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1. INTRODUCCION

A) Los Procesos de Integracion y el Orden Juridico

Desde una concepcién o andlisis estrictamente juridico, los distintos sistemas o esquemas de integracion
propios de los tiempos actuales, reconocen — naturalmente - la existencia de un ordenamiento juridico que
los regula en su constitucién y en su funcionamiento en niveles distintos pero complementarios.

En primer lugar, se encuentran aquellas normas juridicas que - en el ordenamiento juridico interno -
habilitan a los Estados Parte a “ingresar” a un esquema de integracion, esto es el respaldo constitucional que
contempla la posibilidad del Estado de participar en un proceso de integracion.

En segundo término, con relacién a los Estados en su condicién de Partes o Miembros en su relacionamiento
internacional a nivel de los organismos internacionales, y en forma especifica del punto de vista comercial o
econémico (esto no significa que no existan otros niveles o formas de participacién a nivel internacional en
organizaciones internacionales con fines diversos), se encuentra la posibilidad normativa de realizar acuer-
dos de caracter hemisférico, regional o subregional como mecanismos de excepcion al - actualmente - Siste-
ma Multilateral de Comercio (GATT/OMC).

En tercer lugar, en el propio proceso de integracion, vale decir aquel ordenamiento juridico que surge de
las normas constitutivas del mismo, y de aquellas complementarias o modificativas (a cuyos efectos se utili-
zan instrumentos propios del Derecho Internacional Ptblico), al igual que aquellas que derivan de los érga-
nos - institucionalidad orgénica - creados para desarrollar e implementar el proceso (propias del Derecho de
la Integracion en sus diversas manifestaciones juridicas).

Y por ultimo, y de acuerdo al modelo utilizado por los Estados Parte, el relacionamiento de la normativa
del proceso de integracién, respecto a su esfera interna o nacional, es decir al ordenamiento juridico de cada
Estado Parte o Miembro del esquema de integracion

En el sentido antes indicado, el primero de los ambitos aludidos, se vincula con la previsién constitucio-
nal (v.g. Carta Magna) de cada Estado que contempla la autorizaciéon para participar y comprometerse en un
esquema de integracién y consecuentemente el alcance de la misma y de los niveles de integracion.

Por su parte, el segundo se refiere a la validez juridica del acuerdo (hemisférico, regional o subregional)
en el contexto internacional (GATT/OMC), esto es, la validacién de la aplicaciéon de la excepcion a uno de los
principios bésicos del Sistema Multilateral de Comercio, es decir el «Principio de No Discriminacién» (Clau-
sula de la Nacién Méas Favorecida y del Trato Nacional).



28 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

El tercero de los &mbitos referenciados, alude a la normativa emanada de los érganos creados por los
Tratados constitutivos, adicionales, ampliatorios o modificatorios del original o fundacional, que obligan a
los Estados Partes inmersos en el esquema de integracion.

Por dltimo — y de acuerdo al esquema de integracion -, la aplicacién de las normas del proceso en el orden
interno del esquema en cada uno de los Estados Parte y la forma de adquirir la vigencia la normativa ema-
nada de los 6rganos regulados por los Tratados constitutivos y ampliatorios (de acuerdo al tipo o esquema
de integracion, esto es, si se trata de proceso de naturaleza intergubernamental o procesos de naturaleza
comunitaria).

En funcién de lo expresado anteriormente, y sin perjuicio de abordar brevemente los distintos niveles o
ambitos desde los cuales se puede observar el fenémeno de la institucionalidad normativa de un proceso o
esquema de integracién, el tema que nos interesa desarrollar se vincula con la “institucionalidad” del propio
proceso de integracion, vale decir la normativa propia y aquella derivada del proceso, que a nuestro juicio
constituye el «Orden u Ordenamiento Juridico» del proceso de integracion.

Asi es que se requiere una serie de consideraciones previas para delimitar claramente el tema en estudio,
no obstante ser conscientes de la importancia y relevancia de los restantes aspectos de la tematica en cues-
tion.

El analisis entonces, lo vamos a realizar segtin viene de verse en el &mbito de los procesos de integracién
de naturaleza comercial o econémica (en el ambito regulatorio del sistema multilateral de comercio - GATT/
OMC - marco de derechos y obligaciones a la que se deben ajustar las politicas comerciales y los compromi-
sos de los Paises signatarios de los Acuerdos referidos), atin en aquellos cuyas dimensiones rebasaron los
aspectos referidos y se desarrollaron — concomitantemente - con valoraciones politicas, sociales o culturales,
pero siempre a partir de una concepcién originaria de la naturaleza comercial y econémica antes referida.*

Obviamente, y desde el punto de vista anteriormente sefialado, no es exactamente lo mismo el orden
juridico (desde lo sustantivo) relativo a esquemas de integracién de escasa intensidad de aquellos cuya
profundidad reviste caracteristicas propias de una unién econémica, transitando por los comunes y habitua-
les estadios intermedios del fenémeno de la integracion.

B) El Derecho de la Integracion

La unidad del Derecho como valor intrinseco surge como elemento orientador de la ciencia juridica, sin
perjuicio de la existencia de distintas ramas auténomas, que se individualizan en funcién de particularida-
des propias y especificas en cuanto a objeto, método y principios (en algunas situaciones institutos).

El fenémeno de la «Integraciéon» entre Estados soberanos y auténomos, como realidad propia de los
tiempos contemporaneos (especialmente en las dreas econémica y comercial), ha determinado el nacimiento
de un «ordenamiento juridico» que se desenvuelve a partir de esa «realidad», y que - a nuestro juicio - no
responde a las ramas juridicas existentes.

Denominado mayoritariamente como Derecho de la Integracién, surgen entonces, un conjunto de nor-
mas que regulan los procesos de integracién modernos, en funcién de diversas caracteristicas que son ajenas
a los criterios tradicionales en las disciplinas juridicas conocidas, siendo la estructura basica de la ciencia del
derecho, en la existencia del Derecho Interno de cada Estado y el Derecho Internacional (Ptblico y Privado).

La base se encuentra en que el fenémeno en cuestién, no se desenvuelve pacificamente en las ramas
juridicas tradicionales, no obstante utilizar mecanismos o instrumentos propios de las mismas para su naci-
miento y en ocasiones su desenvolvimiento.

Vale decir, que si bien atin contintan las disquisiciones doctrinarias con sélidos fundamentos, que procu-
ran ubicar al «fenémeno de la integraciéon» desde la éptica juridica, en disciplinas juridicas existentes (en
forma tinica o mixta - Derecho Internacional Piblico y /o Derecho Internacional Privado), también se avanza
- con dificultades - en la elaboracién de una «nueva» rama del derecho (Derecho de la Integracién), con
especial predileccién - por sus caracteristicas distintivas - por el Derecho Comunitario. ?

Este aspecto es importante, en virtud de la existencia de otros mecanismos de integracién, a niveles de cooperacién técnica, cientifica,
cultural, etc. que no serd objeto de consideracién en este trabajo, salvo en cuanto sean complementarios o sucedaneos en el tiempo a
partir de la integracién comercial o econdmica.

Algunos autores diferencian el Derecho de la Integracion, del Derecho Internacional Clasico en funcién de que éste tltimo, se caracte-
riza por la existencia de Estados independientes respetuosos de la independencia de las demds naciones, y relacionados entre si por
vinculaciones econémicas, cientificas, culturales, etc..

La Ciencia del Derecho se encuentra resolviendo la regulacién del nuevo fenémeno, desde la existencia de un Derecho Interno de cada
Estado y el Derecho Internacional (Ptblico y Privado), pero el Derecho de la Integracién no es ni uno ni otro.



EL ORDEN JURIDICO DEL MERCOSUR 29

Desde alli, se desarrollan las diversas teorfas en cuanto al ordenamiento juridico (i.e. Derecho) aplicable
en los procesos de integracion.

No obstante ello, nuestra posicién se recuesta en la existencia de una Derecho de la Integracién General
(como género) comprensivo: de un Derecho de la Integracién Particular (como especie del género) referido a
los procesos de integraciéon que no cuentan con érganos de cardcter supranacional o supraestatal y por ende
carecen de normas supranacionales o supraestatales, y del Derecho Comunitario (también como especie del
género) desarrollado a partir de procesos de integracién con 6rganos de caracter supranacional y normas
supranacionales.

Como consecuencia de esta posicién, adquiere relevancia el estudio desde las fuentes del mentado «De-
recho de la Integraciéon» en directa vinculacién con la aplicacién de las normas emanadas de los 6rganos
decisorios de los procesos de integracion, en el propio esquema, y en los respectivos Estados Partes o Miem-
bros.*

Complementariamente con lo expresado en el numeral anterior de este Capitulo, se desarrollaran los dos
dltimos aspectos descritos anteriormente, tanto desde el punto de vista general y teérico, como en el marco
de la regulaciéon dada en el ambito del MERCOSUR propiamente dicho y en los Estados Partes (miembros
plenos) y en los Estados Asociados al MERCOSUR.

II. ASPECTOS PREVIOS

En consecuencia, y en el primer nivel sefialado en el numeral 1.1 del Capitulo I (Introduccién), la preci-
sién inicial tiene vinculacién - como sefiala con acierto Midén - con la “matriz constitucional” del proceso, en
el sentido de que la Carta Magna de cada Estado que aborda el proceso de integracion, debe —necesariamen-
te - contemplar la potestad y viabilidad de los actos emanados por el Estado para ingresar a un determinado
estadio de la integracién, sobre la base de dos aspectos resaltables: la capacidad juridica de hacerlo y el
alcance de la misma.®

Aspecto trascendente, en la medida de que no todas las Constituciones de los paises contemplan este
aspecto, y cuando lo hacen no todas tienen el mismo alcance, lo que genera asimetrias constitucionales que
— en ocasiones — imposibilitan un avance juridico de igual forma en los procesos integrativos, pese a la
intencionalidad manifiesta de lograr estadios superiores de la integracion. ®

En efecto y de acuerdo a la «matriz constitucional», desde la intergubernamentalidad o la
supranacionalidad en términos amplios, se resuelve el punto en cuestién, y la institucionalidad del proceso
se desenvuelve a partir de las caracteristicas propias de los sistemas aludidos.

La naturaleza intergubernamental se caracteriza por distintos elementos, que en forma resumida vamos
a indicar a continuacién y que constituyen — en funcién de la habilitacién constitucional existente - parte de
una definicién estratégica y politica de los Estados Partes en oportunidad de ingresar a un proceso o esque-
ma integracionista, que como venimos de observar esta signada por la previsién constitucional.

En ese sentido, y sin perjuicio de un andlisis mas preciso que se pudiera realizar los elementos
caracterizantes se podrian resumir en:

(i) los sujetos (v.g. personas) que integran los 6rganos de la estructura institucional del esquema
integracional, lo hacen en calidad de representantes directos de los Estados Partes (v.g. mandatados
en las negociaciones y decisiones), y generalmente se trata de funcionarios ptblicos (aunque ésta no
es una caracteristica determinante o excluyente);

(i) las decisiones adoptadas en el marco de los érganos decisorios responden a las instrucciones de los
Gobiernos de los Estados;

(iii)su responsabilidad por las acciones y conductas adoptadas se resuelve en y por el Estado Parte que lo
designa;

(iv)los sistemas para la adopcién de las decisiones en sede de los 6rganos que tienen esas facultades, se
estructuran tanto a través del consenso o de mayorias especiales previamente determinadas, como
forma de respaldar los intereses especificos de cada Estado en las negociaciones y resoluciones;

El Derecho no sélo es normativo, pero también es normativo y comprensivo de los fendmenos politicos, econdmicos, sociales y cultu-
rales, siendo en el enfoque tridimensional donde se plasma esta afirmacién, en la medida que se concibe al Derecho, como norma,
como conducta y como valor.

5 MIDON, Mario - Derecho de la Integracion - Aspectos Institucionales del MERCOSUR - Rubinzal - Culzoni Editores, Afio 1998, Santa
Fé, Argentina, pagina 30 y siguientes.

Claro ejemplo de ello es el MERCOSUR, segtin veremos al tratar el tema en forma especifica — Ver infra Numeral IV.
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(v) las normas adoptadas por los 6rganos decisorios, requieren necesariamente la incorporacién o
internalizacion al orden juridico interno de cada Estado, segtin veremos con detenimiento posterior-
mente; y

(vi)por dltimo, y no menos importante, los Estados que conforman el esquema de integracién, si bien
tienen intereses comunes, participan con sus propias voluntades expresadas a través de sus represen-
tantes (i.e. negociadores).

Si nos referimos a los procesos de naturaleza comunitaria o supranacional, estamos aludiendo a la exis-
tencia de organismos de caracter supranacional o supraestatal en la estructura organica integracional, que
excede el ambito interno de los Estados Miembros que integran el proceso, con consecuencias especificas en
el orden normativo emanado de dichos 6rganos comunitarios, y en ese sentido también podemos efectuar
una caracterizacion sumaria:

(i) las personas o sujetos integrantes de los 6rganos supranacionales o supraestatales no representan a

un Estado en particular, sino que por el contrario su actuacién en sede de dichos 6rganos responde a
criterios comunitarios;

(ii) no actian por mandato o segtin instrucciones de un Estado Miembro; la responsabilidad de sus ac-
ciones se resuelve en el plano supranacional;

(iii)las normas se adoptan en los 6érganos comunitarios, tradicionalmente por el régimen de mayorias en
funcién de criterios previamente adoptados en los Tratados constitutivos y modificatorios o
ampliatorios de aquellos;

(iv)los 6rganos supranacionales revisten la facultad juridica de dictar normas de caracter supranacional
que tienen, de acuerdo a criterios normativos, doctrinarios y jurisprudenciales: (a) supremacia frente
al ordenamiento juridico nacional de cada Estado; (b) un efecto directo; y (c) su aplicacién inmediata;

(v) por tultimo, existe un interés comunitario que guia las acciones de los integrantes de la estructura
orgénica - institucional del proceso o esquema de integracion.

Consecuentemente, el ingreso por un Estado a un “esquema de integracién” dependera invariablemen-
te, del marco constitucional del mismo, dado que la habilitaciéon constitucional, es requisito previo y esencial
para que validamente se participe en el proceso integracional, y naturalmente dependera el “nivel o grado”
de integracién de la mencionada habilitacién constitucional, conforme a los niveles aludidos con anteriori-
dad, y ello condicionaré el desarrollo del proceso y naturalmente el orden juridico del mismo.

En un segundo ambito de analisis, el desarrollo de un proceso de integraciéon de caracter comercial a
nivel regional (tal cual lo delimitamos sucintamente en el numeral I.1 del Capitulo I Introduccién), requiere
necesariamente una autorizacién o habilitacién, como régimen de excepcion a los principios emergentes -
actualmente - del Sistema Multilateral de Comercio (OMC) (i.e. en su oportunidad en el esquema de la
liberalizacién del comercio - GATT).

Como es sabido, el Sistema Multilateral de Comercio, se orienta a consagrar el libre comercio en las
relaciones comerciales entre los paises integrantes de la Organizaciéon Mundial de Comercio (creada a partir
del 1 de enero de 1995 como consecuencia de los Acuerdos de Marrakesh, resultado final de la Ronda Uru-
guay del GATT iniciada en el afio 1986).

Es frecuente que se sefiale que “el fenémeno de la internacionalizacién es uno de los rasgos dominantes
de las grandes transformaciones que ha venido experimentando el planeta en los tltimos lustros”, y que “la
globalizacién que acompafia este proceso determina una creciente diversificacién de los intercambios.””

Asimismo, se afirma que la crisis de comienzos de los afios ochenta demostro la falta de adecuacion del
régimen de liberalizacién del comercio construido en torno al Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), credndose a partir de la Ronda Uruguay del GATT un nuevo Sistema Multilateral de
Comercio Internacional (Ronda que se inicia en el afio 1986 y culmina en el afio 1994).

Es entonces, el punto de partida “para un mejor desarrollo de la economia mundial mediante una mayor
apertura y una mayor disciplina en los intercambios internacionales sobre la base un nuevo sistema multilateral
mas universal, transparente, previsible y no discriminatorio.» ®

Los principios rectores del sistema aludido (consagrados asimismo en forma similar en el marco juridico
del GATT), se encuentran en:

a) el “Principio de No Discriminacién” sustentado en: la “cldusula de la nacion mds favorecida” por la

cual los Estados miembros estan obligados a otorgar a los productos (“comercio de mercancias”) de

LEIVA, Patricio — Capitulo Introductorio en La Ronda Uruguay y el Desarrollo de América Latina — CLEPI — Programa de Naciones
Unidas - PNUD, Ao 1994, pagina 25.
8  LEIVA, Patricio — obra citada, pagina 28.
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los deméas miembros un trato no menos favorable que el concedido a los productos de cualquier otro
pais; siendo la “disposicion relativa al trato nacional”la que exige que una vez que haya ingresado
los productos en un mercado, deben recibir (“inmediata e incondicionalmente”) un trato no menos
favorable que el dispensado (“cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad”) a los productos de
origen nacional equivalentes, extremos que se amplian en el marco de los Acuerdos de Marrakesh
para los «servicios», y el régimen de la «propiedad intelectual»;

b) el “Principio de la Previsibilidad Comercial” en cuanto es necesario la adopcién de disposiciones que
hagan previsible el acceso a los mercados de los paises miembros de la comunidad internacional
(OMC);

¢) el “Principio de la Competencia Leal”, en la aplicaciéon de las reglas de competencia, que exigen
establecer normas que eviten el monopolio o la competencia desleal, como el “dumping” y las sub-
venciones que distorsionen las reglas de la competencia; y

d) el “Principio de Fomento al Desarrollo” en la medida que implica el otorgamiento a los paises en
desarrollo, de periodos de transicién y adaptacion a las disposiciones de la Organizacién Mundial de
Comercio, y la bisqueda de mayores facilidades de acceso a los mercados para la reduccién de los
desequilibrios existentes.

Sobre estos principios de aplicacion bésica, se regulan las excepciones para hacer lugar a los nuevos
«fenémenos de cooperacién e integracién regionales», que permite que todas las preferencias pactadas en
las zonas de libre comercio y uniones aduaneras se excluyan del régimen general (Articulo XXIV del GATT).

Es criterio aceptado - sin perjuicio de voces criticas al respecto - que los compromisos de integracién entre
paises son compatibles con el objetivo final del sistema multilateral de comercio, en tanto son creadores o
gestores de crecientes niveles de competitividad, sino también como instrumentos vélidos para lograr su
consagracion, es decir la corriente mayoritaria convalida la compatibilidad entre los procesos de integracién
regional y el sistema multilateral de comercio (principio del multilateralismo).

No escapa a la consideracién general, de que los compromisos de integraciéon si bien son alternativas a
una insercién mas dindmica en la economia internacional, existe el riesgo de que la conformacién de bloques
integradores del punto de vista comercial y econémico pueden llevar a un mundo fragmentado, donde el
libre comercio se desarrolle en las zonas integradas, mientras que el comercio sea mas limitado con los
demas paises.

Sin embargo, es valido pensar que los procesos de integracion serian los futuros cimientos de una econo-
mia internacional libre de proteccionismo y de trabas al comercio de bienes y servicios, dado que la liberali-
zacién del comercio regional constituirfa un adelanto en la aplicacion de las reducciones arancelarias y a su
vez un laboratorio para poner a prueba probables disciplinas multilaterales imprescindibles para la consa-
gracion del sistema multilateral de comercio.

El régimen de excepcion al principio del multilateralismo, por parte de las zonas preferenciales regiona-
les y subregionales de integracion (compromisos integradores o acuerdos regionales), proviene — del punto
de vista normativo - de la aplicacién del articulo XXIV del GATT; de la Clausula de Entendimiento sobre la
Interpretacion del Articulo XXIV del GATT (ambas relacionadas con las normas y disciplinas que se refieren
alas uniones aduaneras y a las zonas de libre comercio); de la Cldusula de Habilitacién (normas y disciplinas
comerciales para los paises en desarrollo); y del Articulo V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servi-
cios (normas para la integracién econémica en las areas de servicios).

En esencia, se tratan de excepciones al principio de no discriminacion, especificamente a la clausula de la
nacién mas favorecida, que segtin algunos autores puede visualizarse desde su aplicacién “hacia adentro” o
“hacia fuera”, o de manera “condicional” o «incondicional”.

El GATT de 1947 consagré en su Articulo I una cldusula de la nacién més favorecida en su formulacion
incondicional (se trata de la extensién de las preferencias no vinculada a la oferta o concesién de alguna
reciprocidad).

Las excepciones se encuentran en el Articulo XXIV del GATT, y excluyen todas las preferencias pactadas
en zonas de libre comercio y uniones aduaneras, incluidos los acuerdos internos que las instrumentan, y en
la Clausula de Habilitacién que permite a los paises en desarrollo celebrar entre si acuerdos regionales o
globales para la reduccién o eliminacién reciproca de barreras al comercio sin verse obligados a extender los
beneficios respectivos a las demads partes contratantes (Articulo I del GATT), siempre y cuando no se levan-
ten o se transformen en barreras al comercio con las demas partes o se dificulte el intercambio comercial con
ellas (i.e. creacion de fortalezas comerciales).

Complementariamente, y en mérito a los conflictos derivados de la aplicaciéon del Articulo XXIV del
GATT, durante la Ronda Uruguay del GATT se trat6 de encontrar soluciones a dichos problemas, consagran-
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dose entonces el Entendimiento Relativo a la Interpretacion del Articulo XXIV del GATT de 1994, que es
parte integrante del Acuerdo de Marrakech del 15 de abril de 1994, en términos de un Protocolo para la
interpretacién de las disposiciones de dicho articulo.

La aplicacién del Articulo XXIV del GATT, procura asegurar que los acuerdos regionales faciliten el comer-
cio interno sin erigirse en barreras al comercio con los demés miembros de la OMC que no son partes de esos
acuerdos, y que reduzcan al minimo los efectos adversos de esos acuerdos para los otros miembros del proceso.

En esencia, que la “creaciéon del comercio” sea superior a la “desviacién del comercio”.

Por su parte, la aplicacién de la Clausula de Habilitacién (para los paises en desarrollo) que es mas
flexible que el Articulo XXIV y la del Entendimiento requiere, el cumplimiento de requisitos de fondo (v.g.
facilitar y promover el comercio y que no sean impedimento para la reduccion o eliminacién de aranceles u
otras restricciones al comercio en base a la nacion mas favorecida), y de requisitos de procedimiento (v.g.
notificacién del acuerdo y modificaciones al Comité - CCD, presentacién de informacién y consulta con los
miembros de la OMC).

La excepcionalidad prevista, implica que la finalidad de esos acuerdos debe ser facilitar el comercio
mundial, sin transformarse en nuevas barreras comerciales, lo que ha generado problemas en el marco de la
compatibilidad de las “zonas preferenciales” creadas por los paises miembros del GATT con el ordenamien-
to juridico general del sistema, y ello a través de la revision y supervisién de los acuerdos, tanto en el ambito
de la aplicacién del Articulo XXIV del GATT como en la Cldusula de habilitacion.

Formuladas estas breves referencias a los aspectos habilitantes del ingreso por parte de un Estado a un proce-
so de integracion, desde el punto de vista constitucional (i.e prevision de la Carta Magna de cada Estado) y del
escenario regional de cardcter comercial o econdmico (i.e. excepcion al sistema multilateral de comercio), pode-
mos ingresar al estudio de los otros temas que son los que nos hemos fijado como objeto de este documento.

Estos refieren especificamente a la institucionalidad normativa, propia del orden juridico emanado del
proceso o esquema de integracion, y la institucionalidad organica del mismo, lo que se vincula con las fuen-
tes del Derecho de la Integracién en general (Originario y Derivado — Formales y Materiales), y su directa
relacion con la incorporaciéon de la normativa a nivel internacional, y aquella emanada del propio esquema
de integracion.

Luego, serd posible avanzar sobre el ordenamiento juridico de un proceso o esquema de integracién
propio o particular del Mercado Comtn del Sur (en adelante el MERCOSUR).

III. EL ORDENAMIENTO JURIDICO EN GENERAL

Lo que es indubitable, y siguiendo la linea de razonamiento esbozada en el numeral 1.2 del Capitulo I -
Introduccién, es que todo proceso de integracién requiere de un orden juridico determinado, en el que nacen
y se desenvuelven las relaciones emergentes del mismo, es decir que lo continenta desde la 6ptica de las
relaciones juridicas que emergen del mismo.

En esencia, se trata de un conjunto de normas juridicas que tienen sus propias fuentes, su estructura
orgédnica y procedimental para su existencia, al igual que los instrumentos necesarios para solucionar las
controversias que se planteen, y que en definitiva se encuentran orientadas para su aplicacion en un &mbito
determinado.

Como consecuencia de ello y de lo expresado precedentemente, la diversidad de los procesos o esquemas
de integracién modernos, implica la diversidad en los principios fundamentales o rectores del ordenamiento
juridico de cada uno de ellos y repercute directamente en su “institucionalidad”.

Cuando nos referimos a la “institucionalidad” de un fenémeno de integracion, estamos aludiendo a una
concepcién amplia del término utilizado, en el sentido de que esta abarca no solamente la institucionalidad
organica (tema que tradicionalmente ha sido considerado por la doctrina como representativo del concepto),
sino también a la institucionalidad normativa, en otras palabras, al conjunto normativo que regula el proce-
so integracional.

En ese sentido, bueno es recordar en esta instancia dada su directa vinculaciéon con nuestras expresiones
anteriores, que la institucionalidad organica de los esquemas de integracién es desarrollada con singular
acierto por Vacchino, al referirse a la institucionalidad en forma genérica.

El citado autor sefiala que todo proceso de integracion requiere estar dotado de 6rganos que le den
transparencia, sustentabilidad, solidez y previsibilidad.®

°  VACCHINO, Mario - La dimension institucional en la integracion latinoamericana - Integracion Latinoamericana - INTAL - No. 185,

diciembre de 1992, Afio 17, pagina 3 y siguientes.
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No obstante ello, esta institucionalidad organica se relaciona directamente con los sistemas que la doctri-
na ha desarrollado en base a las previsiones constitucionales propias de cada Estado participante de los
procesos de integracion.

En el orden de ideas sefialado en el numeral precedente, Guy afirma que el Orden Juridico es “e/ conjun-
to organizado y estructurado de normas juridicas que poseen sus propias fuentes, dotado de organos y
procedimientos aptos para emiltirlos, interpretarlos, asi como para constatar y sancionar sus incumplimien-
tos y violaciones”. "

Vale decir, que en el concepto aludido se encuentra tanto la institucionalidad normativa como la organi-
ca, a partir de la cual deviene la primera (excepto en su instancia original o primigenia), y que su alcance en
el &mbito nacional de cada Estado Miembro o Parte, dependera de la naturaleza asignada al proceso y a sus
Organos.

Estas consideraciones implican el andlisis de las Constituciones de los Estados Partes, en mérito a las
cuales se pauta la capacidad juridica de los mismos de insertarse en un proceso de integracién y el alcance de
dicha capacidad, no solamente en mérito a la inclinacién — en el plano teérico — propia de la tesis monista o
dualista, sino también en cuanto a que la “matriz juridica” de la integracién nace o se encuentra en los textos
constitucionales de los Estados que conforman el proceso.

Vale decir, el punto se encuentra en la aprobacién de los 6rganos estatales competentes de acuerdo a las
Constituciones Nacionales, en cuanto prevean la posibilidad y por ende los requisitos para quedar vincula-
dos - a partir de las normas de Derecho Internacional - a un esquema de integracién.

En un proceso de naturaleza intergubernamental, los 6rganos son intergubernamentales (con las caracte-
risticas ya vista en Capitulo 2), lo que presupone la necesaria incorporacion o internacién a los ordenamientos
juridicos de los Estados Partes de las normas aprobadas en el seno del proceso (es decir por los érganos
creados a esos efectos en él o los Tratados constitutivos o ampliatorios), lo que obliga a su vez a establecer
cuando adquiere vigencia la norma en cada Estado Parte, al igual que la vigencia simultdnea o general en
relacion a los restantes integrantes del sistema integracionista.

A su vez presupone analizar la obligatoriedad de la norma al amparo de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados.

Bueno es recordar en esta instancia, que es de esencia en todo proceso de integracién que los compromi-
sos asumidos son obligatorios para los Estados Partes (articulo 27 de la Convencién de Viena), y la aplicacion
del pacto sunt servanda, que trae aparejado la buena fe en la ejecucién de los contratos (articulo 26 de la
Convencion citada).

Asimismo, presupone determinar la responsabilidad por el incumplimiento en la incorporacién de la
normativa aprobada en el marco del esquema de integracién - ya sea por accién u omisién - en los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros o partes, lo que habilita a ingresar a los meca-
nismos de solucion de controversias previstos para exigir su cabal cumplimiento.

En un proceso de naturaleza supranacional, las caracteristicas de supremacia normativa, efecto directo y
aplicacion inmediata de la norma juridica, a partir de su aprobacién por érganos supranacionales o
supraestatales o comunitarios (que a su vez reconoce distintos niveles), resuelve — en principio — un sinnu-
mero de cuestiones relativas al ordenamiento juridico comunitario, ya que en su propio dmbito de creacién
y desarrollo se encuentran en términos generales, el alcance y las caracteristicas del orden juridico aprobado
por los 6rganos comunitarios y su relacion con el orden juridico de cada Estado Miembro.

Desde la 6ptica de la institucionalidad normativa, y tal cual hemos sefialado al inicio de este trabajo, todo
proceso de integracion reconoce la existencia de un “orden juridico”, compuesto por normas juridicas de
distinto alcance y valoracion, conforme al esquema de integracion.

En su relacién con las Fuentes del Derecho, es posible abordar el tema con miras a obtener un desarrollo
propio de la ciencia juridica.

El tema de las “Fuentes del derecho”, en una concepcién genérica es esencialmente opinable y discutible,
dada la amplitud del término, pero su determinacién es esencial para poder avanzar sobre cuales son esas
fuentes.

Sobre el punto, lo mas adecuado es situar el término, en el “ambito donde el Derecho se produce”, y es en
base a esta conceptualizacién que desarrollaremos el tema.

10 GUY, Isaac - Manual de Derecho Comunitario General - Editorial Ariel, Barcelona, Afio 1985, pagina 178.

HANS KELSEN en su Libro “Teoria General del Derecho y del Estado”, decia que la expresién fuente del Derecho es figurada y
superlativamente ambigua y hasta intitil, dado que se utiliza no s6lo para designar los métodos de creacién juridica, sino también para
caracterizar el fundamento de la validez del Derecho y la razén tltima de su validez.
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En términos generales, y en cuanto al Derecho Originario, en los distintos procesos de integracién (mo-
dernos), el acto inicial o fundacional que da origen al esquema de integracion se consagra instrumentalmente
en un TRATADO donde se incluyen los objetivos, principios e instrumentos propios del sistema de integra-
cién consagrada, y es en este acto constitutivo donde se consagra el alcance del esquema de integracion (i.e.
Tratado Marco, etc.).

Se trata del acto fundacional en donde los Estados Partes o Miembros deciden o manifiestan su voluntad
de incorporarse en un proceso integracionista, por lo que este instrumento adquiere la naturaleza de fuente
originaria.

En dicho instrumento, propio del Derecho Internacional Ptiblico, los Estados asumen el compromiso de
la «Integracién», que obviamente es diverso a lo interno, y que también lo es en referencia a lo internacional.

La diferencia en lo internacional, obliga a una delimitaciéon con otros instrumentos originados en la
esfera del Derecho Internacional, ya que de otra forma no se justificaria del punto de vista de la ciencia
juridica y de la normativa vigente, hablar de un Derecho de la Integracion diferente y diferenciable del
Derecho Internacional (en el caso Publico).

Alli es donde la elaboracion doctrinaria no ha tenido avances sustantivos, no obstante lo cual, los esfuer-
zos para distinguir el orden juridico internacional tradicional (por asignarle una denominacioén a los efectos
de este documento) del orden juridico propio de la integraciéon o integracionista, han tenido ciertos resulta-
dos positivos.

La primera distincién o criterio distintivo sustantivo, deviene de la finalidad inmersa en las disposi-
ciones de uno y otro orden juridico, dado que mientras en el orden juridico internacional (tradicional) el
mismo se encuentra en la «cooperacion», en el orden juridico integracionista se ubica en la naturaleza
«asociativa».

Por otra parte, el Derecho Internacional es de naturaleza esencialmente convencional, mientras que el
Derecho de la Integracién tiene en sus instituciones — de acuerdo al modelo — una facultad normativa gene-
radora de normas de Derecho (de la Integracién en sentido amplio, o Comunitario o de la Integraciéon en
sentido estricto).

Asimismo, la facultad de establecer reservas o condicionamientos en los Tratados de Derecho Internacio-
nal, no es compatible con aquellos propios del Derecho de la Integracién (en sentido amplio), ya que ello
implicaria afectar el principio de igualdad de los Estados Partes o Miembros.

Si nos referimos al Derecho Derivado o también llamado Secundario, estamos aludiendo a aquél conjun-
to de normas emanadas de los 6rganos creados por el Derecho Originario.

De acuerdo a lo que hemos venido expresando, el mismo va a estar adecuado ala modalidad integracionista
adoptada por los Estados signatarios del Tratado fundacional, dado que la naturaleza de los érganos creados
a esos efectos, condiciona la naturaleza de las disposiciones correspondientes, y por ende su aplicabilidad en
el ambito interno de los Estados Miembros o Partes.

Se recuerda en ese sentido, que el Derecho Originario cualquiera sea la modalidad adoptada, condiciona
necesariamente al Derecho Derivado, porque sus normas tienen jerarquia superior a las derivadas de los
6rganos por él creados, y en caso de colisiéon de normas prima el Derecho Originario.

Por otra parte, en las diversas modalidades integracionistas la necesaria incorporacién de las normas
emanadas de los 6rganos creados por el Derecho Originario, conformando el Derecho Derivado a que hacia-
mos alusién anteriormente, torna imprescindible obliga a alguna consideracion relativa a la forma de expli-
car la insercién de una norma de Derecho Internacional en el Derecho interno de un Estado, que en la situa-
cién planteada se encuentra inmerso en un esquema integracionista.

Es decir, que si bien la normativa derivada del proceso no puede catalogarse como una norma de derecho
internacional, se trata de una norma que proviene de los 6rganos de una organizacién internacional o comu-
nitaria.

La corriente dualista, considera la existencia de dos Derechos, con sus propias fuentes, instituciones y
sujetos, es decir: el Derecho Interno de cada Estado y el Derecho Internacional.

Sobre esta base se conforman dos érdenes juridicos que rigen en ambitos distintos, en virtud de lo cual no
existe conflicto en ambos, dado que el Derecho Internacional rige en lo internacional, mientras que el Dere-
cho Interno rige en cada Estado.

En oportunidad de que la norma de derecho internacional, deba incorporarse en el &mbito interno de un
Estado, es necesario “incorporarla” a ese orden juridico, por via de los mecanismos establecidos en el mis-
mo, convirtiendo la norma internacional en norma de derecho interno.?

2 El tema sin lugar a dudas amérita un analisis mas profundo, pero el mismo rebasa el alcance de este documento.
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Mientras tanto, la teoria monista, afirma la existencia de un solo orden juridico, que incluye al Derecho
Internacional y al Derecho Interno de cada Estado.

Esto significa que un Tratado Internacional (Derecho Internacional) para entrar en vigencia en un Estado
(Derecho Interno), que lo ha firmado, no necesita de una norma que lo convierta en Derecho Interno, es decir
que si el Tratado es validamente celebrado y ratificado conforme a la legislacién del pais, el mismo se aplica
internamente.

La trascendencia practica en la aplicacion de las teorias vistas (pese a una notoria superacién de la polé-
mica histérica), resulta que e/ dualismo subordina el Derecho Internacional al Derecho Interno, mientras que
el monismo plantea la necesaria definicion segiin el orden de las fuentes, acerca de la jerarquia de las normas
de Derecho Internacional una vez ingresadas al Derecho Interno.

El Prof. Arbuet Vignali con su habitual claridad y precisién, resalta la importancia del tema en general,
habida cuenta de las dificultades que enfrenta un Juez interno cuando debe fundamentar un fallo, y encuen-
tra contradicciones evidentes entre una norma del Derecho Interno que ha creado el Estado y otra de Dere-
cho Internacional que su Estado contribuy6 a crear y se obligé a respetar. **

IV. EL ORDENAMIENTO JURIDICO EN EL MERCOSUR

El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), es un proceso de integracién que se inicia a partir del Tratado
de Asuncion suscrito el 26 de marzo de 1991, por la Reptiblica Argentina, la Reptblica Federativa del Brasil,
la Reptblica del Paraguay y la Reptiblica Oriental de Uruguay, a través de un instrumento propio del Dere-
cho Internacional Publico (i.e. Tratado).

Desde la 6ptica constitucional de cada Estado Parte integrante del MERCOSUR, se observan realidades
diversas, es mds atin tres de los cuatro paises miembros plenos del proceso han tenido reformas constitucio-
nales con posterioridad a la suscripcién del Tratado de Asuncién, aunque solamente la Reptblica Argentina
y la Reptiblica del Paraguay han avanzado en sus previsiones constitucionales, incluyendo una regulacion
expresa y moderna al respecto (Uruguay no ha seguido el mismo camino y pese a la Reforma Constitucional
del afio 1996 y 2004 el tema no fue objeto de consideracién, mientras que la Reptblica Federativa del Brasil
mantiene su redaccion original desde la creacién del MERCOSUR).

Las realidades diversas a que haciamos referencia, se encuentran especialmente en el alcance de la parti-
cipacién de los Estados Partes.

De conformidad con las disposiciones constitucionales existentes en los cuatro Estados Partes en oportu-
nidad de la suscripcion del Tratado de Asuncion (marzo de 1991), el MERCOSUR detenta la condicién de ser
un proceso de naturaleza intergubernamental, de acuerdo con las potestades constitucionales de cada uno
de los Estados Partes.

La Republica Argentina, en la Constitucién Nacional reformada en el afio 1994, posibilita la integracion
tanto hacia adentro (articulo 124 de la Carta Magna) como hacia fuera (numeral 24 del articulo 75, y 124 de
la Constitucién). ™

Lanueva Constitucién de la Reptiblica Argentina resuelve del punto de vista juridico, en primer término:
el orden de prelacién de los Tratados y el derecho derivado emergente de ellos, y en segundo término: la
constitucionalizacién de la integracién, dos aspectos sumamente trascendentes en el marco de los procesos
de integracién modernos o contemporaneos.

El primer punto en cuestién se referia a la situacién de los Tratados Internacionales en relacién a las
leyes, y especialmente a los Tratados relativos al fenémeno de la “Integracién”.

Respecto a los Tratados de Integracion, se establece que el Congreso de la Nacién, puede aprobar aque-
llos que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales, siempre que sea en condicio-
nes de reciprocidad e igualdad y respetando el orden democratico y los derechos humanos.

Por su parte, y en forma complementaria, se expresa que la denuncia de estos Tratados (v.g. los relativos
a la Integracién) requiere una mayoria especial de cada Camara del Congreso de la Nacién.

Asimismo, se consagra la supremacia de las normas dictadas por esas organizaciones (i.e. internaciona-
les) en relacién a las leyes de la Nacion, sélo en cuanto hayan sido dictadas o emitidas por 6rganos de
caracter o naturaleza supranacional.

3 ARBUET VIGNALI, Heber - Claves Juridicas de la Integracién — Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fé, Argentina, Aho 2004, pagina
116 y siguientes.

Con anterioridad a la Reforma Constitucional, la doctrina admiti6 la validez de una justicia supranacional, cuando la renuncia a la
jurisdiccion argentina no estd prohibida por ley del Congreso de la Nacion o no existe jurisdiccién exclusiva y excluyente.
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Veamos entonces, cuales son las caracteristicas de estos Tratados de Integraciéon que la Constitucion fa-
culta a que el Congreso de la Nacién apruebe.

En primer término y como contenido de la “Integracién”, se admite, tal cual habiamos expresado prece-
dentemente, que en el Tratado se deleguen competencias y jurisdiccion a organos supranacionales, es decir
se admite un desprendimiento de atribuciones y competencias que en su génesis corresponden al Estado
Nacion.

En segundo término, se requieren determinados requisitos de fondo minimos, so pena de que el Tratado
sea inconstitucional, y ello se orienta a consagrar en las disposiciones del texto normativo, los siguientes
principios:

a) de reciprocidad en el sentido de la mutua correspondencia entre dos o mds actores y una relacién

solidaria;

b) de igualdad, en el entendido de paridad, equilibrio, identidad, con igual cesién de competencias

c) de respeto por los derechos humanos; y

d) de respeto del orden democrdtico.

En tercer término, surgen los requisitos de forma, vinculados con el mecanismo o procedimiento que
debe seguir el Congreso de la Nacién para habilitar los Acuerdos internacionales de Integraciéon, distin-
guiendo dos situaciones diversas:

a) la integracion latinoamericana, que requiere la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada rama legislativa, y se refiere a los latinoamericanos, es decir los pueblos latinoamericanos que
hablan idiomas derivados del latin; y

b) la integracion con otros Estados no latinoamericanos, que requiere un proceso mas complejo, con una
declaracion previa de conveniencia, un plazo de 120 dias y la mayoria absoluta para la aprobacién.

En cuarto término, otra caracteristica de los Tratados de Integracién, se encuentra en la denuncia, dado
que se exige la participacion de los 6érganos representativos, sin perjuicio de la competencia de los érganos
ejecutivos.

Como viene de verse, la Reforma de la Carta Magna de la Reptiblica Argentina, reconoce el fenémeno de
la “Integracién”, y lo incluye en su regulacién, habilitando la participacion del Estado en dichos procesos de
integracién (con paises latinoamericanos y no latinoamericanos) pero con exigencias de fondo y de forma
importantes, que son imprescindibles para posibilitar su participacién en un proceso de integracion de ca-
racter supranacional o comunitario.

Por su parte la Reptiblica del Paraguay, tiene su Constitucién aprobada en junio de 1992, donde el tema
de la integracién adquiere un papel importante del punto de vista conceptual y juridico.

Al respecto el articulo 143 de la Carta Magna, afirma que el Estado, en el ejercicio de las relaciones
internacionales, se ajustard, entre otros, al principio de cooperacion.

En el articulo 145, admite la existencia de un orden juridico supranacional, a los efectos de garantir la
vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo en los aspectos
econdémico, politico y social.

Como requisitos de fondo, consagra:

a) el principio de igualdad;

b) de vigencia de los derechos humanos;

¢) dela Paz;

d) de la Justicia;

e) dela Cooperacion (segtin se ha visto); y

f) del Desarrollo (en lo politico, econémico, social y cultural).

Por su parte, como requisitos de forma, requiere la aprobacién de la mayoria absoluta de cada Camara
del Congreso Nacional.

Se ha considerado por algunos autores, que la citada Constitucién de la Reptblica del Paraguay, no
prioriza la Integracién latinoamericana, en el entendido que considera a la “Integraciéon” en su conjunto y
como un fenémeno que no admite una priorizacién, extremo que a nuestro juicio no representa una critica
valida, cuando admite sin lugar a duda alguna la integracién como un fenémeno de los tiempos modernos
y en ese sentido la regula, siendo una decisién de caracter instrumental la priorizacién de una u otra moda-
lidad de integracion.

Por tltimo, y en relacién a la prevalencia del Tratado sobre al Ley, determina /a jerarquia supralegal del
Tratado, aspecto que adquiere trascendencia en los temas objeto de tratamiento.

La Reptiblica Oriental del Uruguay y la Reptblica Federativa del Brasil, no tienen disposiciones de carac-
teristicas similares en el sentido que habiliten la integracion de dichos paises en procesos de caracter
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supranacional, por lo que, salvo modificaciones constitucionales expresas en los textos actualmente vigentes
de los mismos, el MERCOSUR no podra adquirir la «supranacionalidad» organica y normativa.

Desde la 6ptica del relacionamiento del proceso de integracién, con la normativa internacional en mate-
ria de comercio (y a partir del afio 1994 con la Organizacién Mundial de Comercio), el tema requiere alguna
consideracién expresa.

El Predmbulo del Tratado de Asuncién, contempla en forma expresa que el Tratado “... debe ser conside-
rado como un nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de
América Latina, conforme al objetivo del Tratado de Montevideo de 1980.”

Al celebrarse el Tratado de Montevideo de 1980, las Paises signatarios escaparon a la rigidez del Articulo
XXIV del GATT e hicieron uso de la posibilidad prevista en la Cldusula de habilitacién consagrada en el afio
1979 en la Ronda GATT de Tokio, es decir otorgarse preferencias que no lleguen a liberar “lo esencial del
comercio reciproco”, por lo que se establecen preferencias arancelarias regionales, acuerdos de alcance re-
gional y acuerdos de alcance parcial.

Por su parte, el articulo 44 de dicho Tratado prevé una clausula de la nacién mas favorecida que funciona
como mecanismo de multilateralizaciéon de las preferencias que concedan los miembros de la Asociacién a
paises fuera o dentro del acuerdo pero por decisiones que no estén previstas en el Tratado de Montevideo de
1980 o en el Acuerdo de Cartagena.

La aplicacién del articulo se realiza “hacia adentro” por via del Acuerdo de Complementacién Econémi-
ca, dado que si se hubiera utilizado el mecanismo del articulo 9 del Tratado de Montevideo, existiria la
obligacién de estar abiertos a la adhesién, previa negociacion con los demas Estados Miembros y propiciar la
convergencia a fin de que sus beneficios alcancen a todos los paises miembros.

En el caso del MERCOSUR (Mercado Comun del Sur), éste fue ingresado en el contexto de la ALADI
como un Acuerdo de Complementacién Econémica de Alcance Parcial, dado que era la forma de valerse de
las preferencias arancelarias admitidas por la Ronda Tokio del GATT y a su vez, dentro del esquema de la
ALADI, exceptuarse de la exigencia del articulo 44 del Tratado de Montevideo (cldusula de la nacién mds
favorecida segtn viene de verse), frente a los restantes paises integrantes de la ALADI que no forman parte
del MERCOSUR.

Asi es que el Tratado de Asuncion fue registrado como el Acuerdo de Alcance Parcial No. 18 (Acuerdo de
Complementacién Econémica) en el mes de noviembre de 1991, agregandose con posterioridad diversos
Protocolos Adicionales a dicho Acuerdo de Alcance Parcial (esencialmente se ingresaron el Programa de
Liberacién Comercial, el Régimen de Origen y la regulaciéon de las Clausulas de Salvaguardia previstos en
los Anexos I, Il y IV del Tratado de Asuncién).

En sintesis, y al decir de la doctrina mas recibida, el acto fundacional del MERCOSUR, utiliza al Tratado
de Montevideo (constitutivo de la Asociacién Latinoamericana de Integracion - ALADI), como «paraguas
juridico», vale decir, este Tratado oficia de norma juridica habilitante respecto a la aplicacién (excepcién) de
los principios consagrados en la normativa GATT/OMC, en lo vinculado con el Programa de Liberacién
Comercial, Régimen de Origen y Clausulas de Salvaguardia (Anexos I, Il y IV del Tratado de Asuncién).

El MERCOSUR presenté ante el GATT el Tratado de Asuncién (documento constitutivo del Mercado
Comtin del Sur) en el afio 1992, al amparo de la Clausula de Habilitacién.

Los cuestionamientos realizados por Estados Unidos de Norteamérica y de la Comunidad Europea, en
base a que: (i) la Cldusula de Habilitacién no reemplaza el articulo XXIV del GATT; (ii) que se trata de un
acuerdo comercial significativo en virtud de la realidad (poblacional, econémica, etc.) de los paises integran-
tes del MERCOSUR (principalmente la Reptblica Federativa de Brasil), y (iii) que por lo tanto habria que
analizarlo segtin los procedimientos regulares del GATT, es decir el Articulo XXIV y el Entendimiento, han
impedido la finalizacién del proceso de autorizacién en el marco de la OMC.

En el marco del tema objeto de desarrollo, el MERCOSUR tiene ciertas caracteristicas que interesan sefia-
lar, en virtud de que las mismas condicionan al proceso, desde el acto fundacional hasta los tiempos actuales.

Se trata de un proceso de cardcter evolutivo y gradual, de naturaleza intergubernamental y condicionado.

Su cardcter evolutivo se aprecia desde la 6ptica comercial o econémica, en que se inicia a partir de una
Zona de Libre Comercio (con caracteristicas propias ya que no reviste todas las caracteristicas especificas de
dicho estadio de la integracién) para — en forma gradual y como objetivo final — conformar un Mercado
Comun antes del 31 de diciembre de 1994 (articulo 1 del Tratado de Asuncién).

5 En ese sentido, se sefiala que en el afio 1993 se logr6 un acuerdo para crear un Grupo de Trabajo que estudiara el tema, y luego se

procurd una combinacién entre la Clausula de habilitacion y el Articulo XXIV del GATT a consideracién del Comité sobre Acuerdos
Comerciales.
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Al no haberse logrado la constituciéon del Mercado Comtin en el plazo sefialado, los negociadores adver-
tidos de la dificultad en obtener resultados satisfactorios en los tiempos previstos en el acta fundacional,
durante el ano 1994 acordaron la conformacién de una Unién Aduanera, como estadio intermedio en el
desarrollo del proceso de integraciéon acordado en el Tratado constitutivo (esta situacion se mantiene en la
actualidad y ha llevado a catalogar el estado actual del proceso como de Unién Aduanera o Imperfecta por
la falta de adecuacion total y completa a los elementos bésicos de una Unién Aduanera con los alcances
establecidos en el marco del GATT).

Por su parte, la Decisién No. 9/95 de diciembre de 1995 del Consejo del Mercado Comtin (conocida como
el Programa de Acciéon MERCOSUR 2000), reitera los objetivos y pautas iniciales, y consagra las lineas de
accion de los negociadores para los afios siguientes, sobre la base de dos grandes areas de actuacién a saber:
I) la profundizacién de la conformacién de la Unién Aduanera; y II) el transito hacia el Mercado Comun.

Bueno es sefialar, que antes del inicio de la tltima etapa en la cual estamos inmersos en la actualidad,
surgieron voces muy fuertes desde distintos sectores de las sociedades (a distintos niveles) de los cuatro
Estados Partes, que ante la imposibilidad de avanzar en los términos acordados originalmente, sefialaron
con agudeza y validez, la necesaria definicién en cuanto al mantenimiento de lo acordado en el Tratado de
Asuncioén (es decir la conformacién de un Mercado Comiin), o en su defecto limitarse a perfeccionar la
Unién Aduanera a la que se ingresa el 1 de enero de 1995 (actualmente imperfecta o incompleta), o por
dltimo retornar a una Zona de Libre Comercio perfecta.

En definitiva, y en respuesta a la disyuntiva planteada, en la etapa més reciente en el MERCOSUR (que
se mantiene en la actualidad), los Estados Partes acordaron el llamado “Relanzamiento del MERCOSUR”
instrumentado en sendas Decisiones del Consejo del Mercado Comtin, aprobadas durante el afio 2000, y que
contindan su proceso de implementacién en sede del propio proceso de integracién, confirmando la prose-
cucién del camino hacia el cumplimiento del objetivo inicial (v.g. la conformacién de un Mercado Comun
entre la Reptiblica Argentina, la Reptblica Federativa del Brasil, la Reptblica del Paraguay y la Reptblica
Oriental del Uruguay).

En esta etapa se destaca nuevamente, la firme voluntad de los Estados Partes, de continuar con el objeti-
vo original plasmado en el articulo 1 del Tratado de Asuncién, es decir la conformacién del Mercado Comdin,
y de realizar todos aquellos actos y acciones conducentes a lograr la ansiada conformacién del Mercado
Comun.

Es mads atin, en forma reciente y producto de variables politicas (nuevas autoridades de Gobierno tanto
en la Reptblica Argentina, en la Reptblica Oriental del Uruguay y especialmente en la Reptiblica Federativa
del Brasil), denotan un nuevo impulso, de mayor intensidad politica que el lanzado en el afio 2000, que
permiten afirmar la existencia de un “resurgimiento conceptual” del proceso de integracion (para algunos
autores con una notoria impronta politica), con miras a una adecuada preparacién y profundizacién ante los
desafios que se sittian en el quinquenio 2005 - 2010 (en el marco de la Organizacién Mundial de Comercio —
Declaraciéon de Doha y Conferencia Ministerial de Canctin; del Acuerdo Marco con la Unién Europea, y de la
Asociacion de Libre Comercio de las Américas — ALCA).

Sin embargo, también se puede observar sin mayores dificultades, que el resurgimiento conceptual a que
hacfamos referencia, durante los afios 2004 y 2005 ha permanecido en ese estado, dado que no se denotan
avances sustantivos en lo medular del proceso de integracién, no existiendo perspectivas ciertas para el afio
2006 (a via de ejemplo, en forma reciente la Unién Europea ha desactivado las negociaciones con el
MERCOSUR hasta tanto se logren resultados en el marco de las negociaciones producto de la Ronda del
Desarrollo).

Aparece entonces en forma clara e indubitable, el caracter evolutivo y gradual del proceso a que hacia-
mos referencia, y que determiné la adecuacién del ordenamiento juridico a las realidades que se venian
suscitando, atin cuando las mismas no fueran las esperadas y previsibles en los tiempos acordados.

Deciamos que una segunda caracteristica del MERCOSUR, era su naturaleza intergubernamental.

La naturaleza intergubernamental de la estructura orgénica del proceso ha sido establecida en el Tra-
tado de Asuncién (en el afio 1991), y reiterada normativamente en el Protocolo Adicional al Tratado de
Asuncién sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR (Protocolo de Ouro Preto de diciembre de
1994), siendo la decisioén politica de los Estados Partes muy clara en ese sentido (sin perjuicio de las limi-
taciones constitucionales de Brasil y Uruguay vistas con anterioridad), y reiterada a lo largo de los méas de
quince afios de vida del proceso (véase en sentido las distintas Declaraciones Presidenciales o Comunica-
dos Conjuntos de los Presidentes de los Estados Partes, emitidos en ocasién de practicamente todas las
Cumbres de Presidentes en donde el tema fue objeto de consideracién expresa en el ambito de las negocia-
ciones).
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Sus érganos principales y tinicos de caracter decisorio son de naturaleza intergubernamental, tanto
en el Tratado de Asuncién (articulos 9, 10 y 13), como en el Protocolo de Ouro Preto (articulos 2, 3, 10
y 16).

Es decir que tanto el Consejo del Mercado Comtn como el Grupo Mercado Comtn y la Comisién de
Comercio del MERCOSUR (que se crea en forma irregular con la Decisién No. 13/93 y se le asigna compe-
tencias mediante la Decisién No. 9/94 y que se regulariza en el Protocolo de Ouro Preto a través del articulo
16 y siguientes), se encuentran integrados por representantes de los Gobiernos de los Estados Partes, que
actiian en representacién y con mandato expreso de los mismos, alejando en esa instancia toda posible
consideracién o atisbo de supranacionalidad o supraestatalidad (pese a algunas voces que se han expresado
a favor de la supranacionalidad).

Dentro de los 6rganos principales de caracter consultivo, la Comision Parlamentaria Conjunta (creada en
el Tratado de Asuncién, y reformulada en el Protocolo de Ouro Preto), tiene naturaleza intergubernamental.
En forma reciente (diciembre de 2005), el Consejo del Mercado Comtin en la Cumbre de Montevideo de 2005
(Decisiéon No. 23/05 de diciembre de 2005) resuelve la creacién del Parlamento del MERCOSUR, cuya
implementacion se resuelve en el tiempo y si bien contempla una integraciéon con participacién ciudadana
en la eleccién de los representantes, en una primera etapa mantiene la designacion por los Estados Partes
dentro de la representacién parlamentaria en sus propios paises.

El Foro Consultivo Econémico Social (creado en el Protocolo de Ouro Preto) se integra con representantes
de los sectores econémicos y sociales de los Estados Partes, surgiendo entonces, como un érgano sin repre-
sentacién gubernamental, aunque sus competencias lo ubican como de caracter consultivo.

Por dltimo, y dentro de los érganos principales se encuentra la Secretaria del MERCOSUR (actualmente
en proceso de transformacién hacia el formato de una Secretarfa Técnica), como un érgano de apoyo admi-
nistrativo, donde — a nuestro juicio y segtin ya hemos afirmado con anterioridad — surgen algunas caracteris-
ticas propias de la supranacionalidad o de un 6rgano de caracter comunitario. '

Los 6rganos auxiliares en el MERCOSUR cuya creacion fue originalmente competencia del Consejo del
Mercado Comtin, y con posterioridad en el tiempo fue atribuida al Grupo Mercado Comun (articulo 14,
apartado V del POP), motivaron una suerte de incontinencia en la generacién de &mbitos de negociacién,
que actualmente se ubica en un niimero cercano a los de 250 (doscientos cincuenta), cuya denominacién
ademas de erratica no guarda ningtin tipo de sistematizacién u organicidad (Comités, Subcomités, Reunio-
nes, Reuniones Especializadas, Reuniones Ad Hoc, Comisiones, Subcomisiones, Grupos Ad Hoc, Grupos de
Alto Nivel, Comités, Subcomités, etc.).

La integracién de esta didspora institucional también es de caracter intergubernamental, es decir con
representantes de los Gobiernos de los Estados Partes, y su actuacién en los mismos responde a los lineamientos
o decisiones adoptadas en el seno de los respectivos Gobiernos de los Estados Parte.

Su funcion es técnica y preparatoria de la normativa que luego podrd ser transformada en Normativa
MERCOSUR, en caso de que los 6rganos decisorios del MERCOSUR la aprueben como tal a través del con-
senso de los Estados Partes (articulo 37 del Protocolo de Ouro Preto).

Por dltimo, hemos sefialado que se trata de un proceso o esquema de integracion «condicionado», y ello
porque en sustancia, tanto los acontecimientos en el orden interno de los Estados Partes, como en el devenir
a nivel internacional, inciden directamente en el desarrollo del proceso.

Al respecto, podemos sefialar que el MERCOSUR, no es ajeno a los cambios en las autoridades guberna-
mentales de cada uno de los paises que lo integran, ya en las etapas previas a los actos eleccionarios, como en
los tiempos requeridos para la instalacién de las nuevas autoridades.

Es clara la firme voluntad politica que en forma préacticamente undnime, han sostenido los diversos
sectores y partidos politicos que han participado en los actos eleccionarios en los cuatro Estados Partes,
durante la vida del MERCOSUR, pero no menos cierto es que la «impronta», de cada uno de los Gobiernos
electos no ha sido exactamente la misma en estos quince afios.

Las realidades internacionales, también han impactado e impactan en el desarrollo del proceso de inte-
gracion, y desde las famosas crisis internacionales, identificadas como el «efecto tequila» o la «gripe asiati-
ca» entre otras, y asi sucesivamente, han tenido repercusiones directas e indirectas en la evolucién o desarro-
llo del MERCOSUR.

Resumiendo, consideramos que estos tres aspectos o caracteristicas del MERCOSUR, son ilustrativos en
cuanto a la tema objeto de estudio, esto es, el fendmeno de la incorporacién de las normas MERCOSUR, o la

e Al respecto se pueden senalar diversas normas del MERCOSUR que han determinado una nueva vision institucional de la Secretaria

del MERCOSUR, y que se encuentran resefiadas en la pdgina web de la Secretaria del MERCOSUR — www.mercosur.org.uy.
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vigencia de éstas con relacioén a los Estados Partes. segtin sera desarrollado en el préximo Capitulo de este
trabajo.

Por tltimo, es vélido sefialar que el MERCOSUR, como esquema de integracién regional del cono Sur de
América, ha generado un ordenamiento juridico propio, que lo regula en sus diversos aspectos.

A titulo simplemente ilustrativo, reconociendo el alcance de los Laudos Arbitrales 7, y resaltando la
importancia politica y juridica que los mismos tienen, el Primer Laudo Arbitral afirma enfaticamente que las
normas MERCOSUR, tanto originarias como derivadas, constituyen un “conjunto normativo”, existiendo
en consecuencia la conformacién de un ordenamiento juridico propio, y en consecuencia de esto resulta su
propio método de interpretacion, fines y objetivos. *

A mayor abundamiento, y en el mismo orden de ideas, el referido Laudo Arbitral, sefiala que atin en
ausencia de normas expresas, el derecho del MERCOSUR es suficiente a los efectos de determinar la proce-
dencia o improcedencia de un planteo.*

V. LA INCORPORACION DE NORMAS EN EL MERCOSUR

A) Aspectos generales

El tema de la incorporacién de las normas en el MERCOSUR, ha sido uno de los méas debatidos en el
ambito de la doctrina vinculada al proceso de integracién, asi como un continuo desvelo de los negociadores
en términos de lograr una efectiva implementaciéon de la “Normativa MERCOSUR” en sus propios
ordenamientos juridicos nacionales y por ende en la regién integrada.

Varios son los aspectos que en general han sido abordados por la doctrina especializada en la temaética,
siendo los principales aquellos referidos a la (i) obligatoriedad; (ii) la incorporacién de las normas MERCOSUR;
(iii) la vigencia simultanea; y (iv) la publicidad de las normas MERCOSUR, extremos que en parte ya hemos
abordado y que analizaremos seguidamente.

Es mas aun, la escasa incorporacién de la normativa (conjuntamente con la estructura organica y los
mecanismos de solucién de controversias) han sido el blanco de las criticas mas severas en cuanto a la falta
de profundizacién (v.g. avance) del propio proceso de integracion.

No obstante el analisis que posteriormente se hara, bueno es advertir que la simple referencia numérica
a las normas aprobadas en el seno del proceso de integracién, es decir por los 6rganos decisorios del
MERCOSUR (articulo 2 del Protocolo de Ouro Preto), en forma comparativa con aquellas que han sido
incorporadas en los 4 (cuatro) Estados Parte del MERCOSUR (miembros plenos), es de corte netamente
facilista y notoriamente engafiosa para una correcta evaluacion.

Varias son las consideraciones que debemos relacionar en funcién de la afirmacion precedente.

Por cierto, no puede desconocerse que el objetivo primario del MERCOSUR se refiere a un esquema
integracionista de caracter comercial (que sin lugar a dudas ha tenido derivaciones —a mi juicio - superiores
o diversas a las planteadas en su origen o nacimiento), y es en este aspecto (el original, principal o primario)
donde la incorporacién de las normas ha sido pleno y eficaz por medio del “paraguas juridico” de la ALADI
(a través de los Acuerdos de Alcance Parcial — Acuerdo de Complementacién Econémica No. 18 y sus Proto-
colos Adicionales), y especificamente en el Programa de Liberacion Comercial, Régimen de Origen y Clau-
sulas de Salvaguardia (Anexo I, I y IV al Tratado de Asuncién).

Aello, se puede afiadir sin mayores esfuerzos, el cimulo de normas MERCOSUR, que su propia natura-
leza no requieren incorporacién en los ordenamientos juridicos nacionales (tal cual lo refiere en forma expre-
sa el Protocolo de Ouro Preto en su articulo 42), y que recién se resuelve en forma expresa en el afio 2000, por
medio de la Decisién No. 20/02, que obliga a los negociadores a determinar en la propia norma (por consen-
so de los Estados Parte) si es 0 no necesaria su incorporacién al ordenamiento juridico de los Estados Partes.

Asimismo, podemos afiadir la existencia de normas MERCOSUR, o que se han agotado por su plena
ejecucion o por el vencimiento de los plazos establecidos en la propia norma (a via de ejemplo el “Cronograma

Los laudos arbitrales en el MERCOSUR (tanto en el Protocolo de Brasilia como en el Protocolo de Olivos — Mecanismo de Solucion de
Controversias en el MERCOSUR) no son un precedente obligatorio para los restantes decisores en Sede arbitral, y su aplicabilidad
corresponde solamente a aquellos Estados Partes involucrados en la litis o contienda.

Este temperamento nos acerca a soluciones adoptadas en otras latitudes: Comunidades Europeas — TJCE — Asunto Van Gend y Loos del
afo 1963; Comunidad Andina, TJCA — Proceso 7-98; Integracion Centroamericana - — CCJ — Sentencia No. 2-24-95.

El texto de los Laudos Arbitrales y especificamente el referido puede visualizarse en la pagina Web de la Secretaria del MERCOSUR —
WWW.mercosur.org.uy.



EL ORDEN JURIDICO DEL MERCOSUR a“

de las Lefias), o que han sido derogadas tacitamente por normas posteriores (la técnica juridica en el
MERCOSUR no es la mds precisa en este sentido y salvo contadas excepciones, no se indican las derogacio-
nes en forma expresa en la norma que deroga a la anterior, dificultando la tarea del intérprete).

Las consideraciones precedentes no implican desconocer, que la actitud de los Estados Parte, no ha sido
la mas adecuada en términos de dar cumplimiento al caracter obligatorio de la incorporacién de las normas
(cuando ello fuera necesario), y que se ha transformado no solamente en una sefial de debilidad del proceso
(a veces a partir de planteos “simplistas” pero que en esencia responden una actitud no demasiado propulsora
del cumplimiento de la previsién del Protocolo de Ouro Preto), sino también en sendas reclamaciones en
sede del proceso (véase al respecto, las innumerables Consultas y Reclamaciones en el ambito de la Comisién
de Comercio del MERCOSUR, y los reclamos que ameritaron la aplicacién de los procedimientos previstos
en el Protocolo de Brasilia).

Las precisiones precedentes se orientan a ubicar en sus justos términos la cuestiéon planteada, desde un
punto de vista genérico o conceptual, siendo imprescindible su abordaje con mayor detenimiento, para eva-
luar adecuadamente la situacioén actual al respecto.

No menos cierto es la constante preocupacién de los Estados Partes y los negociadores, conscientes de la
problematica, de tratar de abordar satisfactoriamente el problema proponiendo soluciones alternativas al
incumplimiento reiterado de las previsiones del Protocolo de Ouro Preto al respecto.

Recientemente, y a titulo ilustrativo, se resolvié por la Decisién No.7/03, del 17 de junio de 2003, instruir
al GMC para que por intermedio del SGT No. 2 “Aspectos Institucionales”, con la participacién de los dele-
gados de la Reunién Técnica de Incorporacién, elabore un andlisis sobre la aplicaciéon directa en los
ordenamientos juridicos nacionales de la normativa MERCOSUR que no requiera tratamiento legislativo en
los Estados Partes, cuyo plazo se encuentra determinado en funcién de la préxima reunién del Consejo del
Mercado Comn (en principio era para el mes de diciembre de 2003).

La norma citada, es meramente un ejemplo de sucesivas manifestaciones normativas, instruyendo a los
6rganos auxiliares (especializados en la tematica) la presentacién de propuestas para superar la problemati-
ca planteada, en funcién del orden juridico del MERCOSUR (y naturalmente de sus caracteristicas esenciales
que hemos indicado anteriormente).

A nuestro juicio, parece natural y obvio, que la creacién de una autoridad de aplicacién general en cada
uno de los Estados Parte encargada del seguimiento de las instancias previas (viabilidad juridica de la nor-
ma propuesta) y posteriores (impulso para la aprobacion), deviene en la solucién més conveniente en térmi-
nos pragmaticos.

La naturaleza intergubernamental condiciona necesariamente toda decisién al respecto, y el origen del
tema se sitiia necesariamente en el Tratado constitutivo del MERCOSUR, es decir en el Tratado de Asunciéon
y luego se contintia hasta la actualidad.

B) Relacidn con el Orden Juridico de los Estados Partes

En consecuencia, corresponde desarrollar el alcance y consecuencias de la “Normativa MERCOSUR”,
por siy en relacién a los ordenamientos juridicos nacionales o de los Estados Parte.

Al respecto, una primera distincién nos sittia en el Derecho Originario del MERCOSUR, como fuente juri-
dica del proceso, y que en el mismo, tiene expresa regulacién a partir del afio 1994 con la aprobacién del
Protocolo de Ouro Preto, donde se sefialan las “Fuentes Juridicas del MERCOSUR” (Capitulo V — articulo 41).

Articulo 41.- Las fuentes juridicas del Mercosur son:

I - E] Tratado de Asuncion, sus protocolos y los instrumentos adicionales o complementarios;

1T - Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncion y sus protocolos;

Il - Las Decisiones del Consejo del Mercado Comuin, las Resoluciones del Grupo Mercado Comuin y las
Directivas de la Comision del Comercio del Mercosur, adoptados desde la entrada en vigor del Tratado de
Asuncion.

Pues bien, la norma constitutiva (v.g. Tratado de Asuncién) nada dice al respecto, y salvo la vigencia
propia del Tratado por aprobacién parlamentaria en cada uno de los Estados Parte®, y la derivada de la
Protocolizacién en ALADI del Programa de Liberacién Comercial, y sus restantes Anexos en lo pertinente
(Anexo I, Il y IV del Tratado de Asuncién), no existen disposiciones expresas sobre el tema en cuestion.

% Lainformacion al respecto puede verse tanto en el Boletin Oficial del MERCOSUR No. 1 - Afio 1997, o en la multicitada pagina web de
la Secretaria del MERCOSUR.
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Las referencias son genéricas (articulo 10, 13 y 24 del TA), y desde la “impronta” de su
intergubernamentalidad como criterio rector, podemos concluir en términos de la necesaria incorporacién
de la normativa emanada de los 6rganos decisorios creados por el Tratado constitutivo (en aquél entonces el
Consejo del Mercado Comiin y el Grupo Mercado Com1tin segtin surge del articulo 9 del Tratado).

Complementariamente, el Protocolo de Brasilia (Sistema de Solucién de Controversias del MERCOSUR)
de 17 de diciembre de 1991, estableci6 en forma expresa el alcance de los Laudos Arbitrales emitidos por
los Tribunales Ad Hoc conformados en el marco del procedimiento arbitral, al igual que el Protocolo de
Olivos #

En esta instancia de anélisis del Tratado de Asuncién, corresponde formular alguna precision respecto al
compromiso de armonizacién de las legislaciones en las areas pertinentes para lograr el fortalecimiento del
proceso de integracién, conforme a lo edictado en el articulo 1 de dicho Tratado.

La primera reflexion corresponde al alcance de la expresion “areas pertinentes”, que serian todas — a
nuestro criterio - aquellas que no estan incluidas en los Tratados constitutivos del MERCOSUR, y que repre-
senten o puedan representar un obstaculo a la formacién y consolidaciéon del mercado comtn (objetivo
altimo del proceso), vale decir a la plena integraciéon econémica de los Estados Partes.

En ese sentido, Faria, sefialaba que la “armonizacién de las legislaciones” y la “aproximacién de las
legislaciones”, son utilizadas en forma indistinta pero que representan operaciones diferentes. En tanto que
la armonizacién “tiene por objeto suprimir o atenuar las disparidades entre las disposiciones del derecho
interno, en la medida en que lo exija el funcionamiento del mercado comtin, lo que implica la alteracion de
los respectivos contenidos.” *

Con la aprobacién del Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la Estructura Institucional del
MERCOSUR - Protocolo de Ouro Preto — de 17 de diciembre de 1994, el tema tiene expresa definicion,
aunque no sin interpretaciones diversas en cuanto a su contenido y alcance.

Si bien no se producen variantes a la naturaleza intergubernamental del esquema de integracién, existen
varias disposiciones relacionadas con los distintos 6rganos de la estructura institucional (los de caracter
decisorio y el de apoyo administrativo), con las fuentes juridicas del MERCOSUR, y un capitulo especifico
sobre el tema (Capitulo IV — Aplicacién interna de las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR).

No obstante ello, y si bien el tema — a mi criterio — se encuentra totalmente resuelto, no menos cierto es
que cierta doctrina, lleg6 a afirmar a partir de las normas que le otorgaban caracter obligatorio a las normas
emanadas de los 6rganos decisorios del MERCOSUR, la nota de supranacionalidad a las mismas (articulos
9, 15, 20 y 42 del Protocolo).

El caracter obligatorio de las normas MERCOSUR, deviene de la naturaleza del propio proceso de inte-
gracion y del alcance del Acuerdo constitutivo y sus modificaciones, que fueron consagradas a nivel legal en
los Estados Parte en base a la matriz constitucional que los autoriza a asumir obligaciones y ser titular de
derechos a nivel internacional y en relacién a otros Estados soberanos).

En efecto el principio general establecido en el articulo 27 de la Convencién de Viena, sefiala que los
Tratados deben cumplirse, y por lo tanto las normas emanadas de éstos son obligatorias para los Estados
suscritores del Tratado.

Y ello se ve reflejada en una norma del propio Protocolo, que compromete a los Estados Parte a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas
emanadas de los 6érganos del MERCOSUR previstos en el articulo 2 del Protocolo. Se trata de una obligacién
de cumplir con la incorporacién de las normas, para la efectiva implementacién del proceso de integracion,
a partir de la Decisiones, Resoluciones y Directivas de los érganos de la estructura institucional del
MERCOSUR.

Dice el articulo 38 del POP:

“Los Estados Parte se comprometen a adoptar las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos

territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR previstos en el

2 Dice el articulo 21 del citado Protocolo de Brasilia: “1. Los laudos del Tribunal Arbitral son inapelables, obligatorios para los Estados
Parte en la controversia a partir de la recepcion de la respectiva notificacion y tendran respecto de ellos fuerza de cosa juzgada.”. Por su
parte el articulo 26 del Protocolo de Olivos, expresa: «1. Los laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc son obligatorios para los
Estados partes en la controversia a partir de su notificacion y tendrén, con relacion a ellos, fuerza de cosa juzgada si transcurrido el
plazo previsto en el articulo 17.1 para interponer el recurso de revision, éste no fuera interpuesto. 2. Los laudos del Tribunal Permanen-
te de Revisién son inapelables, obligatorios para los Estados Partes en la controversia a partir de su notificacion y tendran, con relaciéon
a ellos, fuerza de cosa juzgada.»

2 FARIA, Werther — Métodos de harmonizacao aplicaveis no Mercosul e incorporacao de normas correspondentes nas ordens juridicas
internas” no Mercosul — Seus efeitos juridicos, econdmicos e politicos nos Estados-membros — Porto Alegre — Livraria do Abogado —
1997 - pagina 143.
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Articulo 2 de este Protocolo.”

“Parégrafo Unico. Los Estados Parte informaran a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR las me-

didas adoptadas ara este fin.

Dentro del texto del Protocolo de Ouro Preto, y sobre la base de la nueva estructura institucional u
organica del esquema de integracion, se preceptiia el caracter obligatorio de las normas emanadas de los
6rganos decisorios del MERCOSUR.

Asi es que el articulo 9 del POP expresa: “El Consejo del Mercado Comuin se pronunciard mediante
Decisiones, las que seran obligatorias para los Estados Parte.”, mientras que el articulo 15 del POP sefala:
“El Grupo Mercado Comuiin se pronunciara mediante Resoluciones, las cuales seran obligatorias para los
Estados Parte.”, y por tultimo el articulo 20 del citado Protocolo afirma: “Za Comision de Comercio del
MERCOSUR se pronunciarda mediante Directivas o Propuestas. Las Directivas seran obligatorias para los
Estados Parte.”.

Es decir entonces, que desde las disposiciones vistas, estamos ante una serie de Normas MERCOSUR,
que son obligatorias — naturalmente en el &mbito del proceso de integracién y que integran el ordenamiento
juridico del propio esquema de integracién — y cuyo alcance en su seno no admite ninguna duda, al que se
aflade el compromiso asumido por los Estados Parte, de adoptar medidas para su ingreso al ordenamiento
juridico nacional de cada Estado, o sea aprobar las normas juridicas necesarias — de conformidad a los reque-
rimientos de su propia estructura normativa — para que las mismas tengan plena vigencia, ya sea de caracter
constitucional, legal o reglamentario.

En consecuencia, y desde un primer analisis, las normas del Tratado constitutivo y sus modificativas (al
mismo nivel jerarquico) en tanto Derecho Originario del esquema de integracién, son obligatorias para los
Estados Parte, en el ambito del Derecho Internacional y por imperio de las disposiciones constitucionales y
legales propias de cada Estado Parte.*

Si el planteamiento se realiza en sede de las Constituciones de los Estados Parte del MERCOSUR, la
aplicabilidad “directa” (i.e. obligatoriedad) para dichos Estados radica en una obligaciéon de medio, esto es,
la adopcién de las medidas necesarias para la implementacién de las normas MERCOSUR en los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados Parte.

En la Reptblica Argentina, la Constitucién (con su reforma del afio 1994), establece en el inciso 22 del
articulo 75 que “los tratados y convenciones tienen jerarquia superior a las leyes”, con lo cual queda plasma-
da en forma indubitable el principio de supremacia de los mismos. A su vez, en el inciso 24 del referido
articulo, sefiala que los tratados de integracion que delegan competencias y jurisdiccién a organizaciones
supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, tendran jerarquia superior a las leyes, consagran-
do la “supremacia” o “primacia” de los tratados.

Sin bien el Tratado de Asuncién y sus Protocolos Adicionales no integran esta categoria, en mérito al
caracter intergubernamental del esquema de integracion, es vélida para afirmar la obligatoriedad de los
Tratados en relacion a los derechos contemplados en los mismos.*

En la legislacion brasilera, debe sefialar que al aprobar el POP el Congreso Nacional, en el Decreto Legis-
lativo No. 188, deja en claro que “son sujetos a aprobacion del Congreso Nacional cualquier de los actos que
puedan resultar en una revision del referido Protocolo, asi como cualquiera de los actos complementarios
que, en los términos del articulo 49-I de la Constitucion Federal, impliquen actividades o compromisos
graves para el patrimonio nacional.”

Aqui se refleja la obligacion de medio a que haciamos referencia, y es mas atin, en sede jurisprudencial,
podemos aludir al pronunciamiento del Supremo Tribunal Federal en el afio 1998, cuando afirmé que
“el Protocolo de Medidas Cautelares adoptado por el Consejo del Mercado Comiin (MERCOSUR), en
ocasion de su VII Reunion, realizada en Ouro Preto/MG, en diciembre de 1994, pese a su aprobacion
por el Congreso Nacional (Decreto Legislativo NO. 192/95), no se encuentra formalmente incorporado
al sistema de derecho positivo interno vigente en el Brasil, pues, si bien estd ratificado (instrumento de

Dice el articulo 2 del POP: “Son 6érganos con capacidad decisoria, de naturaleza intergubernamental: el Consejo del Mercado Comtin,
el Grupo Mercado Comtin y la Comisién de Comercio del MERCOSUR.” (Capitulo I Estructura del MERCOSUR).

En contra DALLARI, Pedro quién afirma que en la estructura actual del MERCOSUR, las deliberaciones emanadas de sus diversas
instancias no se constituyen, por si solas, en normas juridicas en sentido estricto, pero si en determinaciones politicas que vinculan a
los Estados Partes a la promocion de la adecuacion en sus respectivos ordenamientos juridicos internos. (O Mercosul perante o sistema
constitucional brasilero — en “Mercosul — Seus efeitos juridicos, econémicos e politicos nos Estados membros” (organizadora Dra.
Maristela Basso) pagina 114.

La Reptiblica Argentina, a través del pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia en el afio 1992, en el caso Ekmedjian ....., habia
reconocido tanto la supremacia de los tratados internacionales en relacién al orden interno, como el efecto directo de los mismos en
relacién a los 6rganos administrativos y jurisdiccionales.
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ratificacion depositado el 18/3/97), todavia no fue promulgado mediante decreto, por el Presidente de
la Republica.”

La naturaleza intergubernamental del proceso de integraciéon y de su estructura orgénica institucional
(i.e. 6rganos) condiciona necesariamente toda el régimen aplicable, y el origen del tema se sittia necesaria-
mente en el Tratado constitutivo del MERCOSUR, es decir en el Tratado de Asuncién y luego se continta -
sin variantes en la cuestién - hasta la actualidad.

En consecuencia y al no existir 6rganos supraestatales o supranacionales, que dicten normas
supranacionales o supraestatales, corresponde desarrollar el alcance y consecuencias de la “Normativa
MERCOSUR”, por si y en relacion a los ordenamientos juridicos nacionales o de los Estados Parte.

El Derecho Derivado del MERCOSUR, es decir, las Decisiones, Resoluciones y Directivas, son la forma de
manifestarse juridicamente por parte de los tres érganos decisorios, no existiendo ninguna manifestacién
del POP, acerca de la naturaleza de las mismas, ni tampoco al grado de prelacién que pudiera existir entre
ellas.

Naturalmente, la jerarquia del 6rgano (que tampoco surge en forma expresa) deriva de su integracién
(esto es por la representacion que invisten sus integrantes conforme a la estructura institucional en los Esta-
dos Partes) y las competencias que se le atribuye a cada uno de estos érganos.

Estonos lleva, a considerar al Consejo del Mercado Comtin como autoridad politica méxima dentro de la
estructura institucional del MERCOSUR, al Grupo Mercado Comtn como el érgano ejecutivo (pero con
competencias propias), y a la Comision de Comercio del MERCOSUR, como desmembramiento del Grupo
Mercado Comtn, en un area especifica (i.e. politica comercial), estableciéndose una suerte de jerarquia
institucional entre dichos érganos de mayor a menor.

A ello se agregan tres aspectos trascendentes en relacion a la “Normativa MERCOSUR?”, y ellos se refie-
ren en primer término, al concepto de “vigencia simultdnea” incorporado por el articulo 40 del POP; en
segundo lugar al alcance de la nocién “cuando sea necesario” incluida en el articulo 42 del POP, y por tltimo
la incidencia de la publicacién en el Boletin Oficial de MERCOSUR en la vigencia de la “Normativa
MERCOSUR que surge del articulo 39 del Protocolo.

Conrelacion a la “vigencia simultanea” de las normas emanadas de los 6rganos decisorios del MERCOSUR
(v.g. Derecho derivado) en todos los Estados Parte, se instaur6 en el POP un “procedimiento especial” en el
articulo 40.

Dice el articulo 40 del POP:

“Con la finalidad de garantizar la vigencia simultdnea en los Estados Partes de las normas emanadas
de los organos del MERCOSUR previstos en el articulo 2 de este Protocolo, debera seguirse el siguiente
procedimiento:

1) Una vez aprobada la norma, los Estados Partes adoptardn las medidas necesarias para su incorpora-

cion al derecho nacional y comunicardn las mismas a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR;
1i) Cuando todos los Estados Partes hubieren informado la incorporacion a sus respectivos ordenamientos

juridicos internos, la Secretaria Administrativa del Mercosur, comunicard el hecho a cada Estado

Parte;

Las normas entraran en vigor simultdneamente en los Estados Partes 30 dias después de la fecha de
comunicacion efectuada por la Secretaria Administrativa del Mercosur, en los términos del literal ante-
rior. Con ese objetivo, los Estados Partes dentro del plazo mencionado, daran publicidad del inicio de la
vigencia de las referidas normas por intermedio de sus respectivos diarios oficiales.”

La primera referencia terminolégica deviene del término “aprobacién” de la norma, es decir que la
obligatoriedad de los Estados Partes, nace con el acto formal de aprobar la norma en sede de los 6rganos
decisorios (por consenso y con la presencia de los Estados Partes) del MERCOSUR, y la misma se rela-
ciona con la adopcién de las medidas necesarias para su incorporacién al ordenamiento juridico nacio-
nal.

La obligatoriedad aludida se corresponde con los aspectos antes referenciados, en tanto se trata de una
obligacién de hacer que tienen los Estados Partes, a partir del dictado del acto normativo en el &mbito del
MERCOSUR.

Lo que no surge del texto analizado, es la consecuencia inmediata del incumplimiento de la obligacion
establecida, y ello tanto para los Estados Partes omisos, como para los particulares que se consideran com-
prendidos en el otorgamiento de derechos productos de las normas “aprobadas” en sede del proceso, pero
que no han sido incorporados al ordenamiento juridico propio de cada Estado Parte.

La reflexién apunta a concederle sentido a la «vigencia simultanea» preceptuado en el articulo de refe-
rencia.
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Esto es, a nuestro criterio, una diferencia sustantiva del alcance del procedimiento, dado que para los
Estados Partes, el incumplimiento derivaria en la aplicabilidad del articulo 1 del Protocolo de Brasilia (ac-
tualmente del articulo 1 del Protocolo de Olivos), mientras que para los particulares la aplicaciéon de los
procedimientos previstos para el “Reclamo de los Particulares” tanto en el Protocolo de Brasilia (articulo 25
y siguientes) como en el Protocolo de Olivos (articulo 39 y siguientes), surgiria a partir de la incorporacién en
los cuatro Estados Parte, sin perjuicio de la eventual promocién de acciones judiciales en el Estado Parte que
haya incorporado aisladamente la norma MERCOSUR.

A mayor abundamiento, la vigencia simultanea, aparece como la modalidad para otorgarle una sola
fecha de vigencia a la Norma MERCOSUR en el mercado ampliado.

Una técnica legislativa utilizada en los primeros por los Estados Parte (no en su totalidad), fue aprobar la
norma MERCOSUR en su ordenamiento juridico, condicionada su vigencia a la aprobacion cuatripartita, y
luego de los treinta dias de la notificaciéon por parte de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR.

Esta técnica obligaba a una doble publicacion en los diarios oficiales de cada Estado Parte, lo que trans-
formaba el procedimiento interno en sumamente engorroso y costoso.

En consecuencia, el sistema no era el adecuado, dado que una vez incorporada al ordenamiento juridico
de cada Estado Parte, la norma juridica (de la naturaleza que sea) tiene vigencia en el mismo, maxime que no
existen previsiones en las legislaciones de los cuatro Estados Partes que contemplen el procedimiento previs-
to en el Protocolo de Ouro Preto.

Por otra parte, no se contempla un plazo para la mentada incorporacién, lo que deviene en un accionar
«obligatorio» para los Estados Partes, pero a su vez «discrecional» en cuanto a la oportunidad.

Este aspecto, ha sido el mas criticado - y con razén - en funcién de que ha permitido, negociaciones
débiles, consensos que luego pueden ser obviados, por la simple omisién de internalizar las Normas
MERCOSUR, con las consiguientes dificultades en el cumplimiento de los objetivos plasmados en las nor-
mas, y la inseguridad e incertidumbre juridica de todos los actores del proceso.

Bueno es sefialar, que los negociadores no han permanecido ajenos a esta problematica, y pese a los
esfuerzos realizados, no han podido conformar un sistema que supere la dificultad sefialada anteriormente.

A via de ejemplo y en un orden cronolégico, se pueden resumir las siguientes disposiciones:

e LaResoluciéon No. 8/93 solicit6 a la Secretaria del MERCOSUR, que en forma trimestral realizara un
informe sobre la puesta en vigencia y aplicacion de las Decisiones y Resoluciones del MERCOSUR en
el ordenamiento interno de cada Estado Parte, informando a su vez a dichos Estados.

e LaResolucién No. 91/93, establecié que las Decisiones y las Resoluciones incluiran segtin correspon-
de, un articulo en el cual se establecerd por cada Estado Parte: (i) cuales son las autoridades encarga-
das de adoptar las normas o medidas necesarias para asegurar su implementacién; (ii) el tipo de
norma requerida para tal fin; y (iii) cuando se pertinente la fecha de entrada en vigor.

e Por su parte, la Comisiéon Parlamentaria Conjunta, mediante la Recomendacién No 4/95, resolvié
promover la suscripcién de un Protocolo complementario al de Ouro Preto, a los efectos de establecer
con precision las normas que pueden entrar en vigor en forma automatica, y aquellas que requieren
la receptacion por los Estados Partes, y asimismo buscar la aceleracion de la internalizacién de dichas
normas.

® LaResolucién No. 152/96, establecit las directivas para la elaboracién y revision de los Reglamentos
Técnicos MERCOSUR, derogada y sustituida por la Resoluciéon No. 56/02

® Por Resoluciéon No. 22/9.8, mediante la cual se compele a los Estados Partes, para que realicen los
maximos esfuerzos para la incorporacién, antes de la celebracién de la XXXI Reunién Ordinaria del
Grupo Mercado Com1in, de la normativa MERCOSUR pendiente de ello, debiendo informarse a la
reunién referida los avances registrados en tal sentido.

* La Resolucién No. 32/98, establecié una serie de pautas para uniformizar, en lo posible los plazos
para la internalizacién de las normas del bloque. Se determina un procedimiento, que comprende el
envio a las Secciones Nacionales del Grupo y de la Comisién, con diez de antelacién a la realizacion
de la reunién técnica, a los efectos de permitir el analisis interno de la norma y de los tramites necesa-
rios para su incorporacion.

e Por Decisién No. 3/99, se solicita a la Comisién Parlamentaria Conjunta del MERCOSUR, para que se
efecttden las gestiones necesarias ante los Poderes Legislativos de los Estados Partes, a fin de acelerar
los procedimientos internos necesarios para la incorporacién de la Normativa MERCOSUR que re-
quiera aprobacion legislativa.

e La Decisiéon No. 23/00, reglamenta los articulos 40 y 42 del POP. Se establece un procedimiento rela-
tivo al proceso de incorporacién de las normas MERCOSUR.
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¢ LaDecision No.55/00 prorroga el plazo fijado por el articulo 9 de la Decisién No. 23/00 hasta el 31 de
marzo de 2001.

¢ Por la Resolucién No. 6/01, se establecieron las “Directrices para la Elaboracién, Adopcién y Revi-
sién de Procedimientos MERCOSUR para la Evaluacion de la Conformidad”, luego derogada y sus-
tituida por la Resolucién No. 56/02.

e LaResoluciéon No. 26/01, indica que las normas MERCOSUR, en el Visto, deberan indicar los funda-
mentos juridicos, mientras que en el Considerando, las razones y objetivos, y la parte Dispositiva, la
necesidad o no de la incorporacién de la norma, y en su caso, el plazo para su internalizacion.

e La Decisién No. 1/02 por su parte da instrucciones al Grupo Mercado Com1in, para que elabore
propuestas sobre el Fortalecimiento Institucional del MERCOSUR, donde se encuentra incluido el
régimen de incorporacién de la normativa MERCOSUR.

e La Decisién No. 20/02, uniformizé el tramite previo que deberian seguir las disposiciones, en el seno
de cada Estado Parte, antes de ser aprobadas por alguno de los 6rganos del MERCOSUR

e La Decisién No. 7/03, se requiere el andlisis de un mecanismo reglamentario que contemple la situa-
cién de aquellas normas que no requieran la aprobacién por via legislativa, posibilitando la incorpo-
racion directa.

® La Decisién No. 8/03, regula el sistema de derogaciones de las normas MERCOSUR.

* Luego el Programa de Trabajo 2004 —2006, vuelve a considerar la importancia de la vigencia de la
normativa MERCOSUR (Decisién No. 26/03), en cuanto determina: (i) suscribir, en julio de 2004, un
instrumento que establezca el procedimiento para la vigencia inmediata de la normativa MERCOSUR
que no requiera aprobacién parlamentaria, considerando las especificidades de algunas materias
tales como las arancelarias; y (ii) considerar, en el afio 2004, la propuesta que elabore la CPC relativa
al establecimiento del Parlamento del MERCOSUR, de acuerdo con la solicitud realizada por los
Presidentes de los Estados Partes del MERCOSUR, considerando como una primera etapa, el Acuer-
do Interinstitucional suscrito por el CMC y la CPC.

* La Decisién No. 31/04, exceptiia la aplicacion de los procedimientos internos establecidos en la Deci-
sién No. 20/02, cuando sean refiera a proyectos de normas relativos a modificaciones de la Nomen-
clatura Comiin del MERCOSUR y su correspondiente Arancel Externo Comtn y de los Dictimenes
de Clasificacion Arancelaria, elevados a los 6rganos decisorios del MERCOSUR.

La publicacion en el Boletin Oficial del MERCOSUR, como consecuencia de lo expuesto precedentemen-
te tiene efectos exclusivamente informativos, y es mas atin, asi fue resuelto en forma expresa por los Estados
Parte, que admitieron la publicacién de las normas MERCOSUR atin cuando las mismas no habian sido
incorporadas por todos los Estados, con la consiguiente aclaracién en el propio Boletin Oficial del MERCOSUR.

En forma complementaria, tanto en el propio Boletin Oficial como en la pagina WEB de la Secretaria del
MERCOSUR, se encuentran incluidas aquellas normas MERCOSUR, que tienen la incorporacién en los
ordenamientos juridicos de los cuatro Estados Parte.

Naturalmente, este mecanismo, ideado por los negociadores, tiene un efecto distorsivo de la realidad
juridica, dado que admite la subsistencia de normas vélidas en el &ambito del MERCOSUR, y que no tienen
aplicacion préctica en los Estados Parte.

De hecho los Estados Parte, por razones politicas, técnicas o juridicas, han retardado o incumplido con la
obligatoriedad prevista normativamente, abusando de su potestad juridica en cuanto a su implementacién
(v.g. aprobacion al nivel jerdrquico que corresponda de acuerdo a su estructura institucional), y motivando
las fundadas criticas antes referidas.

Varios ejemplos podemos citar en este sentido, y sin perjuicio de la diversa valoracién que se puede
realizar de los fundamentos que llevaron a los Estados Parte, a revisar los criterios utilizados por sus nego-
ciadores en sede de los 6rganos intergubernamentales (que aprueban normas que luego no se incorporan),
en esencia el temperamento utilizado no es admisible.

El segundo aspecto sobre el que interesa reflexionar alude al concepto “cuando sea necesario”.

En este tema, la preocupacion original, se centraba en definir el alcance de la frase, habida cuenta de las
diversas interpretaciones que a la misma se le atribuian.

Dado que por el articulo 5 de la Decisién No. 23/00 el mismo se ha resuelto — aunque sin mayor
fundamentacién -y los 6rganos decisorios del MERCOSUR, lo han venido cumpliendo desde ese entonces,
haremos una simple referencia al punto, que a nuestro juicio atin mantiene interés.

El referido articulo 5 de la Decision referida dice:

“Las normas emanadas de los organos del MERCOSUR no necesitaran de medidas internas para su
incorporacion, en los términos del articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, cuando:
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a) los Estados Partes entiendan conjuntamente que el contenido de la norma trata asuntos relacionados
al funcionamiento interno del MERCOSUR. Este entendimiento serd explicitado en el texto de la
norma con la siguiente frase: Esta norma (Directiva, Resolucion o Decision) no necesita ser incorpora-
da al ordenamiento juridico de los Estados Partes, por reglamentar aspectos de la organizacion o del
funcionamiento del MERCOSUR. Estas normas entrardn en vigencia a partir de su aprobacion.

b) El contenido de la norma ya estuviera contemplado en la legislacion nacional de cada Estado Parte.
En este caso la Coordinacion Nacional realizara la notificacion prevista en el Articulo 40 (i) en los
términos del Articulo 2 de esta Resolucion, indicando la norma nacional ya existente que incluya el
contenido de la norma MERCOSUR en cuestion. Esta comunicacion se realizard dentro del plazo
previsto para la incorporacion de la norma. La SAM comunicard este hecho a los demas Estados
Partes.

Deciamos que existieron distintas interpretaciones acerca del alcance de la expresion utilizada en el Pro-
tocolo, y ellas se relacionaban con la distincién entre aquellas normas MERCOSUR que era necesario incor-
porar a los ordenamientos juridicos, de aquellas normas que por tratarse de temas internos o propios del
funcionamiento del esquema de integracién no lo requerian.

Por otra parte, se sefialaba que existian normas MERCOSUR que en si bien requerian incorporacién a los
ordenamientos juridicos nacionales porque tenian efecto en el orden interno de los Estados Parte, la distin-
cién provenia de que existian situaciones en las cuales las normas internas de uno o varios Estados ya las
tenian incorporadas con el alcance y contenido de la norma MERCOSUR, y por lo tanto carecia de sentido su
internalizacién.

Lo cierto es que en términos de ordenamiento del sistema normativo del MERCOSUR, la Decisi6én antes
referida, establece pautas para definir el alcance del término “cuando sea necesario” del Protocolo de Ouro
Preto, y permite asignar certeza., por lo menos, en el &mbito de los negociadores y decisores del MERCOSUR.

La participacion de la Secretaria del MERCOSUR, en el procedimiento indicado, se limita a cumplir
funciones netamente administrativas, en cuanto receptora de las comunicaciones de los distintos Estados
Partes de haber cumplido con la internalizacién correspondiente (y acompafar el documento que asi lo
avale), y una vez recibidas las cuatro comunicaciones (de los Estados miembros), realizar la notificacién
conjunta, para la vigencia simultdnea treinta dias después de comunicado el hecho (i.e. cuarta incorpora-
cién).

Asimismo, consideramos necesario hacer alguna consideracién sobre las Decisién No. 8/03, del 17 de
junio de 2003, caratulada como “Procedimiento para la derogacion de Normas MERCOSUR”, fundada en la
“importancia de la consistencia del sistema normativo del MERCOSUR”, y la “necesidad de garantizar una
mayor previsibilidad y seguridad juridica al proceso de incorporaciéon de normas emanadas de los érganos
del MERCOSUR.”.

En el articulo 1, se senala:

“Salvo disposicion expresa en contrario, la aprobacion de una norma MERCOSUR que derogue otra
norma MERCOSUR, que a su vez derogaba otra anterior no incorporada por todos los Estados Partes, no
hace renacer la obligacion de incorporar la mas antigua para aquellos paises que no I o hubieran hecho.

La entrada en vigor de la ultima norma MERCOSUR aprobada implicard la derogacion de todas las
anteriores vinculadas.”

Por su parte, el articulo 2 reza:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo anterior, mientras una norma que derogue una o mas
normas anteriores no entre en vigencia de acuerdo con el Articulo 40 del POE continuaran vigentes las
normas anteriores que pretendan derogarse, siempre que hubieren sido incorporadas por los cuatros
Estados Parte.”

El articulo 3 por tdltimo, expresa:

“Cuando una norma MERCOSUR tuviere por objeto exclusivo la derogacion de una o mads normas ante-
riores que no hubieren sido incorporadas por algiun Estado Parte, la norma derogatoria deberd ser incorpo-
rada solamente por los Estados Partes que hubieren incorporado la norma anterior que pretende derogarse.
Ello deberd ser expresado en el texto de la norma cuyo objeto es derogar una o mads normas anteriores,
mediante la clausula de incorporacion prevista en el Articulo 12 de la Decision CMC No. 20/02.”

La norma aludida, nos parece carente de toda técnica juridica (no estamos hablando de preciosismo
juridico) y de rigor cientifico del punto de vista juridico, y confunde “obligatoriedad” con “vigencia”, con-
ceptos distintos y con alcance juridico diverso.

El MERCOSUR no se ha caracterizado durante su desarrollo de una precisién juridica (que a todas luces
se torna imprescindible), y esto es quizas la mayor expresiéon de esa afirmacion.
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Desde sus inicios hasta la actualidad, el MERCOSUR ha venido aprobando normas MERCOSUR deroga-
torias (en forma parcial o total) de normas anteriores, sin expresién alguna en las mismas. Vale decir, la
técnica juridica se basé en la superposicién de normas en el tiempo, con las consiguientes dificultades
interpretativas y de integracién del ordenamiento juridico del MERCOSUR, agravado por la falta de incor-
poracién de las normas MERCOSUR, o la internalizacién parcial de las mismas, lo que generaba un “caos
juridico” que nada bien le hacia al proceso de integracion.

El reclamo por una mayor precisioén juridica debi6 tener otra respuesta, a la ensayada y aprobada por la
Decisién referida anteriormente.

En ese sentido, no es valido derogar lo que no ha tenido vigencia.

Sila norma MERCOSUR fue aprobada o adoptada en el seno del MERCOSUR, la misma debe ser “dejada
sin efecto”, en el mismo dmbito que se dictd, porque la nota caracterizante, segiin venimos de ver, en el
proceso de incorporacion de normas MERCOSUR, se encuentran en la obligatoriedad de los Estados Parte,
de adoptar las medidas necesarias para su incorporacién al ordenamiento juridico nacional de cada Estado
Parte, y no mas alla de esto.

En consecuencia, si de vigencia estamos hablando, la misma se concretiza, a nivel nacional de cada Esta-
do Parte, cuando esta se incorpora (sin reservas o condicionamientos de plazos o en relacién a la aprobacién
cuatripartita), y su modificacién (v.g. derogacién) es una potestad del propio Estado Parte en su ambito
interno.

Asimismo, la vigencia se plasma, de acuerdo al Protocolo, en términos de simultaneidad, cuando los
cuatro Estados Partes la internalizan y luego de los 30 dias de la notificacién de la tltima (o cuarta) incorpo-
racién al ordenamiento juridico nacional por parte de la Secretaria del MERCOSUR, esto es, cuando se cum-
ple el procedimiento establecido en el articulo del POP, y no antes.

Alli si es procedente la derogacién de la Norma MERCOSUR en su propio &mbito, y la correspondiente
norma (disposicién constitucional, legal o reglamentaria) que la internaliza en el orden juridico nacional.

Sobre esta base errénea, las restantes disposiciones de la norma transcripta, no hacen otra cosa, que
aumentar la confusién interpretativa del sistema normativo del MERCOSUR.

Por ultimo, dos o tres consideraciones puntuales.

Ha sido una constante que en el MERCOSUR, los 6rganos decisorios utilicen mecanismos inadecuados
para adoptar «decisiones», que devienen obligatorias para el desarrollo del proceso.

En efecto, se asiste con frecuencia, a la inclusion en las Actas de las Reuniones de los 6rganos decisorios,
de disposiciones que tienen un efecto similar a la normativa MERCOSUR, extremo totalmente inaceptable e
inadecuado del punto de vista juridico.

Por otra parte, también hemos asistido a situaciones francamente irregulares, en cuando a la modalidad
normativa empleada para la adopcién de determinadas «decisiones», en abierta contradiccién con las reglas
impuestas por el Derecho Originario.

Algunos ejemplos nos permiten esclarecer la afirmacion precedente. Obsérvese la creacién de la Comi-
si6n de Comercio del MERCOSUR por Decisién del Consejo del Mercado Comtin, cuando ello - por tratarse
de un 6érgano de caracter decisorio - requeria el procedimiento que luego se utiliz6 para su regulacién juridi-
ca (i.e. Protocolo de Ouro Preto); o también podria citarse la modificacién - por medio de una Decisioén del
Consejo del Mercado Comtn - del mandato del Director de la Secretaria del MERCOSUR, cuando el mismo
se encuentra establecido en el Protocolo de Ouro Preto (que fue objeto de aprobacién legislativa en los Esta-
dos Partes).

Asimismo, la dispersion organico institucional del MERCOSUR, no es ni conveniente ni arménica o
sistematizada. La didspora de &mbitos de negociacion, que permanecen en el tiempo, en ocasiones sin conte-
nido alguno, no es un buen indicador de una gestién adecuada.

C) Los Laudos Arbitrales

Reiterando expresiones ya vertidas en este documento, el contenido de los laudos arbitrales dictados por
los Tribunales Ad Hoc al amparo del Protocolo de Brasilia, al igual que el emanado del Tribunal Permanente
de Revisién, conforme a lo dispuesto en el Protocolo de Olivos, tienen el efecto de cosa juzgada entre las
Partes en la controversia, y no representan un criterio obligatorio para el accionar de los distintos Tribunales.

Sin embargo, no menos cierto, es que se tratan de criterios de interpretacion de la normativa vigente en el
ambito del MERCOSUR, y contienen elementos fundamentales en el anélisis de la normativa MERCOSUR,
en consonancia con el impacto politico y juridico que los mismos revisten.
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Al respecto, y con directa relacién a los temas desarrollados anteriormente, haremos breves referencias,
de las resultancias de los mentados laudos arbitrales, a los efectos de una mejor comprensién del estado de
situacién del ordenamiento juridico del MERCOSUR.

Con la finalidad de presentar un resumen orientador, los Laudos Arbitrales dictados por Tribunales
Arbitrales Ad Hoc (en el marco del Protocolo de Brasilia) hasta la fecha, han sido los siguientes;

PRIMER Laudo Arbitral (28 de abril de 1999) — Reclamacion de la Republica Argentina (parte recla-
mante) a la Repiiblica Federativa de Brasil (parte reclamada), por “Aplicacion de medidas restrictivas al
comercio reciproco, por los Comunicados No. 37/97 de 17 de diciembre de 1997, y No. 7/98 de 20 de
tebrero de 1998, del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX), y de la Secretaria de
Comercio Exterior (SECEX)”.

SEGUNDO Laudo Arbitral (27 de abril de 1999) — Reclamacion de la Repiiblica Argentina (parte
reclamante) a la Repiiblica Federativa del Brasil (parte reclamada), por “Subsidios a la produccion y
exportacion de carne de cerdo.”, y Aclaracion del Laudo Arbitral.

TERCER Laudo Arbitral (10 de marzo de 2000) — Reclamacion de la Repiiblica Federativa del Brasil
(parte reclamante) a la Repuiblica Argentina (parte reclamada), por “Aplicacion de medidas de salva-
guardia sobre productos textiles segiin Resolucion No. 861,99 del Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos.”, y Aclaracion del Laudo Arbitral.

CUARTO Laudo Arbitral (21 de mayo de 2001) — Reclamacion de la Reptiblica Federativa de Brasil
(parte reclamante) a la Reptiblica Argentina (parte reclamada), por “Aplicacion de medidas antidumping
sobre la exportacion de pollos enteros, provenientes de Brasil (Res. 574,/2000) del Ministerio de Econo-
mia de la Repiiblica Argentina.”, y Aclaracion del Laudo Arbitral.

QUINTO Laudo Arbitral (29 de setiembre de 2001) - Controversia entre la Repiiblica Oriental del
Uruguay (Parte reclamante) y la Repiiblica Argentina (Parte reclamada) sobre “Restricciones de acceso al
mercado argentino de bicicletas de origen uruguayo”, y Aclaracion del Laudo.

SEXTO Laudo Arbitral (9 de enero de 2002) - Controversia entre la Reptiblica Oriental del Uruguay
(Parte reclamante) y la Republica Federativa del Brasil (Parte reclamada) sobre “Prohibicion de Importa-
cion de Neumaticos Remoldeados (Remolded) Procedentes de Uruguay”

SETIMO Laudo Arbitral (19 de abril de 2002) — Controversia entre la Republica Argentina y (Parte
reclamante) y la Reptiblica Federativa del Brasil (Parte reclamada), sobre “Obstaculos al ingreso de Pro-
ductos Fitosanitarios argentinos en el mercado brasilerio, No Incorporacion de las Resoluciones GMC
Nos. 48/96, 87/96, 149/96 y 71,98, que impide su entrada en vigencia en el MERCOSUR”.

OCTAVO Laudo Arbitral (21 de mayo de 2002) — Reclamacion de la Reptiblica del Paraguay (Parte
reclamante) a la Repiiblica Oriental del Uruguay (Parte reclamada), por “Aplicacion del Impuesto Espe-
cifico Interno (IMESI) a la comercializacion de cigarrillos originarios de Paraguay.”, y Aclaracion del
Laudo Arbitral.

NOVENO Laudo Arbitral (4 de mayo de 2003) — Reclamacion de la Repiiblica Argentina (Parte recla-
mante) a la Republica Oriental del Uruguay (Parte reclamada), por “Incompatibilidad del régimen de
estimulo a la industrializacion de lana otorgado por la Ley No. 13.695 y Decretos complementarios, con
la Normativa MERCOSUR, que regula la aplicacion y utilizacion de incentivos en el comercio intrazona.”

DECIMO Laudo Arbitral (5 de agosto de 2005) - Reclamacion de la Repuiblica Oriental del Uruguay
(Parte reclamante) a la Reptiblica Federativa del Brasil (Parte reclamada), por «Medidas discriminatorias
y restrictivas al comercio de tabaco y productos derivados del tabaco.»

Conforme a lo sefialado precedentemente, podemos indicar los siguientes aspectos:

(i) La afirmacién de que las normas del MERCOSUR, tanto originarias como derivadas, constituyen un
“conjunto normativo”, en el sentido de que existe un ordenamiento juridico en el MERCOSUR, y consecuen-
temente con sus propios métodos de interpretacién, fines y objetivos, denotando la existencia de una serie de
elementos que conforman un orden juridico, aunque no se estaria frente a un Derecho acabado sino en
formacién, es recogido por el Primer Laudo Arbitral (numerales 49, 50 y 57).

(ii) Por otra parte, la posibilidad de que en ausencia de normas especificas en el MERCOSUR, el mentado
ordenamiento juridico del MERCOSUR permite encontrar la respuesta, en funcion de los objetivos y fines
implicitos que tiene el proceso de integracién, también surge del Primer Laudo Arbitral (numeral 49 y 58).

(iii) Asimismo, la incompatibilidad de las medidas unilaterales de los Estados Partes en las materias en
las que la normativa requiere procedimientos multilaterales, es otro de los criterios receptados en el Primer
Laudo Arbitral (numeral 62), y Tercer Laudo Arbitral (literal H.3).

(iv) El anélisis de las normas desde la 6ptica de los fines y objetivos del Tratado de Asuncién, que se
concretizan en la creacién de un mercado comtn con los requisitos establecidos en el articulo 1 del Tratado,
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y como consecuencia de ello, la superaciéon de todos aquellos obstaculos al libre comercio reciproco, es otro
de los elementos utilizados por el Primer Laudo Arbitral; el Octavo Laudo Arbitral (Considerando); y Nove-
no Laudo Arbitral (numeral 46).

(v) La existencia de normas autoejecutables, es un criterio reflejado en el Primer Laudo Arbitral, refirién-
dose especificamente a los cinco Anexos al Tratado de Asuncion (numeral 66); y en el Octavo Laudo Arbitral
(Considerando literal B).

(vi) La aplicabilidad del pacto sunt servanda y la ejecucién de buena fé de los Tratados, es otro de los
puntos contemplados en los Laudos Arbitrales (Primer Laudo Arbitral - numeral 56) (Sétimo Laudo Arbitral
— numeral 8.10).

(vii) La aplicacién del sistema del Tratado de Asuncién debe realizarse, desde una 6ptica integradora con
las normas y principios que regulan el derecho internacional en tanto fuente normativa, segiin surge del
Primer Laudo Arbitral (numerales 58 y 64); del Segundo Laudo Arbitral (numeral 56); y del Tercer Laudo
Arbitral (literal II.A).

(viii) La circunstancia de que determinadas normas requieran de implementacién posterior no significa
que las mismas carezcan de todo valor, sino que los Estados tienen la obligacién de no frustrar su aplicacién
asi como el cumplimiento de los fines del Tratado de Asuncién y sus Protocolos complementarios, se afirma
en el Segundo Laudo Arbitral (numeral 55).

(ix) La generacion de responsabilidad del Estado Parte que incumple con la obligacién incorporar la
normativa MERCOSUR (obligacién de hacer), se consagra en forma expresa en el Cuarto Laudo Arbitral
(numerales 116 y 117); en el Sétimo Laudo Arbitral (numeral 7); y en el Octavo Laudo Arbitral (Consideran-
do).

(x) Con relacién al plazo (i.e. inexistencia) para proceder a la internacién de la normativa MERCOSUR,
existen pronunciamientos expresos basados en la aplicacién de un “plazo razonable”, basado en el principio
de razonabilidad, prudencia, causalidad y proporcionalidad. Al respecto el Sexto Laudo Arbitral (Conside-
rando B, numeral 1, literal c); y el Sétimo Laudo Arbitral (Numeral 8 en su totalidad).

No hemos pretendido ser exhaustivos en el andlisis realizado, simplemente la intencién fue abordar
alguno de los temas principales que se incluyeron en el presente trabajo.

D) Resumen

De acuerdo con lo que viene de analizarse, el MERCOSUR en tanto proceso de naturaleza
intergubernamental, requiere necesariamente que las normas MERCOSUR, aprobadas por los érganos con
capacidad decisoria del MERCOSUR - en principio — deben ser receptadas por los ordenamientos juridicos
de los Estados Partes, y éstos tienen la obligaciéon de proceder en consecuencia, implementando las acciones
y medidas necesarias con dicho objetivo.

Deciamos en principio, en virtud de que el propio Protocolo de Ouro Preto, dispone que la obligatorie-
dad se aplica “cuando es necesario”, esto es, admite situaciones en las cuales no es necesario proceder a la
incorporacién de las Normas MERCOSUR a los ordenamientos juridicos de los Estados Partes.

Las dificultades interpretativas de la expresion antedicha, determinaron la aprobacién de la Decisién No.
23/00, que determiné en que situaciones no debia internalizarse la Normativa MERCOSUR, extremo que ya
hemos analizado.

En consecuencia, a partir de estas consideraciones previas, y ante alguna de las Normas MERCOSUR
(Decisiones, Resoluciones o Directivas aprobadas por consenso en el &mbito del Consejo del Mercado Co-
min, del Grupo Mercado Comtn y de la Comisién de Comercio del MERCOSUR respectivamente), que
deba ser incorporada a los ordenamientos juridicos de los Estados Partes, nace la obligatoriedad de éstos de
adoptar las medidas o acciones necesarias a esos efectos (i.e. obligacién de hacer).

Sin embargo, es interesante sefialar que de acuerdo a la regulacién vigente en el MERCOSUR, existe un
proceso interno en el &mbito del proceso de integracién, en forma previa a la aprobacién de la norma por los
6rganos decisorios (Decisién No. 20/02), anélisis que no se realizara en este documento.

Por lo tanto, en cada Estado Parte, se realizaran los tramites (constitucionales, legislativos, reglamenta-
rios) necesarios para la adecuacién de ordenamiento juridico a lo aprobado en el seno del MERCOSUR.

En este sentido, la relacién directa es con el contenido de la norma, y no con el tipo de norma (Decision,
Resolucién o Directiva), porque es alli donde se encuentra el fundamento del rango juridico de la norma que
deberd utilizarse para la mentada adecuacion normativa en lo interno de cada Estado Parte.

En nuestro pais se utiliza en el marco de los acuerdos que se protocolizan ante ALAD], el procedimiento
estatuido en el Decreto No. 663/985 de 27 de noviembre de 1985, que como reglamento de ejecucién del



EL ORDEN JURIDICO DEL MERCOSUR 51

Decreto Ley No. 15.071 de 14 de octubre de 1980 que ratific6 el Tratado de Montevideo de 1980 (creador de
la ALADI), habilita a que los compromisos internacionales suscritos en el marco juridico de la ALADI en
materia de Acuerdos de Alcance Regional y Acuerdos de Alcance Parcial (comerciales, de complementacién
econdémica, agropecuarios, de promocién del comercio o de otras modalidades) tenga vigencia a partir de la
fecha que se haya establecido en los respectivos protocolos (articulo 1) siendo suficiente la simple comunica-
cién a las autoridades pertinentes del Uruguay (articulo 2), pero que a nuestro juicio no significa la incorpo-
racién que exige el Protocolo de Ouro Preto en todas las situaciones, especificamente en aquellas que rebasan
el &mbito propio del Tratado de Montevideo, sefialindose a su vez que esta norma reglamentaria no se
encuentra en la normativa de los restantes Estados. *

Naturalmente, que esta circunstancia asimismo, debera atender a la organizacién estatal de cada uno de
los Estados Partes, y esta acotacion se justifica en tanto la Reptiblica Argentina y la Reptiblica Federativa del
Brasil son Estados Federales, mientras que la Reptblica del Paraguay y la Reptblica Oriental del Uruguay
son Estados Unitarios.

Siguen como asignaturas pendientes del MERCOSUR, las consecuencias del incumplimiento por parte
de los Estados Partes en la incorporacién de las normas MERCOSUR - independientemente de los resulta-
dos derivados de los laudos arbitrales — asi como la inexistencia de plazos efectivos para que se proceda a la
internalizacion de las normas MERCOSUR.

Asimismo, podemos indicar la excesiva dispersién normativa en el ambito del MERCOSUR, aunado a la
ausencia de criterios técnicos (del punto de vista juridico) en el dictado de las normas (visto, considerandos,
atento y hasta en la parte dispositiva), que demuestran la incompletez de la norma emanada de los 6rganos
decisorios del MERCOSUR.

Por otra parte, la dificultad de acceder a la normativa MERCOSUR en forma eficaz, esto es, conocer en
forma eficaz: lo vigente en cada Estado Parte (es decir lo que no esta derogado) y lo vigente en forma simul-
tdnea, aspectos que también dificultan la interpretacién e integracién del Derecho de la Integracion en el
MERCOSUR y por ende el cumplimiento de la norma (es decir la eficacia y la eficiencia).

No se desconoce, que recientemente el MERCOSUR aprobé por Resolucién No. 8/05 de 15 de abril de
2005, modificando el articulo 12 de la Resolucién No. 26/01, el caracter ptiblico de los proyectos de norma
negociados en el &mbito de los 6rganos del MERCOSUR, salvo que algtn Estado Parte estime necesario
atribuirle caracter reservado.

Pues bien, instrumento de la mayor importancia que bien aplicado significara un avance sustantivo en
términos de acceso a la informacién en el &mbito de negociacién, en un proceso de integracién, donde la
participacién de la sociedad civil (del sector privado) no es un elemento que caracterice al MERCOSUR.

Viélido es razonar que en estas circunstancias, importa sobremanera la voluntad politica de cada uno de
los Estados Partes y de todos en conjunto, para superar las dificultades sefialadas, y realmente poder avan-
zar sobre el desarrollo del ordenamiento juridico del MERCOSUR.

La transformacién de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, en una Secretaria Técnica - pese a las
observaciones de indole juridico que se le podria asignar a esta transformacion «en los hechos» y no «en las
normas» - permite alentar alguna expectativa cierta para que se propongan soluciones, que naturalmente
deberan ser aceptadas por los Estados Partes, que permitan - atin en la intergubernamentalidad del esquema
de integracién - consagrar un régimen adecuado en materia de incorporacién de normas derivadas de los
organos decisorios del MERCOSUR, en los ordenamientos juridico nacionales de cada Estado.

Esto, sin lugar a dudas, otorgara al proceso, certeza y seguridad juridica, al igual que facilitard la aplica-
cién de la normativa en el mercado ampliado, evitado innumerables asimetrias y conflictos entre los prota-
gonistas del proceso de integracion.

% Ennuestro pais se utiliz6 el mecanismo de la protocolizacion ante ALADI, y su comunicacién a los organismos estatales, aplicando el
Decreto No. 663/985 de 27 de noviembre de 1985, extremo que objeto de impugnacién ante el Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo (agotada la via administrativa) por modificar disposiciones legales por medio de un acto administrativo, que fue resuelto favora-
blemente por el citado Tribunal acogiendo la impugnacion realizada. Para un analisis del tema, ver FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia
en «El Sistema Normativo del MERCOSUR y el uso de los Acuerdos de Alcance Parcial para regular el Transporte Regional» en La
Integracion Hacia el Siglo XXI, Editorial EDUCAT, Pelotas, Brasil, Afio 1996, pagina 458 y siguientes.



