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Entrevista a Enrique Barreira

Puente @ Europa (P@E): ;Considera que el principio lex specialis
derogat legi generali se aplica en todos los casos en que deba resol-
verse una situacion juridica que esta regida por normas, igualmen-
te vigentes, pertenecientes a distintos ordenamientos juridicos?

El principio lex specialis derogat legi generali es una aplicacion del
principio l6gico de no contradiccién en los casos en que la nueva
norma es parcialmente incompatible con el precepto anteriormente
vigente. Para que esta situacion tenga lugar es imprescindible que
haya normas concurrentes, es decir, que una misma situacion de
hecho esté contemplada por dos 0 mas normas que han entrado en
vigencia en tiempos diferentes, que prestaciones o conductas que
establecen como debidas entren parcialmente en contradiccion, que
no haya una disposicion expresa que resuelva dicha incompatibilidad
y, ademds, que ambas normas en colisién pertenezcan al mismo sis-
tema juridico.

Este ultimo requisito requiere precisar lo que entendemos por
“sistema juridico”. {Es que s6lo podemos denominar como tal al
derecho internacional en su totalidad o podemos también considerar
un sistema juridico a cada uno de los tratados o grupos de tratados
que tratan una materia considerada como una rama “auténoma” del
derecho internacional (derecho del mar, derechos humanos, protec-
cién del medio ambiente, integracién econdmica, etc.)?

Si seguimos las ensefianzas de Kelsen, dos 0 mds normas
pertenecerdn a un mismo sistema si existe la posibilidad de hacer
depender la validez de ambas de una norma superior comtn a ellas;
esto es, cuando hayan sido dictadas con el contenido, por el 6rgano
y con el procedimiento establecido por otras normas superiores que
encuentran su respaldo final en una norma que obra como “constitu-
cién” del sistema.

El problema se plantea cuando dos normas tienen contenidos
contradictorios entre si, sin que ninguna de ellas se contradiga con
los contenidos de la norma superior, pero que no son creadas en el
mismo momento, de manera que encuentren su compatibilidad desde
un inicio, sino que una de ellas ve surgir con posterioridad otra que
contradice sus contenidos dogmaéticos, fuere que la concebida en
términos generales fuese anterior o posterior.

Los principios lex specialis derogat legi generali 'y lex posterior
derogat priori, con las salvedades que este tltimo reconoce en el
art. 41 de la Convencién de 1969 sobre Derecho de los Tratados!,
contemplan entonces una situacion en la cual, siendo el 6rgano
competente y el procedimiento empleado el establecido por la nor-
ma superior, hay no obstante una contradiccion entre el contenido
axioldgico de la norma general y la especial o entre la norma an-
terior y la posterior. No nos hallamos ante una contradiccién entre

la norma superior y la norma inferior, sino ante una contradiccién
entre normas del mismo rango. Como desde un punto de vista 16gico
es inaceptable que en un mismo sistema juridico haya dos normas
contradictorias que sean igualmente vdalidas, la contradiccién debe
resolverse por la prevalencia de una sobre otra. No obstante, la nor-
ma especial no deberd prevalecer sobre la general cuando la primera
fuera incompatible con el objeto mismo del sistema que viene a alte-
rar. Si se tratara de sistemas juridicos distintos, en cambio, no habria
contradiccién y, por ende, no seria necesario encontrar reglas que
diriman el conflicto.

Dejo a salvo mi opinién, sin embargo, que no creo que nos
hallemos ante una contradiccién. Con la ayuda del principio lex
specialis derogat legi generali, la mente del intérprete discrimina el
campo de actuacién de la norma general respecto del campo de la
norma especial, por lo que no hay derogacién en el concepto técnico
del vocablo, sino una armonizacion tendiente a la conservacion de
los efectos titiles de las normas aparentemente en colisién, quedan-
do ambas vilidas y vigentes aunque la mds genérica padezca cierta
limitacién en su extension.

P@E: ;Si la superposicion de disposiciones aplicables se plantea
entre las reglas multilaterales de comercio (GATT/OMC?) y las
de un acuerdo regional de integracion, serian siempre estas ulti-
mas la lex specialis y prevalecerian sobre las multilaterales?

El ejemplo, que plantea la posible colisién entre una regla multilate-
ral de comercio como es el GATT/OMC y las de un acuerdo regional
de integracion, exige detenernos a analizar en primer lugar si quienes
firman el acuerdo regional son ademads partes del GATT/OMC.

Es imposible que la totalidad de los Estados Partes del GATT/
OMC celebren un acuerdo regional pues en tal caso dejaria de ser
regional y pasaria a ser modificacién directa, por lo que el caso plan-
teado serfa que s6lo algunos miembros de la OMC serian celebrantes
del acuerdo regional. Si bien se ha dicho que la Convencién de Viena
de 1969 sobre Derecho de los Tratados no se ha preocupado por
desarrollar el tema de los tratados multilaterales que se superponen
sin obligar a las mismas partes aunque haya entre ellos lazos de in-
terdependencia, los principios generales los encontramos en los arts.
30y 41 de la Convencién sobre Derecho de los Tratados.

De acuerdo con estos principios, si el acuerdo regional mantuvie-
ra discrepancias con el acuerdo madre, no cabe duda que asistirfamos
a una suerte de derogacion relativa de éste por el tratado posterior.
Hablamos de derogacidn relativa porque el tratado madre no quedaria
derogado, sino debilitado en cuanto a su plena eficacia, y seria inefi-
caz en la medida de esa modificacién respecto a los demds estados
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partes del GATT/OMC que celebraron el acuerdo regional. No obs-
tante, esto tiene sus limitaciones, pues el art. 41 apartado 1 inciso b)
de la Convencién de Viena de 1969 prohibe que una parcialidad del
acuerdo multilateral celebre un acuerdo infer se que afecte los dere-
chos que corresponden a las demads partes o que ponga en peligro la
consecucién del objeto del acuerdo multilateral en su conjunto. Estas
situaciones a mi juicio no darfan lugar a la nulidad del acuerdo re-
gional sino a su “inoponibilidad” a los demds miembros del acuerdo
multilateral, pues el acuerdo regional seguiria siendo valido entre las
partes aunque sin efecto frente a los terceros. Este, por otro lado, es el
criterio que se desprende del art. 30 apartado 4 de la Convencidén de
Viena. El hecho de que alguno de los celebrantes del acuerdo regional
no fuera parte del GATT/OMC no cambiaria las cosas.

P@E: Dado que en virtud del art. XXIV del GATT los ordena-
mientos de integracion econémica constituyen una excepcion al
principio de no discriminacion, ;cual es su opinion sobre el al-
cance de esa excepcion? ;Se limita al compromiso de nacion mas
favorecida o exceptiia también a las partes de cumplir entre ellas
otras reglas multilaterales?

Tal como hemos dicho antes, si dos o mas paises integrantes del
GATT/OMC celebraran acuerdos econémicos cuyas clausulas fueran
incompatibles con las del acuerdo madre, éstas serian validas entre
las partes mientras no afectaren normas sustanciales en las cuales
estén interesados otros miembros del GATT/OMC. Ese acuerdo ma-
dre procura beneficiar a los que adhieren al mismo, y ninguna norma
prohibe que un estado renuncie voluntariamente a compromisos que
lo benefician siempre que no perjudique a terceros ni viole normas
imperativas que persigan el resguardo de valores que van mas alla
del interés de los estados involucrados, lo que es dificil que suceda
en materia de acuerdos de cooperacién econémica.

La cldusula de la nacién mas favorecida tendrd su ambito de
aplicacién fuera de los sujetos de ese acuerdo especial pero no
dentro de él. Dicha cldusula podra ser invocada por los terceros si
los estados partes del acuerdo mas restringido se otorgan mayores
beneficios que los reconocidos a los demads salvo, claro estin, que se
encontraren amparados por el paraguas del art. XXIV del GATT.

Debe tenerse presente que el art. [ del GATT hace extensibles
a los demas estados partes cualquier ventaja concedida por uno de
ellos a otro, en relacion con las cargas de cualquier clase aplicadas a
las exportaciones o a las importaciones entre ellos de sus productos
originarios, asi como también en relacion con el pago de dichas tran-
sacciones. La interpretacion de esta regla debe ser amplia pues no se
limita a los derechos de aduana, sino que abarca supuestos similares
que implican restricciones indirectas a la libertad de circulacién,
tales como los controles de cambio que impiden los pagos inter-
nacionales o la discriminacion entre los procedimientos aduaneros
aplicables a mercaderias procedentes de uno u otro origen. Entre
estos tdltimos se han incluido, por ejemplo, los correspondientes a
la investigacion para la aplicacién de derechos antidumping y com-
pensatorios, tal como lo pusiera de resalto el director general del
GATT en 1968 ante una consulta que se le hiciera. La vigencia de la
clausula de la nacién mas favorecida, por otra parte, ha desbordado
el ambito del comercio de mercaderias, abarcando también el comer-
cio de servicios y los derechos sobre propiedad intelectual, tal como
lo establecieron los acuerdos respectivos aprobados en el Acta de
Marrakech que cre6 la Organizacién Mundial del Comercio®.

P@E: Es un dato de la realidad que los tribunales y foros esta-
blecidos por distintos acuerdos internacionales mantienen pocos
vinculos formales entre ellos. ;Cree que esa circunstancia condu-
ce a interpretaciones contradictorias y fragmenta el derecho o,
por el contrario, existe una tendencia a reiterar los principios y
doctrinas en que fundamentan sus decisiones los diferentes tri-
bunales internacionales?
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Si bien es verdad que ha habido una gran expansion del derecho
internacional, también es cierto que la misma no se ha limitado a la
creacion de acuerdos y regimenes de solucién de controversias, sino
que también hay una mayor actividad académica y mas estudios y
desarrollo de la materia.

El incremento de las comunicaciones que ha caracterizado al
mundo en los dltimos afios permite que los representantes de paises
que deben celebrar un acuerdo, asi como los jueces o arbitros que
deben resolver algtin conflicto puedan tener al dia la informacién
relacionada de los paises mas alejados del mundo, lo que disminuye
la posibilidad de que la fragmentacién se deba a la ausencia de con-
tactos entre foros y tribunales.

La creciente formalizacién de reglas del derecho internacional
consuetudinario en convenios institucionales, tarea en la cual se ha
destacado con eficiencia la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas, con ejemplos tales como el derecho de los
tratados o la responsabilidad de los estados, va uniformando las
reglas de base que influyen en la totalidad de las especialidades del
derecho internacional.

Reconocer que hay dmbitos especializados dentro del derecho
internacional lleva de la mano a aceptar que, ante situaciones pa-
recidas, las decisiones a las cuales llegan los tribunales que deben
decidir en las mismas sean distintas, pues las especialidades obe-
decen a las distintas finalidades que buscan las disposiciones de un
ordenamiento cuyos objetos son “bienes”, en este caso juridicos.
Aristételes en su Etica Nicomaquea* nos recuerda que los bienes son
susceptibles de gradacion y que algunos de ellos son medios para la
obtencion de otros que por ello son superiores, hasta llegar al fin que
no es medio de ningtn otro; el bien supremo, que en la vida social
es la justicia. No es malo que el intérprete del derecho internacional
aplique las normas buscando los fines especificos de la especialidad,
pero ello no significa que pueda desentenderse de los fines supe-
riores que son la razén de ser del sistema juridico. No creo en las
autonomias de las ramas del derecho, sélo hay especialidades que,
como su nombre lo indica, reconocen la existencia del derecho como
un todo, porque todas ellas tienen como finalidad dltima la bisqueda
del ideal de justicia en las patologias de la coexistencia humana. Por
ello pienso que un buen intérprete del derecho no debe exagerar la
focalizacién en la rama que le toca operar, disminuyendo su dngulo
de visi6n global del derecho.

En ese contexto, considero que asistimos a una tendencia al re-
conocimiento de los bienes juridicos superiores del sistema juridico
internacional, sin que las soluciones aparentemente divergentes en
esa busqueda deba necesariamente preocuparnos, sobre todo cuando
se producen en la bisqueda de bienes juridicos intermedios.

Uno de los ultimos laudos del Mercosur traté sobre la respon-
sabilidad del estado argentino por su actitud tolerante respecto del
bloqueo de un importante puente sobre el rio divisorio de fronteras,
practicado por vecinos bajo su jurisdiccién, en protesta contra la
construccién en la orilla de 1a Republica Oriental del Uruguay de
una instalacion fabril que tendria potencialidad para generar perjui-
cios ambientales y de orden turistico de caracter irreparable, lo que
violarfa un tratado bilateral entre ambos paises’. Argentina adujo que
una accién represora contra sus propios ciudadanos podria estar vio-
lando derechos humanos, en el caso de libre expresién, amparados
por la Constitucién argentina, que debian ubicarse en un rango valo-
rativo superior al de la libre circulacién dentro del bloque.

El tribunal se encontrd con un dilema. Debia resolver un con-
flicto sustentado en la violacién del derecho de libre circulacién eco-
némica consagrado en un acuerdo de complementacién econémica
regional, en el cual la defensa de la conducta cuestionada se basaba
en normas aparentemente ajenas a su competencia, ya que eran las
normas del derecho argentino.

El tribunal, del cual formé parte como 4rbitro, aplicé los prin-
cipios del derecho internacional y, en lo que aqui nos interesa,
sostuvo, en primer lugar, que como contrapartida del derecho de no
intervencion, los paises deben hacerse cargo de elegir los medios que



consideraren mas apropiados para cumplir con los compromisos asu-
midos que, por lo tanto, constituian una obligacién de resultado. En
segundo lugar, que la posible violacién del derecho internacional por
el otro pais no eximia de cumplir con los propios compromisos, sin
perjuicio de ventilar la diferencia en el tribunal acordado en el tratado
bilateral correspondiente, tal como se estaba haciendo ante la Corte
Internacional de Justicia. En tercer lugar, que siendo ambas partes
signatarias de los tratados de derechos humanos invocados por Ar-
gentina, los mismos debian interpretarse de manera que los derechos
de unos no resultaran en el aniquilamiento del derecho de los demas.

Lo relevante de este caso para el tema que tratamos es que un
tribunal afectado a la solucién de controversias en un acuerdo de
integracion econémica, pudo resolver la cuestion sobre la base de
normas que estaban mads alla de la especialidad relativa a la circula-
cién comercial sin por ello salirse de su competencia jurisdiccional,
sin rehuir su responsabilidad de garantizar la vigencia de los fines
juridicos superiores del derecho y tomando el plexo valorativo del
sistema como un todo, sin fragmentaciones.

P@E: ;Adheriria a la opinion de algunos expertos en el sentido
que la Corte Internacional de Justicia -creada por la Carta de la
Naciones Unidas- deberia desempeifiar un papel ‘“‘cuasi-constitucio-
nal” en orden a evitar la fragmentacion del derecho internacional?

En el contexto de lo que dijimos antes, las alarmas sobre la aparente
fragmentacién no siempre son legitimas. En su célebre libro Sobre la
libertad’, John Stuart Mill nos advierte sobre la tendencia del ser hu-
mano a obligar a los demds a obrar segtin el gusto propio o del grupo
al cual pertenece, sin que €l confiese que el regulador de su juicio es
su propio gusto o interés, el cual es enmascarado tras la invocacién
de ciertos principios no sinceros. En ese formidable ensayo se sefiala
la peligrosa y creciente tendencia a extender los poderes de la socie-
dad sobre el individuo, ejerciendo presion sobre la opinién ptiblica y
coartando la libertad a través de la legislacion. El autor profetiza que
esta intromisién es un mal que, lejos de retroceder, se hard mas y mas
formidable cada dia. No debemos echar esta ensefianza en saco roto.
A la tendencia a traducir en tratados las normas consuetudi-
narias le ha seguido la peligrosa practica inversa de los tribunales
internacionales de reconocer como normas obligatorias de derecho
internacional las disposiciones receptadas en tratados en los cuales el
destinatario de la decisién no es parte. No olvidemos que en derecho
internacional la decision de los tribunales internacionales es creadora
de derecho, pues a diferencia de lo que sucede en el orden nacional,
no hay divisién de poderes que permita un equilibrio, por lo que
designar a un tribunal internacional con un rol cuasi constitucional
sin tener una constitucién en cuya redaccién hayan podido intervenir
quienes deberan soportarla y sin que los jueces que van a juzgar tam-
poco sean elegidos por ellos, es una medida que juzgo contraria al
principio republicano de representacién en los érganos de gobierno y
peligrosa para la libre determinacién de los pueblos y sus individuos.

P@E: En los laudos que se han pronunciado hasta ahora en los
arbitrajes del Mercosur ;considera que se han aplicado criterios
divergentes, tanto respecto de la normativa Mercosur como del
derecho internacional general?

Debemos tener en cuenta que hasta que se aprob6 el Protocolo de
Olivos con la creacion de un Tribunal Permanente de Revision, hubo
mas de diez laudos en los cuales los tribunales ad hoc del Mercosur,
no obstante estar integrados por juristas diferentes, se basaron en la
doctrina de los tribunales ad hoc previos. Fue una espontdnea preocu-
pacién de los juristas del Mercosur mantener cierta continuidad para
cimentar lineas jurisprudenciales que generen seguridad juridica.
Debemos puntualizar que estos tribunales tienen acotada su com-
petencia a la aplicacién e interpretaciéon de las normas del Mercosur,
las cuales se encontraban determinadas en el Protocolo de Brasilia
y ahora en el Protocolo de Olivos. No obstante, estos documentos

determinaron también las fuentes del derecho que el intérprete debe
utilizar y entre ellas se menciona especialmente a los principios gene-
rales del derecho internacional, de los cuales los tribunales ad hoc asi
como el Tribunal Permanente de Revisién han hecho reiterado uso.
Ello alejé la posibilidad de pronunciamientos divergentes tanto en
relacion con el derecho regional como respecto de los principios del
derecho internacional general. Un ejemplo de ello es el caso del laudo
arbitral del Mercosur que hemos resefiado anteriormente.

P@E: ;Estima que la armonizacion por parte del derecho inter-
nacional de algunas materias, antes sometidas exclusivamente a
la legislacion nacional, podria dar lugar a una uniformidad (he-
gemonica, segiin algunos autores) que condicionaria la cultura
juridica de los paises?

No podemos saber si ese serd el resultado, pero me temo que el peli-
gro de que eso suceda existe. Tal como se desprende de lo sefialado
antes, hay una tendencia humana a la centralizacién del poder, cual-
quiera fuese la manifestacion de éste, y es funcion de las instituciones
que ese fenémeno, que lleva en si el germen del despotismo, esté
controlado, velando por la preservacion del derecho a la libertad del
individuo, una de cuyas manifestaciones es la libre determinacién de
sus actos. Para la preservacion de la pluralidad cultural y de valores es
necesario estar alerta sobre los intentos excesivos de regulacién de las
normas a nivel internacional pues como decian los juristas romanos
summum jus summa injuria, el exceso de normas ahoga la justicia.

Notas

Nota del Coordinador Editorial: las notas han sido redactadas por
el Coordinador Editorial; cualquier error u omisién queda bajo su
exclusiva responsabilidad.

YArticulo 41. Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre
algunas de las partes tinicamente.
1. Dos o mads partes en un tratado multilateral podran celebrar un
acuerdo que tenga por objeto modificar el tratado tinicamente en sus
relaciones mutuas:
a) si la posibilidad de tal modificacion esta prevista por el tratado: o
b) si tal modificacién no esta prohibida por el tratado a condicién
de que:

i) no afecte al disfrute de los derechos que a las demads partes
correspondan en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus
obligaciones; y

ii) no se refiera a ninguna disposicién cuya modificacién sea
incompatible con la consecucidn efectiva del objeto y del fin del
tratado en su conjunto.

2. Salvo que en el caso previsto en el apartado a) del parrafo

1 el tratado disponga otra cosa, las partes interesadas deberan
notificar a las demads partes su intencién de celebrar el acuerdo y la
modificacion del tratado que en ese acuerdo se disponga.
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N. Doc
A/CONFE.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, Viena, 23 de mayo de
1969; entré en vigor el 27 de enero de 1980.

2 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT,
por sus siglas en inglés); Organizacién Mundial de Comercio
(OMO).

3 Disponible en www.wto.org/spanish/docs s/legal s/marrakesh |
Hecl shtn.

4 Aristételes, Etica Nicomaquea, Buenos Aires, Losada, 2004 (orig.
350 AC).

5 El laudo estd disponible en www.mercosur.int/msweb|
portal%20intermediario/es/index.htn].

6 John Suart Mill, Sobre la libertad, Buenos Aires, Alianza, 2000
(ed. orig. 1859).
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