° 36.116 de fecha 30 de diciembre de 1996).

Por supuesto, el Congreso conserva incélume su facultad consti-
tucional para regular la Propiedad Industrial de conformidad con
lo especificado en el articulo 100 de nuestra Constitucion. En ejer-
cicio de tal facultad, la Comisién de Economia de la Cadmara de
Diputados considera actualmente un Proyecto de Ley sobre la
materia, (ya aprobado en primera discusién), en cuyo anélisis
estamos cooperando como Ejecutivo Nacional. Este Proyecto de
Ley no podré en caso alguno colidir con las disposiciones de la
Decision 344. El sentido del trabajo que actualmente realizamos
es el de que ambos instrumentos se complementen.

En un proceso de integracién tan avanzado e irreversible como
el de la Comunidad Andina, no puede concebirse que los Esta-
dos Miembros dejen constantemente en suspenso la incorpora-
cién al derecho interno de las Decisiones emanadas de los 6rga-
nos comunitarios facultados para ello. Los paises que asumimos
tal compromiso debemos cumplir con las obligaciones previstas
en base al criterio de reciprocidad y seguridad juridica. Piense
usted en la incertidumbre en la cual estariamos, si cada uno de
los paises miembros incorpora las Decisiones a su derecho in-
terno en momentos diferentes. En el caso de la Decision 344, los
lapsos correspondientes a la prioridad que confieren las solici-
tudes de derechos serian de imposible aplicacién, por ejemplo.

La Decisién 344 entré en vigor en todos los paises miembros el
1° de enero de 1994, derogando en esa oportunidad a la Decisién
313. Este servicio Auténomo ha concedido bajo la vigencia de
ambas Decisiones cerca de diez mil patentes, (de invenciones y
modelos de utilidad), de los cuales aproximadamente doscien-
tos, son para productos y procesos farmacéuticos. Asimismo,
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hemos concedido cerca de ciento veinte mil marcas comerciales.
Todos estos derechos otorgados se estan ejerciendo por sus titu-
lares dentro de las previsiones legales correspondientes.

La aplicacién de la Decision 344 se da en nuestro pais cumplien-
do un mandato constitucional y la posicién del Ejecutivo Nacio-
nal tiene respaldo en sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
la cual para decidir casos recientes en materia de Propiedad In-
dustrial se ha basado en la misma.

En este mismo sentido, nos permitimos sefalar, con el mayor
respeto y consideracién, que es competencia exclusiva y exclu-
yente de la Corte Suprema de Justicia declarar la nulidad por in-
constitucionalidad de las leyes y tratados que colidan con la Carta
Magna, a tenor de los dispuesto en el ordinal 1° del articulo 42 de
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, lo cual no ha
ocurrido con la Decisiéon 344 hasta la presente fecha.

Vale destacar igualmente que la competencia para declarar la
nulidad de las normas comunitarias supranacionales emanadas
del seno de la Comisién esté atribuida al Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena; dnico 6rgano jurisdiccional facultado
para ello, quien hasta la presente fecha no ha emitido pronun-
ciamiento judicial alguno en torno a la nulidad de la Decisién
344 o alguna de sus disposiciones.

En cualquier caso, mientras no se produzca una opinién en con-
trario de las altas instancias jurisdiccionales sefialadas manten-
dremos el criterio aqui expuesto.

Por altimo, le anexamos copia de la comunicacién que en fecha
1° de diciembre de 1997 les remitiera el entonces Ministro de In-
dustria y Comercio, FREDDY ROJAS PARRA, al Senador
SIMPLICIO HERNANDEZ, sobre el tema por usted planteado.

Quedando a su disposicién para ampliar cualquier punto.

Atentamente,

Francisco Astudillo Gémez
Director General de la Propiedad Intelectual
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