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1. Uno de los enfoques mds esclarecedores para comprender el origen y el funcio-
namiento de las normas es siempre el referido a los elementos “dados” por la realidad
social que permiten sostener lo “construido” por los repartos captados en ellas'. Es sig-
nificativo reconocer cudles son los componentes facticos, a veces cambiantes, que man-
tienen a una construccién normativa. Uno de los planteos interesantes al respecto, que
exceden el originario marco de referencia constitucional para proyectarse a todo el De-
recho, es e! que atiende a los factores de poder de la “constitucion material” en relacion
con la “constitucién formal”, efectuado por Lassalle®. En nuestro caso, hemos de refe-
rimnos a los despliegues ficticos en los que se han apoyado y se apoyan los tratados in-
ternacionales, en tiempos de la comunidad internacional cldsica y en la actualidad y a
los elementos en que se han basado y se basan los tratados de integracion. Conceptual-
mente los tratados son fuentes que formalizan la soberania y la “autonomfa” de los Es-

(*). Notas bésicas de una clase dictada por el autor en el Doctorado de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales del Rosario.
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1. Acerca de lo dado y lo construido cabe recordar, por ejemplo, GENY, Francisco, “Método de in-
terpretacién y fuentes en Derecho Privado Positivo”, 2% ed, Reus, Madrid, 1925; “Science et tech-
nique en droit privé positif”, Paris, Sircy.
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tados y tienen un alto valor de legitimacién sobre todo por ésta, pero eso depende de las
bases sociales en que se sustentan .

a) Los tratados en tiempos de la comunidad internacional clasica

2. A medida que se fue desenvolviendo, el régimen feudal medieval dejé “es-
pacios” para que sus pequeiias economias de autosuficiencia, de cardcter rural y mi-
litar, fueran a veces sustituidas por economias mds desarrolladas, que correspondie-
ron al desarrcllo de las ciudades comerciales, con un nuevo sistema econdmico na-
ciente, el capitalismo, y una nueva clase social, la burguesia. Cuando esta clase, na-
cida en los burgos, necesité espacios econémicos mas amplios, los buscé mediante
alianzas con los reyes, que disponian de ellos, y en esa coincidencia las dos fuerzas
lucharon contra los sefiores feudales inferiores, el Emperador y el Papa. Asi, en un
proceso iniciado a fines de la Edad Media y desplegado en la modernidad en senti-
do amplio (comprensiva de la Edad Moderna y la Edad Contemporanea), nacieron
los Estados modernos, convertidos luego en Estados “nacionales”*.

Los Estados modernos contaron, desde sus primeros tiempos, con idedlogos
entre los que se destacaron Maquiavelo, quien teorizé la conquista y el manteni-
miento del poder y acufié la expresion “Estado”; Hobbes, que promovié el monopo-
lio del poder en manos del gobierno, haciendo mds viable la superacién de los obs-
ticulos que las fuerzas dispersas podian oponer a la circulacién econémica, y Bo-
din, que dio al poder mondrquico la caracterizacién de soberano”.

Cuando los reinos se consolidaron, la burguesia prosiguié su marcha prom:-
viendo movimientos revolucionarios que, con caracteres liberales y democriticos a
menudo conflictivos, correspondieron a la libertad y la ampliacién de los mercados.
Asf se produjcron las revoluciones inglesa, norteamericana y francesa. En esos mar-
cos se comprenden la defensa de la libertad del propietario que hizo Locke, idedlo-

3. Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT. Werner, “Intro-
duccién filosdfica al Derecho”, 6% ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALANI, Mi-
guel Angel, “Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Politica™, Rosario. Fundacion para las In-
vestigaciones Juridicas, 1982/ 4; Aportes filoséficos para la claboracion de normas del Mcrcosur™,
en “Investigacién y Docencia”, N° 22, pags. 9 y ss.

4. Es posible v. nuestras “Perespectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Jurf-
dicas, 1985, pags. 81 y ss.

5. Pueden v. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosoffa del Derecho”, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1991 / 4, esp. ts. Il y [1I-1.
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go del segnndo episodio revolucionario inglés; Montesquieu un integrante de la pe-
quefia nobleza, que defendi6 la libertad politica contra la intromisién de los gobier-
nos y Rousseau, un marginal social que, al sostener la democracia, también de al-
guna manera abria campo a la decisién de los mercados. En esos marcos se fue de-
senvolviendo también una conciencia econémica que partié de la presencia del Es-
tado en la >conomia a través del mercantilismo y fue tratando de excluirla al hilo de
la fisiocracia y el liberalismo econdmico.

3. Con la ruptura del Imperio medieval, quedaron elementos comunes entre los
distintos Estados que dieron lugar simultdneamente a la formacién de la comunidad
internacional. Uno de los importantes enfoques para reconocer el grado de presen-
cia o de ausencia de comunidad internacional es el que se refiere a la diversidad de
Estados independientes respetuosos de la independencia de los demds y las relacio-
nes econdmicas, artisticas, religiosas, etc. que hacen necesaria una compleja regula-
cién juridica®. El origen de la concepcién de la internacionalidad tuvo importantes
puntos de partida religiosos, al punto que la primera conciencia al respecto provino
del marco de los te6logos y juristas espafioles, entre los que se encontraban Vitoria
y Sudrez. Sin embargo, la Edad Moderna no era clima para que se recibieran las
ideas de tedlogos y juristas hispdnicos y la conciencia de la internacionalidad fue
atribuida a menudo al sistematizador del Derecho Internacional, el holandé€s protes-
tante Grocio.

Sobre todo durante la Edad Moderna y el ciclo central de la Edad Contempo-
rdnea, apc vadas en superioridades tecnolégicas crecientes hdbilmente aprovechadas,
las grandes potencias buscaron su engrandecimiento econémico a través de colonias
que luego, principalmente en el declive de esa tiltima etapa, fueron obteniendo su i-
bertad o fueron dejadas en libertad por resultar demasiado gravosas. El colonialis-
mo fue sustituido por el imperialismo.

En la modernidad, a menudo las relaciones entre los paises, sus acercamientos
y distanciamientos, se resolvian por cauces econdmicos y militares, de cierto modo
herederos de la alianza que habfa dado origen a los Estados modernos. El segundo
de los grandes conflictos mundiales significé un enorme descrédito para las vias mi-
litares que, si bien al principio no pudo superar la “guerra fra”, al fin parecid, a! me-
nos hasta hace poco tiempo, haber llevado al imperio de los mercados como mane-
ra crecientemente exclusiva de vinculacién entre los pueblos. Si bien el poder mili-

6. V. VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Piblico”, 4% ed. con la colaboracién de Karl ZE-
MANEK, trad. Antonio Truyol y Serra, 4% ed., Madrid, Aguilar, 1963, pdgs. 8 y ss.
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tar de ciertas potencias es el brazo armado del capitalismo e incluso de superviven-
cias feudales, los poderes militares de los Estados medios y pequefios van perdien-
do su sentido.

4. El mundo de los Estados modernos y de la internacionalidad cldsica se apo-
y6 ademds en los datos constituidos por divisiones biolégicas a menudo referidas a
la supuesta superioridad de la raza blanca, una creciente creencia en la omnipoten-
cia del hombre sobre la naturaleza, la fe cristiana dividida pero de raices comunes,
el desarrollo de las ciencias naturales y exactas y el despliegue de las perspectivas
gnoseoldgicas de la Filosofia’.

Espafia intenté referir la comunidad internacional a bases jusnaturalistas, en
tanto el comportamiento anglosajén se inspiraba en un fuerte pragmatismo. La in-
ternacionalidad se consolid6é con un relativo equilibrio entre las potencias euro-
peas, que se fue ampliando sobre todo con la incorporacién de los Estados Unidos
de América.

5. Sobre esos datos se construyeron normas que emplearon conceptos espe-
cificos, entre los que descollaron una nueva visién del “Estado” y el concepto de
soberanfa.

Una nueva realidad requirié nuevas fuentes formales, entre las que cabe citar la
Constitucién Norteamericana de 1787, la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de la Revolucién Francesa y el Cédigo Civil francés.

Las relaciones de la comunidad internacional cldsica se desenvclvieron en gran
medida en base a costumbres, pero también se desplegaron los tratados internacio-
nales, que se apoyaron en las referidas bases econdémicas, artisticas, religiosas, etc.
promotoras denueva comunidad. Tratados habia desde tiempo remoto, mas entonces
tuvieron apoyo especifico en los elementos de la comunidad internacional. Uno de
los tratados mas significativos fue el que en alguna medida puso fin a las “guerras de
religién”, en 1648 (Paz de Westfalia), dejando asi también mds espacio a la vida eco-
némica. Entre los mds importantes tratados de la comunidad internacional clasica se
encontraban los de reparto de esferas econdmicas entre los Estados. Los conflictos a
este respecto fueron, en mucho, determinantes de la Primera Guerra Mundial.

Los avances en el desarrollo de la internacionalidad cldsica ilegaron al estable-
cimiento de organismos internacionales de magnitud, como la Sociedad de las Na-

7. Puede v. en relacién con el tema por ¢j. MARTINIERE, Guy - VARELA, Consuelo (dir.), “L'état
du monde en 1492", Paris, Editions La Découverte, 1992.
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ciones y la Organizacién de las Naciones Unidas, e incluso a “tratados a la segunda
potencia”, como la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

b) Los tratados en tiempos de la postmodernidad

6. Terminada la Segunda Guerra Mundial, desde la década de los afios cincuen-
ta y en concordancia con el descrédito de las vias bélicas y procurando en mucho
mantener cierto protagonismo de Europa Occidental, comenzaron a organizarse las
Comunidades Europeas. La primera medida fue poner en comunidad los elementos
que tanto habfan contribuido a los conflictos anteriores, el carbdn y el acero, inicidn-
dose asf los procesos de integracion.

La integracién es basicamente un fenémeno econdmico y ha sido la econo-
mia, nutrida reciprocamente con elementos de la cultura comiin, el cimiento sobre
el que ha nodido construirse el edificio de la actual Unién Europea, con desplie-
gues incluso supranacionales. En relacion con las realizaciones que se iban pro-
duciendo en el Viejo Mundo se fue promoviendo también la integracién latinoa-
mericana, que cuenta hoy con un proceso especialmente promisorio en el Merco-
sur. Aunque con bases distintas, de menos protagonismo institucional que en la
Unién Europea e incluso en el Mercosur, cabe sefialar la integracién promovida
desde la cultura angloamericana.

Por su basamento tiltimo econdmico y particularmente referido a los mercados,
los procesos de integracidn se inscriben a menudo, aunque en diversos grados, en las
tensiones-entre los mercados y 'a democracia, tan notorias en nuestros dias.

7. A medida que hemos avanzado y nos acercamos a las tltimas décadas de la
ultima postguerra, incluso al fin de la “guerra fria”, se ha desenvuelto la “postmo-
dernidad”, en la cual, en consonancia con el despliegue mundial del capitalismo
que de cierto modo borra las fronteras espaciales y materiales, sucede un gran fe-
némeno de globalizacion y marginalidad®. La postmodernidad se caracteriza por

8. Acerca de la postmodernidad pueden v. por ¢j. nuestro articulo “Panorama trialista de la Filosoffa
en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social”, N° 19, pdgs. 9 y ss.; asimismo, en colaboracién con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas
juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y Ia postmodernidad™, en “Investigacién ...”
cit., N° 21, pdgs. 67 y ss. Es posible c. v. gr. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicién postmoder-
na”, trad Mariano Antolin Rato, 2°. ed., Bs. As., RE.I, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fer-
nando, “Postmodernidad y Derecho”, Bogotd, Temis, 1993; VATTIMO. Gianni, “El fin de la mo-
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multiples diversidades de superficie pero un abrumador monopolio profundo de lo
econdmico y en ese contexto las estructuras estatales tradicionales resultan a me-
nudo superadas.

Ante la tecnologia mundializada actual (de los medios de comunicacién, la in-
formatica, etc.) y con la planetarizacion sorprendente del capitalismo financiero los
limites estatales resultan muy pequefios. Los Estados se suelen ver forzados a priva-
tizar sus actividades, pero parece ir formdndose, en correlacién con la economia glo-
balizada, una pre-estatalidad mundial que en la etapa presente se encuentra en cier-
to estado “hobbesiano” (de constitucion del monopolio gubernamental del poder).

Los desbordes de la estructura de las Naciones Unidas, més vinculada a un esta-
dio de equilibrio de poder de la comunidad internacional que ya casi no existe, por
ejemplo por las medidas adoptadas respecto de Serbia por la Organizacién del Trata-
do del Atlantico Norte encabezada por el impulso del gran Estado del capitalismo, son
una muestra de esta blisqueda del monopolio del poder mundial. El hecho de que la
pre-estatalidad planetaria se encuentre en una etapa hobbesiana condice con las defi-
ciencias de liberalismo y de democracia que se advierten en ella. En alguna medida,

dernidad”, trad. Alberto L. Bixio, 3”. ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique
de la modemnité”, Fayard, 1992; CALLINICOS, Alex, “Contra el Postmodernismo”, trad. Magda-
lena Holguin, Bogotd, El Ancora, 1993; BEST, Steven - KELLNER, Douglas, “Postmodern Theory
- Critical Interrogations”, Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON. Lorenzo C., “Technology Ti-
me and the Conversations of Modernity”, Nueva York - Londres, Routledge, 1995; DOCKER,
John, “Postmodernism and Popular Culture - A Cultural History”, Cambridge, University Press,
1994; AUDI, Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge, University
Press, 2°. reimp., 1997, “Postmodern”, pags. 634/5. Asimismo es posible c., v. gr., HABEL, Marc,
“Postmoderne Ansitze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie™, Vol.
83, 2, pags. 217 y ss. V. por ej. ademds ROJAS, Enrique, “El hombre light”, 11*. reimp., Bs. As.,
Temas de Hoy, 1996. Respecto del individualismo de superficie de la época actual ¢. v. gr. LIPO-
VETSKY, Gilles, “La era del vacio”, trad. Joan Vinyoli y Michele Pendanx, 8° ed., Barcelona,
Anagrama, 1995. Acerca del totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo ¢l capitalismo
tardfo, v. por ej. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia - Reflexiones desde la vida dafada”,
trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea - Taurus - Alfaguara, 1987. También cabe recor-
dar, v. gr, MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimensional™, trad. Antonio Elorza, Barcelona,
Seix Barral, 1968.

Respecto de la globalizacién/marginalidad pueden v. por ¢j. nuestros estudios “Comprension de la
globalizacién desde la Filosofia Juridica”, en “Investigacién ...” cit., N° 27, pdgs. 9 y ss.; “Una pers-
pectiva bioética: vida y globalizacion”, en “Bioética y Bioderecho™, N° 1, pdgs. 43 y ss.; “Filoso-
fia juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”, en “Investigacton
. cit., N° 25, pags. 25 y ss. Asimismo es posible ¢. v. gr. ORSI, Vittorio, “Las Claves de Davos
97", Bs. As., ABRA, 1997; CHOMSKY, Noam - DIETERICH, Heinz, “La aldea global”, Txala-
parta, Tafalla, 1997.
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cuando los norteamericanos votan a su gobierno, eligen ellos solos el “gobierno mun-
dial” que encabeza el enjuiciamiento y la defensa de los derechos humanos segtin sus
criterios y ampara los intereses de las grandes fuerzas del sistema econdmico.

La biotecnologia aplicada a los seres humanos parece llamada a posibilitar
grandes avances pero también la imposicion radical de las necesidades de la econo-
mia a través de la programacion de nuestra existencia biolégica. En el nuevo mun-
do de la postmodernidad la creencia en la omnipotencia del hombre se combina con
la conciencia de la problematica ecolégica planetaria; avanzan el discurso del rela-
tivismo, la paganizacién y el debilitamiento de los planteos filoséficos.

8. En cuanto al panorama de los datos latinoamericanos y mercosurefios, cabe
agregar dificultades provenientes del débil desarrollo capitalista que existe en mu-
chas regiones, carencia que facilita la intervencién de fuerzas extrafias y promueve
conflictos a veces inexplicables. La cultura latinoamericana estd en gran medida di-
vidida en sectores mds “ibéricos tradicionales”, comunitarios, paternalistas y catéli-
cos tradicionales y otros mds “angloafranceses”, individualistas, abstencionistas y
con influencias a veces ocultas del calvinismo®. Los Estados latinoamericanos sue-
len no evidenciar los rasgos de los Estados modernos-nacionales europeos. Sin em-
bargo hay una conciencia histérica comin de unidad hispdnica e incluso ibérica.

Al considerar las bases sociales del Mercosur puede apreciarse que quizds las
tensiones mas significativas sean el relativamente limitado y muy desigual desarro-
llo econémico, y sobre todo, la “asimetria” en dimensiones y voluntad integradora
entre los paises que lo componen. Brasil es un pafs muy grande en relacién con sus
compaiieros de proceso y posee un sentido de “imperio feudal-republicano™ que le
da un interés no fundamental en el Mercosur. Aunque entre Francia y Alemania ha-
bfa una vieja tensién que aqui es al menos mucho menor, los dos pafses e Italia guar-
daban un equilibrio que en nuestra regién no existe. La integracién mercosurefia de-
be tener en cuenta que se produce en una realidad a veces claudicante. L.os sucesos
que fueron produciéndose desde comienzos de 1999 son una muestra de ello.

El d4mbito mercosurefio cuenta con una notoria continuidad geografica conso-
lidada por los rios de la Cuenca del Plata. La problemdtica ecolégica tiene rasgos
importantes en especial por la Amazonia, considerada un “pulmén” del mundo. La
regién posee, a su favor, una importante experiencia multirracial.

9. ‘Pueden v. nuestras “Bases jusfilosdficas del Derecho de la Cultura™, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1993.
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9. En este tiempo en que la internacionalidad se intensifica y ¢s superada por
fenémenos de globalizacién e integracion, lo construido y el papel de los tratados
internacionales varia notoriamente. Los tratados se han mulriplicado en nimero, han
avanzado de modo sorprendente en sus contenidos y se han elevado muchas veces
en su jerarquia.

El 18 de abril de 1951 se celebrd en Parfs el tratado que dio nacimiento a la Co-
munidad Europea del Carbén y del Acero (CECA), pilar bdsico de la integracion de
la regi6n; el 25 de marzo de 1957 se firmaron en Roma los tratados que fundaron la
Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Ato-
mica (CECA). Otros tratados y varios protocolos complementarfan la red de las co-
munidades, llegéndose en 1992 al Tratado de la Unién Europea, de Maastricht ™.

También se fueron elaborando, a veces con bases poco sélidas, tratados de in-
tegracién en nuestra regién. En un lugar claramente precursor se encuentra el Trata-
do de Montevideo de 1960 constitutivo de la Asociacién Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC). Como se apoyaba en una realidad social muy diversificada.
surgieron luego tratados “subregionales”, como el Tratado General de Integracién
Econémica Centroamericana constitutivo del Mercado Conuin Centroamericano
(Managua, 1960), el Acuerdo de la Asociacion de Libre Comercio que devendria en
la Comunidad del Caribe (CARICOM) y el Acuerdo de Cartagena del que nacio el
Pacto Andino. En 1980, también en Montevideo, se constiuiria la Asociacion Lati-
noamericana de Integracién’'.

Todos esos tratados del ambito latinoamericano, como hemos sefalado con ba-
ses reales distintas y no siempre sélidas, parecen superados por el proceso iniciado
con la declaracién de profundizacién de las relaciones argentino-brasilefias de Foz
de Iguazi de 1985, que concluy6 con el Trarado de Asuncion del 26 de marzo de
1991, creador del Mercado Comitin del Sur (MERCOSUR) en relacién con el cual
se han firmado, a su vez, numerosos protocolos y fuentes derivadas.

Por su parte, la dindmica estadounidense en la integracion se ha manifestado
en el Proyecto “4+1”, en el Tratado de Libre Comercio 6 Acuerdo de Libre Comer-
cio de América del Norte (ALCAN 6 NAFTA) y en el proceso de constitucion del
Area de Libre Comercio para las Américas (ALCA).

10. C. v. gr. MOL INA DEL POZO, Carlos Francisco, “Manual de Derecho de la Comunidad Europea™.
3% ed., Madrid, Trivium, 1997, pags. 17 y ss.

11. Es posible v. por ¢j. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. “Mercosut, Integracion y Desarrollo™, Bs.
As., Intercontinental - Ciudad Argentina, 1998: MIDON. Mario A. R., “Derecho de 1a Integracion™.
Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 1998.
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10. Los tratados son a menudo “firentes vivas”, en permanente modificacion
existencial, generadoras no s6lo de organismos sino de espacios para otras fuentes,
como suctde de modo muy notorio en el derecho derivado que se desenvuelve en los
fendmenos de integracion.

Entre las expresiones mds representativas de los cambios en el contenido se en-
cuentran no sélo la Convencién de Viena sobre la Compraventa Internacional de
Mercaderias, que muestra a los tratados superando el Derecho Internacional Priva-
do “confl.ctualista” y penetrando directamente en el Derecho Privado, sino los
Acuerdos de Marrakech constitutivos de la Organizacién Mundial del Comercio. Sin
desconocer importantes excepciones, hay una tendencia a jerarquizar a los tratados,
sobre todo si son de integracién, al menos sobre las leyes.

Los tratados forman, de alguna manera, el tejido con el que se va “constituyen-
do’ la relativa estatalidad formal del pre-Estado mundial. Como suelen ser elabora-
dos por las élites globalizadas, a menudo resulta limitada la representatividad que
puede invocarse respecto de los sectores marginales. A su vez, reflejando el sentido
de economizacion de la vida internacional que sirve de soporte a todas las fuentes
respectivas, el protagonismo de la costumbre en sentido genérico va siendo supera-
do por los usos de los comerciantes.

11. Eq parte como reflejo de las diversidades sociales, la jerarquia de los trata-
dos internacionales y de los tratados de integracién en los ordenamientos de los pai-
ses mercosurefios es diferente. La Argentina, pafs de gran tradicion cosmopolita, que
dicté su Constitucién de mediados del siglo XIX para todos los hombres del mundo
que quisieran habitar su suelo, tiene al respecto una gran actitud de apertura. Si-
guiendo la jurisprudencia de los casos “Ekmekdjian c. Sofovich”, “Fibraca™ y “Ca-
fés La Virginia” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la reforma constitu-
cional de 1994 ha jerarquizado a los tratados internacionales sobre las leyes, a veces
dandoles nivel constitucional, y ha dado a los tratados de integracion la posibilidad
de delegar competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales (art. 75). Re-
flejando las bases comunes diversas, el texto constitucional da un trdmite mas facil
para los tratados de integracién con Estados de Latinoamérica. Aunque existen ten-
siones internas al respecto, el pafs mercosurefio donde la jerarquia de los tratados
suele tener menor reconocimiento es precisamente en el Brasil. Al las invocacio-
nes de la soberania y la independencia son fundamentales (v. art. 1 - I, conc. 4 - I;
también no obstante art. 4, Paridgrafo tinico).



