LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL
MINIMALISTA DEL MERCOSUR

La moderna teorfa de las organizaciones internacionales coloca varios
instrumentos a disposicién de las colectividades estatales para que ellas realicen sus
funciones. De este modo, para que las organizaciones sean eficaces es preciso que
los medios colocados por los Estados miembros a disposicién de la colectividad
sean adecuados a los objetivos perseguidos por ellas.

Frente a la diversidad de posibilidades que se le ofrecian, el Mercosur opté
nitidamente por un modelo institucional minimalista. Esto no es propiamente
negativo. Sin embargo, el Mercosur se caracteriza por una asimetria interna entre su
propésito constitutivo ambicioso y la fragilidad de los medios puestos a su
disposicién por los Estados parte. En otros términos, el bloque adopta una estructura
que es tipica de las organizaciones internacionales de cardcter regional (capitulo 1),
paraddjicamente movida por una dindmica institucional que se asemeja al

funcionamiento de un simple entendimiento intergubernamental (capitulo 2).



1.

La estdtica de una
organizacién internacional ordinaria

Al contrario de lo que ocurre en la Unién Europea, cuya complejidad orgdnica
continta suscitando vivos debates, la identificacién de la naturaleza juridica del
Mercosur no presenta dificultades. Mientras la Unién excede ampliamente los limites
intrinsecos de las organizaciones internacionales cldsicas, sin con ello alcanzar el
estatuto juridico de una federacién de Estados,?” el Mercosur abraza estrechamente

los contornos de las organizaciones internacionales de vocacién regional.

32 La expresién “federacién europea” ya figuraba en la Declaracién Schuman del 9 de mayo de 1950.

Sin embargo, fue sustituida por un proyecto politicamente mds neutro, el de una “unién cada vez mds estrecha
entre los pueblos europeos”. Segtin Maurice Croisat y Jean-Louis Quermonne, hoy en dfa ese debate adquirié
una amplitud inigualable: por un lado, el papel preponderante ejercido por los Estados miembros excluye
cualquier referencia al modelo de Estado federal de tipo americano; por otro lado, el proceso de integracién
excede, evidentemente, la condicién de una confederacién de Estados. Estos autores proponen, por lo tanto, la
nocién de “federalismo intergubernamental” o “federacién de Estados naciones” como una tercera via entre los
modelos federalista y confederativo, cuyo “intrincamiento de gobiernos” es el principal motor politico (L’Europe
et le fédéralisme, Paris, Montchrestien, 1999, p. 145). Jean-Louis Quermonne también se pregunta si la Unién
Europea estard condenada a constituir, a falta de una reforma necesaria, un “objeto politicamente no identificado”
(“Une fédération d’Etats nations: un objet politiquement identifiable?”, en LAnnée européenne, 1997, pp. 73-
75). Para una oposicién concisa entre la naturaleza de la Unién Europea y los elementos inherentes a las
organizaciones internacionales, al Estado federal y a la confederacién de Estados véase Philippe Manin, Les
Communautés européennes, Paris, Pedone, 1999, pp. 63-65; para una oposicién entre el derecho comunitario y
el derecho “federal” o “estadual”, véase Fausto Quadros, Direito das Comunidades européias e direiro internacional
piiblico, Lisboa, Almedina, 1991, pp. 97-128. El “tratado por el que se establece una Constitucién para Europa”,
difundido como “la Constitucién europea”, actualmente en proceso de ratificacién por los 25 Estados miembros
de la Unidén, no aporta una solucién para el suigenerismo europeo. Véase el texto integral del tratado en
«www.europa.eu.int/constitution.
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En este sentido, la doctrina juridica se divide en dos grandes corrientes al
tratar el concepto de las organizaciones internacionales.”® Algunos autores hacen
hincapié en el fundamento convencional y en la personalidad juridica como sus
elementos esenciales,>* mientras que otros elaboran un concepto lo suficientemente
amplio como para abarcar todas las formas de cooperacién institucional.”> A su
vez, segtin el derecho convencional, la expresién organizacion internacional debe ser
comprendida en el sentido de ‘organizacién intergubernamental’.>® No obstante, si
bien este procedimiento permite distinguirlas de las organizaciones ‘no
gubernamentales’, se muestra insuficiente para definir satisfactoriamente a las
organizaciones internacionales.’”

Sin embargo, el debate en torno al concepto de organizacién internacional
no presenta mds que un modesto interés en el dmbito del andlisis de la naturaleza
juridica del Mercosur. En realidad, independientemente de la definicién adoptada,
es indiscutible que el Mercosur presenta las caracteristicas esenciales que permiten
reconocer la existencia de una organizacién internacional. Al ser creado por una
carta constitutiva, el Tratado de Asuncidén (seccién 1), el Mercosur fue dotado de

una personalidad juridica interna e internacional (seccién 2).

33 Entre abundantes referencias sobre la materia, Yves Gautier elabora un estado de la cuestién sobre

los conceptos existentes en “Organisations internationales”, en Répertoire communautaire, Dalloz, octubre de
1996, § 3-9. Sobre la historia de las concepciones de la organizacién internacional, véase Charles Rousseau,
Droit International Public, t. 11, Parfs, Sirey, 1974, pp. 453-461. Para un debate profundo sobre la definicién
de las organizaciones internacionales véase Georges Abi-Saab, Le concept d’organisation internationale, Paris,
Unesco, 1980.

34 Por ejemplo, segin Mario Bettati, “una organizacién internacional es una asociacién de Estados
creada por tratado, dotada de una Constitucién y de érganos comunes, que posee una personalidad juridica
distinta de la de los Estados miembros” (“Création et personnalité juridique des organisations internationales”,
en Manuel sur les organisations internationales, Dordrecht, Nijhoff, 1998, pp. 34-60 [34]).

35 Asi, para Robert Ago “es la accién conjunta de los miembros de cada una de las constelaciones de
Estados en cuestion, para ejecutar las previsiones del pacto social [una convencién], lo que hace nacer instituciones,
muchas veces con estructura andloga, encargadas de trabajar en el 4mbito de la colectividad de la cual son la
expresién, de actuar en su nombre y por su cuenta. Y son ellas, precisamente, las instituciones creadas para ser
llamadas organizaciones internacionales” (“Communauté internationale et organisation internationale”, en Manuel
sur les organisations internationales, o. cit., pp. 4-12 [11]).

36 Convencién de Viena, art. 2, geli

37 Nguyen Quoc Dinh, Droit internacional public, Parfs, LGD]J, 1994, p. 557. Evidentemente, como
constataron Jean Combacau y Serge Sur, “la extrema diversidad de las organizaciones, aunque limitadas al modelo
intergubernamental, hace que una definicién general, caracterizando la institucién a partir de sus elementos
comunes, sea apenas de cardcter intelectual o doctrinario” (Droit internacional public, Paris, Montchrestien,

1997, p. 694).



La estdtica de una organizacién internacional ordinaria 59

SECCION T

Las caracteristicas del Tratado de Asuncién

El objeto manifiesto del Tratado de Asuncién (TAs) es la integracién
econémica entre los signatarios.”® Se extrae del texto, sin embargo, una finalidad
atin mds precisa: alcanzar un modelo determinado de integracidn, o sea, el mercado
comiin,®® que debfa ser establecido el 31 de diciembre de 1994. Asi, con la entrada
en vigor del TAs, el 29 de noviembre de 1991, se inicié un periodo de transicién.
Por lo tanto, los cuatro socios pretendieron alcanzar un mercado comtin en poco
mds de tres afios.

Para ello, los Estados miembros adoptaron una “actitud dialéctica”.4! El TAs
contiene elementos de continuidad y de cambio, lo que torna compleja la tarea de
determinar su naturaleza juridica (§ 1). Al ser una convencidn sinalagmdtica, de la
cual algunas obligaciones reciprocas son inmediatamente exigibles, el TAs comprende
también disposiciones de naturaleza programdtica. Asi, cada uno de sus dispositivos

posee un valor juridico diferente (§ 2).

38 “El TAs [...] pertenece a la categorfa de tratados de integracién. La expresién no es utilizada, por

ejemplo, por la Convencién de Viena [...]. Sin embargo, ella se justifica porque, siendo la integracién un
fenédmeno especifico y ya suficientemente delimitado por la prictica internacional, ella no apenas crea, sino que
también exige un reglamento particular, que se acordé llamar derecho de la integracién. En este sentido, es
correcto decir que la integracién es objeto del Tratado” (José Angelo Estrella Faria, O Mercosul: Principios,
finalidades e alcance do TAs, Brasilia, MRE, 1993, p. 25).

39 “Los fines del Tratado corresponden al modelo de integracién que pretende instituir [...] los modelos
se dividen en tres grupos bdsicos: zonas de libre comercio, uniones aduaneras y mercados comunes [...]” (ibidem).

40 Cuando se creé la Comunidad Econémica Europea, el Tratado de Roma previé un periodo de
transiciéon de 12 afios para llegar a la unién aduanera y al mercado comin, que posteriormente se abrevié a diez
afios y medio.

41 La expresién fue doblemente empleada por Luiz Olavo Baptista, inicialmente cuando establecié el
alcance histérico del Mercosur —“El TAs posee caracterfsticas muy especiales y a veces dialécticas: es un elemento
de cambio y de continuidad. Un elemento de cambio, pues tiende a una nueva configuracién, no solo econémica
y comercial sino también politica; un elemento de continuidad, pues prolonga los esfuerzos de integracién por
Brasil y Argentina, asf como por el continente” (“Le TAs établissant le Marché Commun du Sud”, en RDAI,
n.° 5, 1992, p. 567). A continuacién confronta las caracteristicas del TAs: a un cardcter transitorio “es asociada,
en forma dialéctica, la decisién de crear el Mercado Comun con efectos pricticamente irreversibles” (ibidem,

p. 570).
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§ 1 La naturaleza juridica del tratado

No existe unanimidad sobre la naturaleza juridica, ni del propio TAs, ni de la
entidad que él cred. Entre las numerosas clasificaciones de los tratados internacionales
hechas por los internacionalistas —de las cuales se dijo que estaban “desprovistas de
valor cientffico’—,*? cabe analizar apenas aquellas que son mds frecuentemente asociadas
al TAs. ;Se trata de un simple “acuerdo-marco” adaptado a la integracién econémica (II)

o del acuerdo constitutivo de una nueva organizacién internacional (I)?
|. Lo calidad de tratado-constitucion

A semejanza del Tratado de Roma, que atribufa a la Comunidad Econémica
Europea “la misién de establecer un mercado comun”,®3 el TAs confiere la tarea de
constituir el mercado comun a un nuevo sujeto de derecho.

La denominacién del bloque llevé a ciertos autores a creer que el Mercosur
existirfa sélo en el momento en que se efectivizara el mercado comun. Segtin esos
autores, el TAs no serfa la carta constitutiva de una organizacién, sino un simple
acuerdo entre los signatarios, con el objetivo de crear en el futuro una organizacion:
“un instrumento para la conformacién de un mercado comin que deberfa ser
constituido el 13 de diciembre de 1994”44 Asi, el TAs “prepararfa el terreno para la
futura creacién de una organizacién internacional, pero no instituirfa, él mismo,

. 2. » 45
una organizacion .

42
43

Charles Rousseau, Droit international public, Paris, Sirey, 1953, p. 19.
Art. 2. La redaccién y la numeracién de este articulo permanecieron inalteradas en los tratados de
Amsterdam (de 2 de octubre de 1997) y de Niza (firmado en 26 de febrero de 2001).

44 Alejandro Pastori, “Marché commun du Sud - Mercosul”, en RMC, 1993, p. 771. El autor reconoce
que el Mercosur es “una realidad juridica incuestionable” ya que el TAs “obliga” a los Estados miembros “a
crear un mercado de la manera indicada y segin los procedimientos, los medios y dentro de los plazos establecidos
en el texto”. Resta precisar el alcance de la expresion “realidad juridica”.

45 Alberto Aronovtiz, “Spains’s Integration to The ECC and The Latin-American Integration: Some
Comparative Aspects with The Mercosur Countries”, en Catalonia, Spain, Europe and Latin America: Regional
Legal Systems and Their Literature, Nueva York, William Hein, 1995, p. 187. Sin embargo, el autor reconoce,
algunas lineas después, un cardcter constitutivo de tipo “bomba-reloj”, cuya explosién dependerd de la eficacia
del propio tratado. Finalmente agrega: “aunque el Tratado exceda el 4mbito de un simple acuerdo de cooperacién
econdmica, estd lejos de ser la Carta de una organizacién internacional o supranacional, como es el caso del
Tratado de Roma, que cred la Comunidad Econémica Europea” (ibidem).
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Esta cuestién jamds preocupé a Europa, donde siempre estuvo claro que la
Comunidad Econémica Europea serfa una organizacién creada de inmediato por el
Tratado de Roma, al tiempo que la realizacién del mercado comtin seria el objetivo
futuro de esa organizacién. No obstante algunas posiciones divergentes, este andlisis
puede ser trasladado al Mercosur. Si es verdad que el mercado comin, como
determinado modelo de integracidn, es siempre un objetivo a ser alcanzado en el
futuro, no es menos verdad que el Mercado Comun del Sur, en la condicién de
nueva entidad, ya se encuentra creado. Por lo tanto, para definir correctamente la
naturaleza del TAs, la denominacién del bloque es indiferente: podria llamarse
Comunidad, Acuerdo, etc.*

De esta forma, el TAs creé una entidad distinta de los Estados parte, encargada
de realizar el mercado comun, cuya existencia se muestra indiscutiblemente desde
la entrada en vigor del tratado, tanto para sus Estados miembros como en el 4mbito
de sus relaciones internacionales. El 26 de marzo de 1993, dos anos después de la
firma del tratado y casi dos afios antes de que el Protocolo de Ouro Preto” atribuyera
personalidad juridica al Mercosur, las instituciones creadas por el TAs ya estaban en
pleno funcionamiento® y habfan adoptado mds de una centena de normas de

derecho derivado,? entre las cuales se encuentra un sistema auténomo de solucién

46 En este sentido, Horacio Lavopa sefiala que “el mercado comtn es, en realidad, un concepto de

cardcter econémico: por otro lado, las férmulas institucionales corresponden al émbito politico-juridico. En este
campo, una forma de integracién correspondiente al concepto de mercado comin podria ser la ‘comunidad’ o
‘unién’ de Estados, que conduce la regién a comportarse como un todo” (“La estructura orgdnica funcional del
Mercosur”, en Contribuciones, 199312, p. 20).

47 Protocolo Adicional ao Tratado de Asungio sobre a Estrutura Institucional do Mercosul, del 17 de
diciembre de 1994, disponible en www.mercosur.org.uy.

48 El Consejo del Mercado Comiin se reunié en Brasilia, el 17 de diciembre de 1991 (1* reunién); en
Las Lefias, el 26-27 de junio de 1992 (2* reunién); y en Montevideo, el 28 de diciembre de 1992 (3* reunidn).
El Grupo Mercado Comiin contaba nueve reuniones: en Rio de Janeiro, el 18-19 de abril de 1991 (1%); en
Buenos Aires, el 27-29 de junio de 1991 (2%); en Asuncidn, el 21-23 de octubre de 1991 (3%); en Brasilia, el
13-17 de diciembre de 1991 (4%); en Buenos Aires, entre el 30 de marzo y el 1° de abril de 1992 (5%; en Las
Lefias, el 23-25 de junio de 1992 (6%); en Brasilia, entre el 30 de setiembre y el 2 de octubre de 1992 (7%); en
Montevideo, el 14-15 de diciembre de 1992 (8%); y en Montevideo, el 12 de marzo de 1993 (1* reunién
extraordinaria). La Comisién Parlamentaria Conjunta se reunié en dos ocasiones: en Cdérdoba, el 21-22 de
mayo de 1992 (1%); y en Brasilia, el 5 de marzo de 1992 (2%). El Mercosur ya habfa creado 18 reuniones de
ministros o reuniones especializadas de 4mbito ministerial, en varias dreas: Finanzas, Justicia, Turismo, Educacién,
Trabajo, Cultura, Ciencia y Tecnologfa.

49 El Consejo del Mercado Comiin produjo 16 decisiones en 1991, y 11 en 1992. El Grupo Mercado
Comiin, a su vez, ya habia adoptado 12 resoluciones en 1991, y 67 en 1992. En lo que respecta a la Comisidn
Parlamentaria Conjunta, a pesar de que sus deliberaciones no posean valor coercitivo, ya habia adoptado 10
recomendaciones y 6 resoluciones.
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de controversias.”® Ademds, el Mercosur ya habfa concluido dos acuerdos
internacionales.’!

Consecuentemente, la doctrina que objeta el cardcter constitutivo del TAs
no puede ser refrendada, dado que confunde la entidad creada, cuyas instituciones
ya garantizan el funcionamiento cotidiano, con el objetivo que le fue fijado, o sea,
la organizacién de un cierto modelo futuro de integracién. Nada impide que los
medios de los cuales este nuevo proyecto se doté sufran una evolucién progresiva
para estar a la altura de su misién.

El TAs se presenta, nitidamente, como la carta constitutiva de un nuevo
sujeto de derecho, en el sentido de que el Mercosur existe desde la entrada en vigor
del TAs y que a éste debe formalmente su existencia.>?

Resta saber cudl era, en aquella época, la naturaleza juridica de este nuevo
sujeto constituido por el tratado. Infelizmente, la imprecisién que rodea a la naturaleza
del TAs se extiende al concepto del propio Mercosur. A veces definido como una
“organizacién de cardcter provisorio”,” el Mercosur también vio cuestionada su
calidad de organizacién por autores que apenas vefan en ¢l un acuerdo “no
institucional”.>*

Tales autores entienden que el TAs tenfa apenas como objeto el periodo de
transicion hacia el mercado comun. En consecuencia, debfa ser sustituido por otro
tratado al final del perfodo transitorio, o completado por uno o més protocolos a
fin de crear, en el momento adecuado, una organizacién apta para asegurar el
funcionamiento arménico del mercado comun. Esta percepcién podria ser

corroborada por el articulo 18 del tratado, segin el cual “antes del establecimiento

>0 Se trata del sistema creado por el Protocolo de Brasilia, hoy remplazado por el sistema del Protocolo

de Olivos. Véase la p. 234.

>! El Rose Garden Agreement, entre el Mercosur y los Estados Unidos, concluido en Washington el
19 de junio de 1991; y el acuerdo de cooperacién interinstitucional entre el Consejo Mercado Comun y la
Comisién Europea, concluido en Santiago, el 29 de mayo de 1992. Véase el cuadro 8, p. 611

2 “El acto constitutivo de una organizacién internacional se distingue de otras convenciones multilaterales
por ser el acto fundacién de la organizacién, al cual estard ligada a lo largo de toda su existencia. El mismo
generard una vida propia de la institucién que excede el contexto en el cual ella fue inicialmente concebida” [sin
cursiva en el original] (Mario Bettati, o. cit., p. 38).

>3 Guido Soares, “A atividade normativa do Mercosul nos dois primeiros anos de vigéncia do TA”,
en BILA, n.° 12, enero-marzo de 1994.

>4 Segun Francisco Rezek, juez brasilero de la Corte Internacional de Justicia, “el Mercosur tiende a
ser dentro de pocos afios una organizacién internacional [...]. Por ahora lo que tenemos es un tratado no

institucional [...]” (Direito Internacional Piblico, San Pablo, Saraiva, 1995, 5.2 ed., p. 270).
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del Mercado Comun, el 31 de diciembre de 1994, los Estados parte convocardn a
una reunién extraordinaria con el objeto de determinar la estructura institucional
definitiva de los érganos de administracién del Mercado Comdn, asi como las
atribuciones especificas de cada uno de ellos y su sistema de adopcién de decisiones”.

Sin embargo, una lectura mds atenta del tratado revela que la carta constitutiva
ya colocaba a disposicién del Mercosur una estructura institucional que, a pesar de
no ser definitiva, estaba dotada de érganos administrativos, con atribuciones y un
sistema de adopcién de decisiones bien definidos. Asf, nada obsta a que la estructura
establecida por el tratado se tornase definitiva el 31 de diciembre de 1994, aunque
una evolucién cualitativa fuese evidentemente deseable. Pero no se debe confundir
la propia existencia de la organizacién con las caracteristicas de la estructura que
posee.

En efecto, en relacién con las disposiciones del tratado, el Mercosur no era
una organizacién provisoria, sino una organizaciéon de vocacién permanente cuyo
cuadro orgdnico era de cardcter provisorio. Sus instituciones fueron creadas por el
tratado para gestionar el periodo de transicién y es “apenas en este sentido limitado
y preciso, que serfa posible considerar al tratado como provisorio o preliminar”.>’

En realidad, no se puede imaginar una entidad desprovista de vocacién
permanente que tenga como objetivo la creacién de un mercado comun. Esto se
explica al menos por dos razones.

En primer lugar, estd claro que la realizacién de un proyecto de tal complejidad
implica repercusiones —y a veces hasta verdaderas “revoluciones” conceptuales—
en diversas materias de competencia de los Estados signatarios del TAs. Estas
repercusiones se producen a corto, mediano y largo plazo. Por lo tanto, parece
inimaginable que se cree una organizacién internacional de duracién limitada, o
provisoria, para gobernar la construccién de un mercado comdn. Evidentemente,
el articulo primero del TAs “tiene una vocacién de permanencia al contener un
compromiso definitivo de las partes en constituir un Mercado Comun, en

contraposicién a otras disposiciones que pretenden tener vigencia durante el ‘periodo

> Héctor Gros Espiell, “Naturaleza jurfdica del TAs y sus protocolos”, en El derecho de la integracion

del Mercosur, Montevideo, Universidad de Montevideo, 1999, p. 44.
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de transicién’ y que tienen, por lo tanto, un cardcter transitorio”.’® En el mismo
sentido, es también poco probable que los Estados consideren crear una nueva
organizacién cada vez que la estructura de un bloque avanza, o que un nuevo tratado
se concluye, sobre todo cuando la organizacién original ya se llama “mercado comun”.

En segundo lugar, el propio tratado contiene elementos que indican la
vocacién permanente de la organizacién. En primer lugar, su articulo 19 prevé la
duracién indefinida del tratado. Asimismo, el articulo 18 mencionado supra puede
ser interpretado @ contrario, caso en el cual el deseo de perfeccionamiento de las
instituciones y su adaptacién al periodo de evolucién del bloque revelarfan la intencién
de perdurar. En caso de que una nueva estructura institucional resultase de la
“reunién” prevista por aquella disposicidn, tal hecho apenas confirmaria que el TAs
es realmente un acto constitutivo. Una de las caracteristicas de los actos constitutivos
de las organizaciones internacionales es precisamente el hecho de que la organizacién
excede paulatinamente la estructura en el seno de la cual el tratado fue inicialmente
concebido.””

Un argumento complementario puede deducirse del procedimiento de
denuncia previsto por los articulos 21 y 22. Ocurre que los derechos y obligaciones
relativos al programa de liberalizacién comercial, previstos por el tratado, se oponen
al Estado denunciante durante los dos afios subsiguientes a la presentacién formal
de la denuncia. Este mecanismo revela que los Estados parte tenfan conciencia, en la
génesis del bloque, de las consecuencias del tratado para las economias nacionales,
razén por la cual la posibilidad de una ruptura unilateral abrupta fue cuidadosamente
apartada.

Asi, estos tres elementos —Ila duracién indefinida del tratado, la adopcién
futura de una estructura institucional definitiva y el mantenimiento de las obligaciones
del signatario mds all4 de la denuncia del tratado— fueron percibidos por el Primer
Tribunal ad hoc del Mercosur como una “evidencia de continuidad”.*®

56
57

Manuel Diez de Velasco, Las organizaciones internacionales, Madrid, Tecnos, 1994, 8.2 ed., p. 482.
Riccardo Monaco, “Le caractere constitutionnel des actes institutifs d’organisations internationales”,
en Mélanges Rousseau, Paris, Pedone, 1974, p. 157.

8 Laudo del Tribunal Arbitral del Mercosur sobre “Controversia sobre comunicados n.° 37 del 17
de diciembre de 1997 y n.c7 del 20 de febrero de 1998, del Departamento de Operaciones de Comercio
Exterior (DECEX) de la Secretarfa de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al Comercio
Reciproco”, en adelante designado simplemente como 1.¢" Laudo arbitral, disponible en «www.mercosur.org.uy».
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Resta constatar la naturaleza “compleja”,” tanto del Mercosur como del acto
constitutivo que le dio origen. Los efectos pricticos de la aplicacién del tratado, al
mismo tiempo econémicos y politicos, “crearon lazos de naturalezas diferentes y
equilibrios comerciales y econdmicos que dificilmente podrdn ser deshechos. Es un
elemento de permanencia que contrasta con el cardcter transitorio del tratado, y
refleja la decisién politica de los participantes de ver al Mercosur efectivamente
instaurado. La combinacién de ambas facetas, permanencia y decisién, por un lado,
y el cardcter transitorio y provisorio, por otro, representa tal vez el punto mds alto
de la concepcién”.

Al cabo de esta reflexion, se puede afirmar que el Mercosur era, al menos en
la época en que el tratado entré en vigor, una organizacién internacional en plena
formacién, o sea, en statu nascendi.®* Sin embargo, algunos meses después de la
entrada en vigor del TAs, esa expresién no alcanzaba a definir la naturaleza del
Mercosur, ya que el bloque se torné un actor a ser considerado tanto en el contexto
interno como en la politica exterior de cada uno de los signatarios.

Consecuentemente, el reconocimiento del cardcter constitutivo del TAs no
puede ser objetado, aunque ninguna alusién a la existencia de una Constitucién, en

el sentido tradicional de derecho constitucional, se encontrase subentendida en él.2

59 “;Que entendemos por este término? En un primer sentido, la palabra complexus significa ‘aquello
que estd ligado entre si, lo que es tejido en conjunto’ [...] Pero como la complejidad reconoce la parte del
desorden y de la eventualidad en todas las cosas, reconoce una parte inevitable de incertidumbre en el
conocimiento. Es el fin del saber absoluto y total. La complejidad es propensa al mismo tiempo al tejido comin
y a la incertidumbre. He ahf{ los dos desafios de importancia capital” (Edgar Morin, “Les défis de la compléxité”,
en Relier les connaissances, Paris, Seuil, 1999, p. 445 [451-457]).

6% Luiz Olavo Baptista, Le Mercosul. Ses institutions et ordonnancement juridique, Parfs, Montchrestien,
2001, pp. 36-37.

61 La expresién es de José Angelo Estrella Faria, o. cit., p. 64: “El Tratado de Asuncién no creé
ninguna organizacién internacional, a pesar de que haya elementos que permitan concluir en la existencia de un
organismo internacional en statu nascend:’.

62 Entre los términos “generalmente mds utilizados” para designar un tratado internacional, Charles
Rousseau destaca el término “constitucién”, en Droit Internacional Public, Paris, Sirey, 1953, p. 18. En verdad,
la doctrina del derecho internacional hizo seguidamente referencias a los tratados constitutivos como la constitucién
de una organizacién internacional; véase, por ejemplo, Mario Bettati, cuando clasifica los actos constitutivos
como “tratados Constitucion”, Le droit des organisations internationales, Paris, PUF, 1987, p. 61. No obstante,
esta nocién de carta constitutiva tiene limites: “ella no debe llevar a una asimilacién muy simplista con las
constituciones nacionales. Los Estados ejercen un papel muy importante en el funcionamiento de las organizaciones
internacionales —y en la interpretacién del tratado de base— como para ser confundidos con los ciudadanos de
un Estado. Tampoco es legitimo confundir el derecho constitucional, propio de una tradicién nacional y auténoma
frente a otros ordenamientos juridicos, con el derecho de las organizaciones internacionales, en parte subordinado
al derecho de los tratados” (Nguyen Quoc Dinh, o. cit., p. 560). Para una discusién mds honda sobre el
alcance constitucional de los actos constitutivos de las organizaciones internacionales, véase Constance Chevalier-
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De acuerdo con otra linea de pensamiento, el TAs fue sistemdticamente

presentado como un “acuerdo-marco”.
Il. Lo calidad de acuerdo-marco

A pesar del empleo reiterado de la expresién acuerdo-marco, tanto en la doctrina
como en los documentos oficiales, es muy dificil definirla con precisién. En principio,
los acuerdos-marco son “aquellos que establecen orientaciones, principios,
enunciados programdticos u objetivos precisos, que las partes se comprometen a
alcanzar por medio de acuerdos posteriores formulados en el dmbito de la estructura
de la organizacién o segdn los mecanismos establecidos por el acuerdo original”.®3

Es dificil encontrar un acuerdo institucional en el cual no figure un
compromiso de organizacién de consultas, de apertura de negociaciones, de solucién
de ciertos problemas mediante acuerdos posteriores. Son también casi inevitables
ciertas disposiciones de cardcter incitativo por las cuales las partes se comprometen
a “buscar”, a “empefiarse en”, a “promover”, a “evitar”, a “tomar todas las medidas
necesarias para’. Se trata en este caso del derecho incitativo o programdtico.**

Notese que la diferencia entre los acuerdos-marco y los demds tratados es
precisamente la preponderancia de las cldusulas programdticas. Luego, la esencia del
tratado es el hecho de constituir un marco de entendimiento y cooperacién entre
los socios. Asi, los objetivos y acciones proyectados deben ser concretados en el
futuro por diversos medios, siempre en el 4émbito y al amparo de este tratado.®

Govers, “Actes constitutifs des o. i. et constitutions nationales”, en RGDIP, n.° 2, abril-junio de 2001, pp. 373-
412.

03 Jorge Pérez Otermin, El Mercado Comiin del Sur. Desde Asuncién a Ouro Preto, Montevideo, FCU,
2000, 2.2 ed., p. 20.

04 Prosper Weil, “Vers une normativité relative en droit international?”, en RGDIP, n.° 1, enero-
marzo de 1982, pp. 8-9.

65 Es el caso de los acuerdos de cooperacién interregionales concluidos entre la Comunidad Europea
y otros grupos de Estados, entre los cuales se encuentran los acuerdos concluidos con el Mercosur y Chile:
“estos acuerdos, siempre de cardcter no preferencial en el plano comercial, dan lugar a un marco de cooperacién
multidimensional: econdmica, comercial, institucional, social [...]”, Catherine Flaesch-Mougin, “Les modalités
et les instruments d’un partenariat rénové”, en Le partenariat entre ['Union européenne et les Amérigues, Rennes,
Apogée, 1999, p. 156 (153-177); véase Accord-cadre interrégional de coopération entre la Communauté et ses
Etats membres, d’une part, et le Mercosur et ses Etats membres, d’autre part (JOCE, L 69, 19 mars 1996,
p. 3) et Accord-cadre interrégional de coopération entre la Communauté et ses Etats membres, d’une part, et le

Chili (JOCE, L 209, 19 aott 1996, p. 1).
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Ello explica que sea vulgarmente conocido como acuerdo-paraguas, al abrigo
del cual los socios ambicionan desarrollar varias iniciativas. Sin embargo, el cardcter
normativo de esas cldusulas, cuando existe, no sélo es tenue, sino que también
sirve, apenas, para preparar una situacién juridica futura.’

Es forzoso constatar que el TAs excede ampliamente la constitucién de un
marco de cooperacién y accién comunes entre las partes contratantes. Aunque el
mercado comun constituya un objetivo a mediano plazo, el articulo 5 # del tratado
establece, desde su entrada en vigor, un programa de liberalizacién comercial “que
consistird en rebajas arancelarias progresivas, lineales y automdticas, acompafnadas
de la eliminacién de restricciones no arancelarias o medidas de efectos equivalentes,
asf como de otras restricciones al comercio entre los Estados parte, para llegar al 31
de diciembre de 1994 con arancel cero, sin restricciones no arancelarias sobre la
totalidad del universo arancelario”. Queda claro entonces que la zona de libre
comercio debe estar lista el 31 de diciembre de 1994, o sea, al final del periodo de
transicion.

Por otra parte, el caput del mismo articulo, asociado al inciso ¢, instituye
un arancel externo comin como uno de los “principales instrumentos para la
constitucién del Mercado Comun” a ser alcanzado “durante el periodo de
transicién”. Consecuentemente, las disposiciones materiales del tratado dejan
en claro que los Estados parte se comprometen a constituir una zona de libre

comercio y una unién aduanera antes del 31 de diciembre de 1994.%” Del mismo

66 Por esta razén, este tipo de acuerdo a veces se considera soft law, un derecho “frigil” o “débil”, de

cardcter poco coercitivo, que se opone al hard law, constituido por normas que crean derechos y obligaciones
juridicas precisas; véase Prosper Weil, “Vers une normativité relative en droit internacional?”, en RGDIP, n.° 1,
enero-marzo de 1982, p. 7. Los acuerdos concluidos por la Comunidad con el Mercosur y Chile constituyen
un perfecto ejemplo de este tipo de acuerdos: “son apenas acuerdos preparatorios de cardcter no preferencial,
aunque contengan disposiciones precisas dirigidas directamente a la liberalizacién comercial e instauren un ‘didlogo
econémico y comercial’ encargado de preparar su realizacién en una segunda etapa. La liberalizacién supone, sin
embargo, un nuevo acuerdo cuya fecha queda a criterio de las partes” (Flaesch-Mougin, o. cit., p. 163).

67 Segtin Ricardo Seitenfus, “a pesar de su denominacién, el Mercosur, al ser esbozado por el TAs,
mezcla tres distintas situaciones de aproximacién econdmica entre paises, segin la teorfa de la integracién. En
primer lugar, se refiere a la construccién de una zona de libre comercio en la regién, tal como lo indica la
eliminacién de aranceles aduaneros y no aduaneros. En un segundo momento, ambiciona sostener una politica
comercial externa unificada, en relacién con terceros paises, estableciendo un arancel externo comun, lo que
caracteriza a una unién aduanera. Finalmente, tiene como objetivo la plataforma superior y dltima de la formacién
de todo el mercado comin, con libre circulacién de bienes, de capital, de trabajo y de conocimiento” (Manual
das Organizacoes Internacionais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, 2.2 ed., pp. 223-224).



68 Las asimetrias entre el Mercosur y Unién Europea

modo, en las Comunidades Europeas, desde su origen, la libre circulacién de
mercaderfas se fundé en la realizacién de una unién aduanera, y no de una
simple zona de libre comercio.®

Los Estados fundadores del Mercosur se comprometen a promover el
desmantelamiento arancelario en conformidad, principalmente, con los términos
de los anexos I, II y IV del Tratado, en los cuales los signatarios establecen,
respectivamente, el calendario del programa de liberalizacién comercial, las reglas
de origen y las disposiciones sobre las medidas de salvaguardia. Se trata, en este
caso, de obligaciones “concretas y auto-ejecutables”.*?

Se encuentra prevista, sin embargo, la posibilidad de admitir excepciones
para el Paraguay y el Uruguay, paises mds vulnerables desde el punto de vista
econémico. En efecto, segin el articulo 6 del TAs, “los Estados parte reconocen
diferencias puntuales de ritmo para la Reptiblica del Paraguay y para la Republica
Oriental del Uruguay, las que constan en el Programa de Liberacién Comercial”.
Esta exposicién deja la puerta entreabierta para una integracién econémica en dos o
tres “velocidades”. No obstante, una vez materializada a través de una norma del
programa de liberalizacién, la norma excepcional serd tan concreta y autoejecutable
en relacién con el Paraguay o el Uruguay como la regla general lo es para la Argentina
y el Brasil; sélo los plazos previstos serdn mds amplios.”

Yendo al andlisis de la situacion juridica del programa de liberalizacién comercial
del anexo I del TAs, el Primer Tribunal Arbitral ad hoc del Mercosur estimé que
“habiendo una continuidad del sistema del TAs con los instrumentos y decisiones
posteriores al punto de configurar un tnico y mismo sistema, la expiracién del

plazo pactado originariamente, 31-12-94, sin que se hubiera completado el

68 “La Unién aduanera fue efectivizada el 1 de julio de 1968 entre los seis miembros originales. Ella

se impuso a los nuevos miembros al final de un perfodo de transicién” (Philippe Manin, Les Communautés
européennes..., o. cit., p. 117).

09 La expresién es del Primer Tribunal Arbitral ad hoc del Mercosur. Véase 1. Laudo arbitral, o.
cit., ftem 66, p. 14.

70 Asi, los articulos 1.2 y 7.0 del anexo I del TAs prevén una diferencia de 12 meses en favor de
Paraguay y de Uruguay para la realizacién del programa de liberacién comercial original. Un ejemplo mds
reciente de este beneficio, en el 4mbito de la unién aduanera, es que estos dos paises deberfan adoptar una tarifa
aduanera comin de 14% para los bienes de capital el 1 de enero de 2006, mientras que la Argentina y el Brasil
ya se encontraban obligados a adoptarla al 1 de enero de 2001, conforme a la decisién del CMC n.° 7/94,
art. 3 a.
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desmantelamiento arancelario y no arancelario y sin que se hubiera conformado el
mercado comun no implica que hayan expirado las obligaciones nacidas bajo el
TAs”./!

De este modo, las modificaciones puntuales del calendario de liberalizacién,
adoptadas de comun acuerdo por los Estados miembros, no afectan su deber de
cumplir las obligaciones anunciadas en el tratado. Estas modificaciones se limitan
simplemente a determinar, de forma consensuada, un ritmo diferente de eliminacién
de los obstdculos al libre comercio.

Claro estd que el TAs posee algunas caracteristicas de un #ratado-objetivo o
acuerdo-marco, en la medida en que contiene tanto normas sin valor coercitivo
como principios y objetivos a alcanzar a través de nuevos acuerdos. Es exactamente
el caso del articulo 1 in fine, por el cual los Estados miembros se comprometen a
“armonizar sus legislaciones en las dreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento
del proceso de integracién”, o del articulo 8, segin el cual los socios “evitardn afectar
los intereses de los Estados parte en las negociaciones comerciales que realicen entre
sf hasta el 31 de diciembre de 1994”.

No obstante, este tratado excede los limites de un acuerdo-marco, pues
también contiene normas autoejecutables. Clasificar al TAs como un acuerdo-marco
“parece no estar conforme a su contenido, no sélo en cuanto a su texto principal
sino también en cuanto a sus anexos”,”> de manera que sélo resta atribuirle un
cardcter complejo.”

Asi, pese a la presencia innegable de ciertas normas programdticas, el TAs
posee tanto caracterfsticas “contractuales” como “legislativas”.”* ;Se tratarfa de un
tratado- ley, de donde emanan normas juridicas de cardcter general, dotadas de
fuerza obligatoria por plazo indeterminado, o serfa un #ratado-contrato, cuyo poder

coercitivo se agota al momento de aplicar la norma al caso concreto?

71 1. Laudo arbitral, o. cit., {tem 76, p. 16.

72 Pérez Otermin, o. cit., p. 21.

73 Baptista, “Le traité d’ Asuncién...”, o. cit., p. 569.

74 “[...] El TAs tiene cardcter mixto: contractual y legislativo, conteniendo también normas marco”

(Baptista, Le Mercosul..., o. cit., p. 35).

75 En la clasificacién original de Triepel, los tratados-ley (o normativos) resultan de un acuerdo entre
partes multiples, indeterminadas, para alcanzar fines e intereses semejantes (Vereinbarung); los tratados-contrato,
por el contrario, son acuerdos entre dos o mds partes cuyos intereses son diferentes (Vertrag). “Los de la primera
clase revelan o confirman el derecho objetivo; los de la segunda establecen modalidades del derecho subjetivo”

(Clovis Bevilaqua, Direito piiblico internacional, tomo 11, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1939, 2.2 ed., p. 15.
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Antes de retomar la distincién entre tratado-ley y tratado-contrato, es preciso
admitir que ella no brilla ni por su claridad ni por su exactitud. La mayor parte de
los tratados no presenta un contenido homogéneo, sino que “constituyen un molde
en el cual se puede dar forma a disposiciones que presentan caracteristicas muy
diferentes”.”® Consecuentemente, parece inttil identificar al TAs a partir de estas
férmulas estereotipadas. Por el contrario, teniendo conciencia de su complejidad,
es preferible buscar entre las disposiciones del tratado los elementos tipicos de cada

una de esas clasificaciones.
§ 2 El valor juridico de las disposiciones del TAs

La complejidad de las disposiciones del TAs fue reconocida por el Primer
Tribunal ad hoc del Mercosur. Sus drbitros’” elaboraron una clasificacién tripartita
de las diferentes reglas del tratado.

La primera categoria estd compuesta de “normas que fijan objetivos y principios
que con vocacién de permanencia, encuadran y gufan la actividad de las Partes hacia
y en el Mercosur”,”® lo que parece corresponder a la nocién de derecho programdtico
ya referida.

En segundo lugar, estén las “disposiciones que crean érganos mediante cuya
actividad las Partes podrén ir modelando el proceso de integracién”.”” Las semejanzas
con la nocién de tratado-ley son evidentes, pues el TAs ya contiene las reglas de atribucién
de competencia a cada una de las instituciones, ademds de las normas de procedimiento
que regulan su funcionamiento y del sistema de adopcién de decisiones.

Finalmente, el Primer Tribunal ad hoc constatd la existencia de un conjunto
compuesto de “disposiciones que son por si mismas ejecutables, imponiendo
obligaciones concretas a las Partes, sin necesidad de nuevos actos juridicos por los

Estados”,® invocando la nocién de tratado-contrato. Efectivamente, varias

76 Paul Reuteur, Introduction au Droit des Traités, Paris, PUF, 1995, 3.2 ed., pp. 23-24.

77 Juan Carlos Blanco (presidente, Uruguay), Guillermo Michelson Irusta (Argentina) y Joio Grandino
Rodas (Brasil).

78 1. Laudo arbitral, o. cit., {tem 64, p. 13.

79 Ibidem.

80 Tbidem. Y atn: “Estas, principalmente contenidas en los Anexos, juegan el papel de instrumentos
dinamizadores del proyecto integracionista, el impulso operativo que sin necesidad de ningdn acto adicional de
las Partes da de entrada un gran paso al frente”.
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obligaciones contenidas en el TAs se agotan una vez aplicadas, como es el caso de
los dispositivos del programa de liberacién impuesto por el anexo 1.

Resta saber si esta division, en la préctica, se revela adaptada al texto del tratado, ya
que el Primer Tribunal a4 hoc no tuvo ocasién de realizar una confrontacién sistemdtica
de las disposiciones del TAs con las categorias resultantes de su andlisis.

Esta clasificacién ofrece, por otro lado, la oportunidad de verificar la existencia
de una “inspiracién europea” entre las disposiciones del acuerdo, o sea, saber si los
autores del TAs se inspiraron en los principios del Tratado que instituyé la
Comunidad Econémica Europea (CEE), en vigor en la época de la negociacién y la
firma del TAs.

Varios autores se dedicaron a la cuestién del mimetismo entre el Mercosur y
las Comunidades Europeas,®' pero una comparacién sistemdtica entre los tratados
se muestra desde luego impracticable debido a la gran asimetria que existe entre los
textos. La mayor parte de los 240 articulos del Tratado de Roma no encuentra eco
en los 24 articulos del TAs. De cualquier forma, este prisma adicional de andlisis
puede ser bastante revelador del grado de compromiso deseado por los socios del
Mercosur, sobre todo en lo que respecta a los grandes temas de la integracién.

Algunos estudiosos afirman que el Acuerdo de Cooperacidn Econdmica (ACE)
niimero 14,3 firmado entre Argentina y Brasil, en el contexto de la ALADI, el 20
de diciembre de 1990,% es el “esqueleto sobre el cual fue construido el TAs”.%4 Este
acuerdo, que redne los 24 protocolos de naturaleza comercial firmados entre 1980
y 1990 por ambos paises, trata diversas materias, entre las cuales se encuentran los
productos alimenticios, la industria automotriz y la cooperacién nuclear.

81 Véase Marcelo de Almeida Medeiros, La genése du Mercosud, Paris, L’'Harmattan, 2000, part. “La
question de I'importation du modele européen”, pp. 323-348, donde el autor sostiene que el Mercosur presenta
un “mimetismo institucional moderado” en relacién con Europa (p. 343). Véanse también Ménica Hirst, “El
proceso de integracién europeo y americano”, en Mercosur y Comunidad Europea, Buenos Aires, Ciudad Argentina,
1995, pp. 103-106; Araceli Mangas Martin, “Unién Europea y Mercosur: perspectiva juridico-institucional y
politica”, en Anuario Argentino de Derecho Internacional, V11, Cérdoba, 1996-1997, pp. 77-104; y Miguel
Angel Ciuro Caldani, “Problemdtica de la recepcién del modelo comunitario en el Mercosur”, en Mercosur-
Unién Europea, Asuncién, Intercontinental, 2001, pp. 243-254.

82 Véase el comentario sobre el ACE 14, en Rubens Barbosa, América Latina em perspectiva: a integracio
regional da retérica & realidade, San Pablo, Aduaneiras, part., pp. 103-107.

83 Véase la referencia a ALADI en la introduccién. Véase también el texto integral del acuerdo en el
sitio «www.aladi.org). Sobre el contenido de este acuerdo, véase Celso Amorim, “O Mercado Comum e o contexto
hemisférico”, en Boletim de Diplomacia Econémica, n.° 7, 1991, pp. 3-8.

84 Baptista, Le Mercosul..., o. cit., p. 32.
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El objetivo del ACE 14, de acuerdo con su articulo primero, es “facilitar la
creacion de las condiciones necesarias para el establecimiento del Mercado Comiin
entre ambos paises signatarios” ® Segtin el articulo 3, “ambos paises acuerdan eliminar
a mds tardar el 31 de diciembre de 1994 los gravimenes y demds restricciones
aplicadas en su comercio reciproco”. Esto significa que Argentina y Brasil pretendian
crear un mercado comun. Sin embargo, el ACE 14 no constituye un instrumento
de creacién del mercado comun.

Esta observacién es corroborada por los articulos 23 y 24 del mismo acuerdo,
que crean un Grupo Mercado Comiin, Gnica estructura prevista por el ACE 14, al
que corresponde la “administracién del presente acuerdo” (articulo 23). El Grupo
es objeto de cinco preceptos imprecisos del acuerdo. Desprovisto de poder o de
transferencia de competencia, debe proponer a los gobiernos medidas capaces de
garantizar “la buena ejecucién del presente acuerdo” (articulos 24 y 26). Parece claro
que el ACE 14 preparaba terreno para la futura creacién de una organizacién. Pero
no es un modelo de integracién, justamente porque fija un objetivo de integracién
sin dotarse de los medios necesarios para alcanzarlo.

El ACE 14 estd constituido por 31 articulos, entre los cuales se encuentran
un programa de liberacién y un régimen de salvaguardias, a los cuales corresponde
la mayor parte del cuerpo del acuerdo (articulos 3a 11y 16 a 21), en cardcter de
materias integradas al TAs como anexos. El ACE 14 es visiblemente mds técnico
que el TAs, y no instaura un perfodo de transicién. No obstante la dificultad de
encontrar semejanzas entre la estructura del TAs y la del ACE 14, es imperioso
reconocer que el TAs constituye la etapa siguiente al ACE. En Asuncidn, los socios
profundizan la integracién argentino-brasilera, creando efectivamente una
organizacién, el Mercado Comun del Sur, y una estructura orgdnica provisoria; y
amplian esta iniciativa en direccidn a otros paises de la Cuenca del Plata. Si bien es
verdad que el tratado del Mercosur representa la evolucién de los tratados entre
Argentina y Brasil, no es menos cierto que innova en sustancia, no porque incluya
a Paraguay y a Uruguay, sino porque impone “una nueva visién de la integracién”,%

mucho mds compleja, que constituye un modelo de integracién sui generis.

85 Sin cursiva en el original.

Celso Lafer, “Sentido estratégico do Mercosul”, en Mercosul: desafios a vencer, San Pablo, CEBRI,
1994, pp. 9-11.

86
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Asi, se encuentran en el TAs los enunciados que establecen los objetivos,
principios y orientaciones del tratado constitutivo y que pueden ser calificados como
disposiciones programdticas (I); disposiciones que crean érganos y, de acuerdo con
la ya citada expresién de los drbitros, instrumentos destinados a “dar forma” al
proceso de integracién, aqui referidos como disposiciones legislativas; y, finalmente,
disposiciones de efecto inmediato, es decir, desde la entrada en vigor del tratado,

designadas ahora como disposiciones contractuales (II).
l. Lo existencia de disposiciones programdticas

Inicialmente, es necesaria una atenta lectura del predmbulo del TAs. Es verdad
que, como declaracién general de principios, el predmbulo no comporta obligaciones
tan precisas como los articulos del acuerdo. Sin embargo, “es parte integrante del
tratado a la cabeza del cual se encuentra”, y “puede traer precisiones y esclarecer su
contenido”.¥” El predmbulo del TAs no es diferente, pues trae disposiciones que
trazan las grandes lineas de la integracién sudamericana. En é] también se encuentran

tanto los objetivos (A) como los principios (B) del TAs.
A. Los OBJETIVOS

El objetivo general del TAs es la integracién econémica, tal como fue
mencionada en el predmbulo, al tiempo que objetivos especificos del Mercosur son
aquellos que figuran en el capitulo I del tratado.®® Sin embargo, otros objetivos
generales se desprenden del andlisis del tratado (1), juntamente con las metas

especificas relacionadas con la materializacién del mercado comun (2).

87 Alexandre-Charles Kiss, Répertoire de la pratique francaise en matiére de droit international public,

tomo I, Paris, CNRS, 1962, p. 69.
88 Segtin Sergio Abreu Bonilla, Mercosur, una década de integracién, Montevideo, FCU, 2000,
pp- 27-28.
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1. Objetivos generales

Ya en el primer pérrafo del predmbulo, los signatarios del TAs definieron
“ampliacién de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales, a través de la
integracién” como “condicién fundamental para acelerar sus procesos de desarrollo
econdmico con justicia social”. La nocién de ampliacién de los mercados a través
de la integracidn ya se encuentra en el predmbulo del Tratado de Montevideo de
1960, que creé la ALALC.® El'TAs innova al incluir la referencia a la justicia social.
Sin embargo, a pesar de que la nocién de desarrollo parezca expresamente asociada
a la de justicia social, no hay en el texto del TAs ninguna indicacién del verdadero
alcance de esas expresiones.

Parece evidente que, en el contexto del Mercosur, la justicia social estd
relacionada con la reduccién de las disparidades en varios niveles: entre los Estados

2 entre las

parte —la riqueza de Brasil en relacién con Paraguay, verbigracia—,
regiones de cada pais —por ejemplo, en Brasil, el Norte y el Nordeste con relacién
al Sudeste—"!y, finalmente, entre los diferentes sectores de la poblacién de estos
Estados, lamentablemente situados entre los que poseen los peores niveles de
distribucién de la riqueza del mundo.”> A pesar de esta referencia, sumaria por

cierto, a la justicia social, el TAs no hace mencién al desequilibrio regional, ni

89 Conforme el 2.° pdrrafo del predmbulo, “Persuadidos de que la ampliacién de las actuales

dimensiones de los mercados nacionales, a través de la eliminacién gradual de las barreras al comercio intrarregional,
constituye condicién fundamental para que los pafses de América Latina puedan acelerar su proceso de desarrollo
econémico, en forma de asegurar un mejor nivel de vida para sus pueblos” (“Tratado del 18 de febrero de
1960 instituyendo una zona de libre comercio y creando la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio”, en
Lintégration économique régionﬂ/e en Amérique latine, Parfs, Montchrestien, 2001, pp. 25-38).

%0 En 2003, el producto nacional bruto del Paraguay fue de 5.560 millones de délares corrientes,
mientras que en el Brasil esta cifra se elevé a 493.348 millones. El producto nacional bruto por habitante del
mismo afo revela la desigualdad, por ejemplo, entre Paraguay —US$ 939— vy la Argentina —US$ 3.803—; al
respecto véase «www.comunidadandina.org/estadisticas/SGde085.pdf.

91 En 2002, el producto interno bruto per cdpita por regién del Brasil, en reales, fue de 4.939 en el
Norte; de 3.694 en el Noreste; de 10.086 en el Sudeste; de 9.157 en el Sur; y de 8.166 en el Centro-oeste,
segun el Instituto Brasilero de Geograffa y Estadistica, IBGE, disponible en «www.ibge.gov.bp. Véase también
Abraham Sicst y Frederico Katz, “Nordeste e Mercosul”, en O Mercosul no limiar do Século XXI, San Pablo,
Cortez, 2000, p. 289.

92 Véase por ejemplo el ranking de los paises del Mercosur en la clasificacién general del indice de
desarrollo humano (IDH) para el afio 2003: Argentina, 34° Uruguay, 46° Brasil, 72° y Paraguay, 89°. A
pesar de la asimetrfa econémica entre Brasil y Paraguay, los dos Estados poseen semejantes {ndices de educacién
(Brasil, 0,88; Paraguay, 0,85), pero el indice de esperanza de vida de Paraguay (0,76) supera al de Brasil
(0,72). Cf. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), disponible en <hdr.undp.org.
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siquiera cuando evoca el desarrollo y la modernizacién de las economias de los
signatarios. Fue preciso esperar al Protocolo de Ouro Preto, de 1994, para que el
derecho originario del Mercosur comportase una referencia, aunque modesta, a la
desigualdad regional.”® Sin embargo, solamente en el afio 2004 el tema de las
asimetrias intrarregionales se torna un punto importante de la agenda del Mercosur,
en particular a través del debate sobre la creacién de fondos estructurales.”

Al contrario, en Europa el TCEE tenia por finalidad, ya en su origen, la
reduccién de las disparidades entre las diferentes regiones.”” En el mismo orden de
ideas, el Tratado de Montevideo que cre6 la ALADI en 1980 demuestra, en su
sexto pdrrafo, la conciencia de “que es necesario asegurar un tratamiento especial
para los paises de menor desarrollo econémico relativo”.”

Notese, sin embargo, que el predmbulo del TAs reconoce en el séptimo
pdrrafo la “necesidad de promover el desarrollo cientifico y tecnolégico de los Estados
parte y de modernizar sus economfas para ampliar la oferta y la calidad de los bienes
y servicios disponibles a fin de mejorar las condiciones de vida de sus habitantes”.
En el TCEE, las partes contratantes prefirieron un abordaje diferente del tema calidad
de vida: ella constituye un objetivo esencial del tratado, en el cual se retnen las
preocupaciones en materia de empleo,” que no son, de modo alguno, mencionadas
en el TAs.

El segundo objetivo que se desprende del predmbulo del TAs es el de “lograr
una adecuada insercién internacional para sus paises”, “teniendo en cuenta la
evolucién de los acontecimientos internacionales, en especial la consolidacién de
grandes espacios econémicos” (pdrrafo 4).

El Mercosur es, entonces, expresamente presentado como una “respuesta
adecuada a tales acontecimientos” (pdrrafo 5). De la misma manera, el TAs presenta
el bloque como “un nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma

progresiva de la integracién de América Latina, conforme al objetivo del Tratado de

93 El tercer pdrrafo del predmbulo del Protocolo de Ouro Preto reconoce: “atentos a la necesidad de

una consideracién especial para los pafses y regiones menos desarrollados del Mercosur”.

94 Véanse decisiones del CMC n.° 27/03 y 45/04.

95 TCEE, pdrrafo 5.° del preimbulo.

96 Tratado de Montevideo, del 12 de agosto de 1980, que instituyé la Asociacién Latinoamericana de
Libre Comercio.

97 “Fijando como fin esencial de sus esfuerzos la constante mejora de las condiciones de vida y de

trabajo de sus pueblos”, pdrrafo 3.° del predmbulo del TCEE.
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Montevideo de 19807 (pdrrafo 6). Los fundadores de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero (CECA),”® asi como los de la CEE, situaron de forma diferenciada
la integracién europea en el contexto internacional. Los acontecimientos histéricos
y politicos las transformaron, en un primer plano, en una notable contribucién
para la paz y la libertad y, apenas en segundo plano, en un paso para la liberacién del
comercio internacional.”

Antes de analizar los objetivos del cuerpo del tratado, es necesario hacer un
balance del alcance de aquello que fue expresado en el predmbulo. De modo general,
lejos de constituir una antecdmara de las cldusulas contractuales, el predmbulo es un
elemento privilegiado de interpretacién de las convenciones internacionales.!® En
este sentido, la Convencién de Viena dispone que “Un tratado deberd interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.!°" Nétese que,
si el predmbulo constituye una parte del propio texto del tratado, también sirve a la

102 y a la identificacién de sus objetivos. De ello resulta

comprensién de su contexto
que el predmbulo puede condicionar en gran medida la aplicacién de un acuerdo

internacional. Es el caso del TAs. Las decisiones arbitrales resultantes del sistema de

98 Para un resumen de la evolucién de las Comunidades Europeas, véase, por ejemplo, Joseph Weiler,

Europa, fin de siglo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1995, pp. 13-126. Para un resumen de lo
que podrd ser la Unién Europea cuando entre en vigencia el tratado constitucional, véase Araceli Mangas Martin,
La Constitucion europea, Madrid, Iustel, 2005.

99 Véanse part. los pdrrafos 2, 6 y 7 del predmbulo TCEE y todo el preimbulo TCECA.

100 “Se encuentra, con frecuencia, en el predmbulo, el enunciado mds o menos claro de los motivos
que determinaron la conclusién del tratado, y la exposicién del objetivo perseguido por los Estados signatarios.
Estas indicaciones presentan interés jurfdico en dos casos. a) Cuando el predmbulo enuncia una disposicién
supletoria destinada a llenar las lagunas del tratado [...]. b) Cuando el predmbulo del tratado enuncia el respectivo
objetivo con precisién suficiente para dirigir la interpretacion del dispositivo [...]. Se ha considerado, algunas
veces, al predmbulo de los tratados como dotado de fuerza obligatoria inferior a la del dispositivo. Pero se trata
de una opinién aislada” (Charles Rousseau, o. cit., p. 87).

101 Articulo 31.

102 Ta técnica de interpretacién de un texto convencional a través del contexto del tratado consiste,
inicialmente, en no examinar aisladamente una disposicién del tratado, sino en apreciarla a la luz del conjunto
de las cldusulas, del cual forma parte. La jurisprudencia internacional recurrié a varios métodos para definir con
precisién el contexto de una convencién. En resumen, se trata de: 1.°) analizar la frase donde figura la palabra a
interpretar, 2.°) los diversos pdrrafos del articulo a interpretar, 3.°) la parte del tratado donde consta el articulo
a interpretar, 4.°) el tratado en su conjunto, 5.°) el predmbulo del tratado y una serie de tratados relacionados
unos con otros. Cf. Charles Rousseau, o. cit., pp. 284-287. De acuerdo con la jurisprudencia reciente es
preciso considerar igualmente todo acuerdo o instrumento que tenga relacién con el tratado en cuestién, mds alld
de la préctica posterior de las partes y, finalmente, toda regla pertinente de derecho internacional aplicable entre
las partes. Cf. Pierre-Marie Dupuy, Droit international public, Paris, Dalloz, 1998, 4.2 ed., pp. 285-287.
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solucién de controversias recurren innumerables veces al preimbulo como criterio

de interpretacién del tratado.!%?
2. Objetivos especificos

La lectura del primer capitulo del TAs, titulado “Propésitos, principios e
instrumentos”, permite encontrar los objetivos del Mercosur, definidos de una forma
mds clara y precisa. El articulo 1 de este capitulo es sin duda la mds importante
disposicién del tratado, segtin la cual los Estados parte “deciden constituir un Mercado
Comun”. Los cuatro pérrafos del articulo 1 del TAs tienen como objetivo esclarecer
la expresién contenida en la segunda frase del mismo articulo: “este Mercado Comiin
implica.. 7104 Se trata, simultdneamente, de una definicién del mercado comtn y
de la indicacién de cuatro objetivos bastante complejos.

Inicialmente, el mercado comun implica “la libre circulacién de bienes, servicios
y factores productivos entre los paises, a través, entre otros, de la eliminacién de los
derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacién de mercaderfas y
de cualquier otra medida equivalente”. Sin lugar a dudas, la concepcién de mercado
comun adoptada por el TAs fue inspirada en la concepcién de mercado comun del
TCEE, que menciona “la supresidn, entre los Estados miembros, de los obstdculos
a la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales” (articulo 3 ¢) y
“la prohibicién, entre los Estados miembros, de derechos de aduana y de restricciones
cuantitativas a la entrada y salida de las mercancfas, asi como de cualesquiera otras
medidas de efecto equivalente” (articulo 3 4).

Enseguida, el mercado comun exige “el establecimiento de un arancel externo
comun y la adopcién de una politica comercial comun en relacién con terceros
Estados o agrupaciones de Estados y la coordinacién de posiciones en foros
econémico-comerciales regionales e internacionales”. El texto presenta numerosas
semejanzas con el TCCE cuando éste prevé “el establecimiento de un arancel aduanero
comun y de una politica comercial comun en relacién a los terceros Estados”

(articulo 3 6)'% y determina que “para todas las cuestiones que revisten particular

103 Véase, por ejemplo, 1. Laudo arbitral, o. cit., ftems 60 y 75.

104 En el texto del TCEE, “la accién de la Comunidad implicard”, art. 3 caput.

105 Véanse también los articulos 18 a 29 sobre arancel aduanero y los articulos 110 a 116 sobre la
politica comercial comun.
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interés para el mercado comun, los Estados miembros, al término del periodo de
transicién, se limitardn a la accién comun en el dmbito de las organizaciones
internacionales de cardcter econémico” (articulo 6 capuz).

En lo que respecta a los foros internacionales, el TCEE es m4s preciso: “para
esta finalidad, la Comisién somete al Consejo, que delibera por mayoria calificada,
las propuestas relativas al alcance y realizacién de esa accién comuin” (ibidem). Esta
materia podria, por lo tanto, ser objeto de normas comunitarias dotadas de una
fuerza obligatoria. Ello significa que la CEE, desde el inicio, garantizé la coherencia
entre la politica comercial comuin y la accién de los Estados miembros en el escenario
internacional, al menos en lo que respecta al comercio. Por su parte, y no se trata de
una coincidencia, el Mercosur jamds pudo imponer una verdadera politica comercial

106

comunitaria,'’® o sea, una gestién comun y armonizada de su politica comercial, a

pesar de que ella constituye uno de los principales objetivos del bloque.'””

La realizacién del Mercado Comtuin del Sur necesita, segtin el TAs, de la
“coordinacién de politicas macroeconémicas y sectoriales entre los Estados Parte:
de comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de capitales,
de servicios, aduanera, de transportes y comunicaciones y otras que se acuerden, a
fin de asegurar condiciones adecuadas de competencia entre los Estados Parte”. Este
objetivo de coordinacién interna es reforzado por otras disposiciones del TAs, como
el articulo 4: “los Estados Parte coordinardn sus respectivas politicas nacionales, con
el objeto de elaborar normas comunes sobre competencia comercial”. En este sentido,

el articulo 5 se refiere también a la coordinacién de las politicas macroeconémicas,

106 En el derecho europeo, “el tratado CEE previd, desde el origen, tres ‘politicas comunes’. Las
revisiones del tratado nada modificaron en este aspecto. No existe en el tratado una definicién de la nocién de
‘politica comun’. Sin embargo, se puede considerar que una politica comtn confiere a la Comunidad la vocacién
para intervenir en forma global sobre una materia, pudiendo culminar, si fuera necesario, en el abandono por
los Estados miembros de lo esencial de las competencias que ejercen en aquel campo. En el actual estado de
cosas, el mayor despojo se da en materia de relaciones comerciales con terceros (politica comercial comtn). En el
drea agricola, a pesar de la importancia de la accién comunitaria, los Estados conservan competencias muy
importantes. Lo mismo sucede en el drea de transportes, aunque lo esencial de la reglamentacién se torne poco a
poco comunitario” (Philippe Manin, Les Communautés..., o. cit., pp. 117-118).

107 Todos los comentarios sobre la fase actual de la politica comercial del Mercosur son arriesgados, en
razén de una sucesién de crisis cuyo desenlace es imprevisible. Infelizmente continta vigente la expresién utilizada
por el ex presidente del Brasil, Fernando Henrique Cardoso, para quien el arancel externo comun parecfa “un
colador”. Véase “FHC rejeita suspensio tempordria da TEC e retrocesso do Mercosul”, en Valor Econdmico, San
Pablo, 30 de setiembre de 2001, p. 1.
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“que se realizard gradualmente y en forma convergente con los programas de
desgravacion arancelaria y de eliminacién de restricciones no arancelarias”.

Esbozando una comparacién con el TCEE en lo que respecta a la coordinacién
de politicas, puede observarse que los bloques se distancian de manera significativa.
En cuanto a la politica de comercio exterior, no se trata, en el seno de la CEE, de
coordinar las politicas econédmicas nacionales en esa drea y sf de transferir las
competencias nacionales en esa materia a la Comunidad, a través de una unién
aduanera y de una politica comercial comun, contempladas por varios articulos del
TCEE.

En cuanto a la competencia, las diferencias se hacen sentir ya en la redaccién
de los respectivos tratados. El TCEE referfa a este tema en el cuarto pdrrafo de su
predmbulo (in fine), complementado por otras disposiciones cuyas incontables
aplicaciones pricticas demuestran una importancia crucial para la construccién
europea.'”® En 1991, en ocasién de la firma del TAs, la experiencia europea indicaba
que estas disposiciones habfan permitido la instauracién de una verdadera “politica”
de competencia.'” Esta competencia comunitaria —no exclusiva, ya que es ejercida
concomitantemente por los Estados en el dmbito nacional— fue ampliada gracias
al abundante ejercicio del poder reglamentario por la Comisién Europea, y a la
construccién de un notable edificio jurisprudencial por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Sobre las demds materias mencionadas por el TAs, se puede afirmar, grosso
modo, que la mayor parte de las competencias comunitarias se beneficiaba de multiples
precisiones y de un verdadero marco de cooperacién en el texto del TCEE, lo que
es imposible encontrar en el acto constitutivo del Mercosur.'!°
Finalmente, el tltimo objetivo del Mercosur puede ser deducido del articulo

1, segtn el cual el mercado comun implica el “compromiso de los Estados parte de
g

108 Véanse part. los articulos 85, 86, 90, 92 y 93 del TCEE. Para analizar la amplitud de esta politica,
véanse también Ch. Gavalda y G. Parleani, Droit des affaires de I'Union européenne, Paris, Litec, 1998, 2.2 ed.;
y el excelente C.-L. de Leyssac y G. Parleani, Droit du marché, Paris, PUF, 2001.

109 El articulo 3 del TCEE, inciso £ utiliza la expresién “régimen”, inalterada hasta hoy. Véase el
art. 3 ¢ del Tratado de Amsterdam.

110 Como ejemplo de la “instauracién de una politica comin en el drea de la agricultura”, arts. 3 y 38
a 47 del TCEE; en materia fiscal, véanse arts. 95 a 99; véanse varias disposiciones concernientes a la politica
monetaria y cambiaria de los Estados miembros en los arts. 104 a 109; sobre los capitales, véanse arts. 67 a 73;
servicios, arts. 59 a 66; transportes, art. 3 e, y arts. 74 a 84.
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armonizar sus legislaciones en las dreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento
del proceso de integracién”. También el TCEE prevé “la aproximacién de las
legislaciones nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento del mercado
comun” (articulo 3 /). Sin embargo, la CEE se doté de un medio privilegiado de
armonizacién: la Comisién Europea puede proponer al Consejo de Ministros la
adopcién de directivas, que promuevan la aproximacién de las legislaciones. Las
directivas vinculan a los Estados destinatarios a través de una obligacién de resultado,
y dejan a las instancias nacionales la competencia en cuanto a la forma y a los

medios utilizados para cumplir esa obligacién.'!

B. LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Evidentemente, las razones que llevaron a cada uno de los Estados parte a
lanzarse en una iniciativa como el mercado comun no son idénticas. Fue preciso
optar por principios comunes que contemplasen esa diversidad. A través del andlisis
de los beneficios que la negociacién de un mercado comin podria comportar para

cada Estado parte (1) se puede explicar, en gran medida, la eleccién de los principios

del TAs y su alcance (2).
1. La asimetria entre los socios

Cada pais signatario posee diferentes perspectivas en cuanto a la creacién del
Mercosur, ya desde la época de la firma del Tratado.''* En primer lugar, Argentina,
a pesar de la dependencia de sus exportaciones respecto a Brasil, pretende desarrollar
el comercio entre empresas y asf aumentar la competitividad de su industria.''® El

gobierno argentino quiere también obtener un mercado mayor y mds apto para

1 Véanse arts. 100, 101, 102, 189 (inciso 3.°), 190 y 191 (inciso 2.°) del TCEE. Para una visién
critica de la directiva comunitaria, véase Denys Simon, La directive européenne, Paris, Dalloz, 1997.

112 Este andlisis se basa, de una manera general, en los elementos sugeridos por Marcelo de Almeida
Medeiros, en el extenso y completo estudio La genése du Mercosur, Paris, 'Harmattan, 2000, part., pp. 159-
173.

'3 En otros tiempos considerada “la clase media de las naciones”, la Argentina conocié la decadencia
por no haber sabido desarrollar una industria moderna y competitiva, Jacques Ginesta, E/ Mercosur y su contexto

regional e internacional, Porto Alegre, UFRGS, 1999, p. 95.
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absorber, por un lado, su fuerza de trabajo, m4s calificada y con mayor movilidad
que la de sus vecinos, y, por otro, sus exportaciones y productos industrializados.
Finalmente, este Estado parece estar dispuesto a renunciar a sus pretensiones
geopoliticas internacionales, a fin de enfrentar mejor la légica de la formacién de
grandes bloques regionales.

Brasil, por su parte, percibe al Mercosur como elemento de una estrategia
mayor que intenta colocarlo en el epicentro de un proyecto integracionista que
abarca toda América del Sur. Inicialmente busca la promocién de los intercambios
comerciales con el Cono Sur, que aumentaron de US$ 2,8 billones en 1980 a
US$ 4,6 billones en 1991. Efectivamente, Argentina se torna asf su segundo socio,
y Paraguay y Uruguay comienzan progresivamente a colocarse como mercados
promotores. El gobierno brasilero considera también la articulacién de una
sedimentacién instrumental subregional a fin de constituir un baluarte diplomdtico
mds poderoso y legitimo que actie conforme a su leadership.

El Mercosur figura entonces como una herramienta institucional capaz de
preparar la entrada del pais a los circuitos del comercio internacional, después de un
largo periodo vivido bajo el régimen conocido como de sustitucion de
l'mpomzcz'ones.114 Brasil necesita de esa insercidn, pues ante la ausencia de capitales
nacionales es preciso apelar fuertemente a las inversiones extranjeras a fin de financiar
el crecimiento interno.!’ Para Brasil, el bloque tiene como propésito superar
definitivamente las desconfianzas entre vecinos, promover el auxilio mutuo entre
los socios a fin de prepararlos para enfrentar la viva competencia que caracteriza a la
economfa internacional, asf como abrir camino para las nuevas modalidades de

didlogo con otros actores internacionales.!!¢

114 Se trata de una politica que busca el “aumento en la proporcién de las mercaderias que pasan a
provenir de fuentes internas”, indicada como “dnica forma de corregir los efectos que las disparidades en la
clasticidad del comercio externo ejercen sobre el crecimiento periférico” (Radl Prebisch, apud Octavio Rodriguez,
Teoria do subdesenvolvimento da CEPAL, Rio de Janeiro, Forense-Universitdria, 1981, p. 324). Para una visién
actual de la nocién de periferia, véase Samuel Pinheiro Guimaraes, Quinhentos anos de periferia, Porto Alegre-
Rio de Janeiro, UFRGS-Contraponto, 1999.

115 Ginesta, o. cit., p. 93.

116 Segtin Gelson Fonseca, diplomdtico brasilero que ejercié un importante papel en las negociaciones
del TAs (“Notas sobre os processos de integra¢io ¢ a ordem internacional”, en Mercosul: desafios a vencer, o.
cit., pp. 69-78 [77-78]).
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Finalmente, para Paraguay y Uruguay el Mercosur constituye inicialmente
un medio de perpetuar los lazos econémicos privilegiados con Argentina y Brasil,
ademds de un instrumento politico de proyeccién internacional. En el caso especifico
de Uruguay, se trata de aumentar su mercado interno exiguo y no perder el acceso a
los mercados argentinos y brasileros, lo que podria darse en razén de la
profundizacién de la integracién Brasil-Argentina.!'” Ademds, tanto Uruguay como
Paraguay pueden beneficiarse de la transferencia de tecnologia proveniente de la
formacién de joint-ventures con sociedades argentinas y brasileras.

Como balance de este andlisis, conviene distinguir los tres diferentes objetivos
que pueden deducirse de la accién de los Estados en las negociaciones del TAs.
Primero, ejerciendo un papel de pais intermediario, a veces al lado de los paises
menores, a veces al lado del gigante brasilero, Argentina renueva las relaciones del
eje Brasilia-Buenos Aires. Segundo, Brasil, para el cual el Mercosur no es una condicién
de supervivencia, camina en direccién a afirmar internacionalmente su hegemonia
de modo democrdtico y legitimo. Tercero, los pequefios Estados dan al Mercosur
una importancia capital y se lanzan plenamente a ese desafio.

Estas diferentes percepciones s6lo pueden ser conciliadas a través de un
instrumento al mismo tiempo obligatorio y flexible. Ello significa que fue preciso
dar inicio al proceso y asegurar su continuidad, aunque muchos aspectos fuesen
litigiosos, a fin de que los Estados persistiesen en este movimiento integracionista
de acuerdo con sus capacidades.''®

Sin embargo, la aproximacién entre Argentina y Brasil fue contaminada desde
su origen por aquello que Aldo Ferrer identificé como los cuatro pecados originales
del Mercosur."”® En primer lugar, la dependencia, o sea, la extrema vulnerabilidad
externa de estos dos paises, debida al déficit de sus balanzas de pagos, al
endeudamiento externo, a la internacionalizacién del sistema econémico

—especialmente en Argentina— y a las politicas monetarias victimas de los ataques

"7 Ginesta, o. cit., p. 96.

"8 Lo que fue representado por el embajador José Artur Denot Medeiros como la metdfora de la
bicicleta: “deteniéndola, ella se cae”, apud Marcelo Medeiros, o. cit., p. 167 [entrevista concedida por el embajador
en setiembre de 1995, segin la nota 71, p. 173]. La metdfora de la bicicleta también es utilizada en otro
sentido, cuando se habla de la coordinacién de dos iniciativas: las dos ruedas de una bicicleta sélo pueden andar
en un mismo sentido.

119 A. Ferrer, “Argentina-Brasil, Mercosul e integragio sul-americana”, en Politica Externa, set.-nov.
2000, n.° 2, pp. 8-10 (9).
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especulativos.'?” Esta dependencia estarfa agravada por una visién “fundamentalista”
de la globalizacién, o sea, por el hecho de que sucesivos gobiernos argentinos y
brasileros decidieron seguir ciegamente los consejos de los centros de poder mundial,
sobre todo de los mercados financieros de los que dependen estrechamente.'?!

El segundo pecado serfa la pobreza y la exclusién social que de ella deriva,
nocivas tanto respecto a la integracién como a la vulnerabilidad externa, ya que
afectan el crecimiento de los Estados parte y reducen la dimensién del mercado
comuin.'?? El tercer pecado lo constituyen las asimetrias entre las estrategias nacionales
de desarrollo, con la formacién de un régimen “centro-periférico”, o sea, la
preponderancia de los productos manufacturados en las exportaciones brasileras y
de los productos primarios en las exportaciones argentinas.'* A este fin corresponde
cuestionarse si cada uno de estos paises dispone de una verdadera estrategia de

desarrollo nacional.!?4

120 Segtin Renato Baumann, la experiencia brasilera de los afios noventa ensefia que contar con la
economfa externa para retomar un ciclo de inversiones es una apuesta muy arriesgada, puesto que las decisiones
de los inversores extranjeros son tomadas segin variables internas, pero también influidas por acontecimientos
de todo el mundo (“O Brasil nos anos 1990: Uma economia em transigio”, en Brasil. Uma década em transigio,
Rio de Janeiro, CEPAL-Campus, 1999, p. 11-53 [51]).

121" De acuerdo con Pierre Salama, el funcionamiento de estas economias se orienta hacia aquello que
Keynes denomind “economfia casino”, que explica a través de una metdfora: “las velocidades se sustraen cuando
dos trenes marchan en el mismo sentido pero con velocidades diferentes; y se suman, cuando los trenes marchan
en sentido contrario. Mientras el funcionamiento de la economia casino no suscita temores de insolvencia, los
déficit son suplidos con entradas de capital. Déficit y entradas caminan en un mismo sentido, las tltimas mds
rdpidamente que los primeros, y el crecimiento de las reservas es el resultado de la diferencia entre sus indices
de crecimiento. Cuando los déficit contintan aumentando, pero las entradas de capitales cesan y éstos dejan el
pais, déficit y salida de capitales se acumulan sin encontrar medios de financiamiento internacional, como se
puede observar en el Brasil: en marzo de 1997, las reservas aumentaron hasta 74 billones de délares y en enero
de 1998 disminuyeron a 29 billones. Este cambio repentino explica al mismo tiempo la brutalidad de la nueva
situacién y la dimensién de la necesidad de capitales. La 16gica financiera introducida por el funcionamiento de
una economia casino tiende a imponer una gran inestabilidad y, por lo tanto, fluctuaciones importantes en la
actividad econdémica. Se trata de un verdadero circulo vicioso” (“Du productif au financier et du financier au
productif en Asie et en Amérique latine”, en Développement, Les rapports du Conseil d’analyse économique
n.° 25, Parfs, La documentation francaise, 2000, pp. 75-126 [106-107]). Sobre la crisis brasilera a la que se
refiere el autor, véase el dossier “La crise financi¢re brésilienne et son impact sur les économies sud-américaines”,
en Problemes d’Amérique latine, n.° 33, nueva serie, abril-junio 1999.

122 Aldo Ferrer, o. cit., pp. 10-11. Sobre la pobreza en América Latina véase, entre abundantes
referencias, el dossier “Pobreza e politica social”, en Cadernos Adenauer, n.° 1, 2000. Sobre la exclusién social,
véase por ejemplo la terrible situacién de los nifios trabajadores en Brasil en Iolanda Huzak y Jé Azevedo,
Criangas de Fibra, San Pablo, Paz e Terra, 2000.

123 Ferrer, o. cit., pp. 11-12.

124 Reinaldo Gongalves critica el “modelo de insercién pasiva y subordinada del Brasil en la escena
internacional”, en O Brasil ¢ o Comércio internacional, San Pablo, Contexto, 2000, p. 136. Véase también
Gongalves y Valter Pomar, O Brasil endividado, San Pablo, Funda¢io Perseu Abramo, 2000.
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Finalmente, el cuarto pecado capital residirfa en las divergencias en lo que se
refiere a la insercion internacional de cada uno de los socios. La politica de integracién
entre las industrias brasilera y argentina conducida por los presidentes José Sarney'*
y Radl Alfonsin'?® hasta 1990 fue radicalmente modificada por los presidentes
Fernando Collor de Mello'* y Carlos Menem!® antes de la firma del TAs. Ademds,
Argentina se alineé muchas veces con los Estados Unidos y no con Brasil en algunas
posiciones sobre importantes cuestiones internacionales.'®

Ante un contexto tan complejo, los Estados buscan la realizacién de sus
pretensiones, a veces contradictorias, dentro del Mercosur, sin saber atin precisar de
qué forma la mayor parte de ellas se llevard a cabo. De ahi resulta que el TAs asocia
una sorprendente firmeza en la eleccién de su destino con una singular levedad en la

eleccién de los medios que le permitirdn alcanzar sus objetivos.
2. La elasticidad de los principios

En el tercer pdrrafo del preimbulo del TAs, los Estados miembros afirman
que la integracién debe ser alcanzada “mediante el mds eficaz aprovechamiento de
los recursos disponibles, la preservacién del medio ambiente, el mejoramiento de
las interconexiones fisicas, la coordinacién de las politicas macroeconémicas y la
complementacién de los diferentes sectores de la economyfa, con base en los principios

de gradualismo, flexibilidad y equilibrio”.

125 Presidente del Brasil entre 1985 y 1990, electo por el Congreso Nacional como vicepresidente de
Tancredo Neves, que murié antes de asumir el cargo. Fue el primer presidente civil luego de 1964; el periodo
de su mandato es conocido como “transicién democrdtica” o “Nueva Republica”.

126 Presidente de la Argentina entre 1983 y 1989, fue el primero en ser electo por sufragio universal
desde 1974. Su vida politica estuvo marcada por el hecho de no haber podido completar su mandato. En
efecto, el pafs se tornd ingobernable debido a la crisis econémica provocada por el proceso conocido como
“hiperinflacién”.

127" Presidente del Brasil entre 1990 y 1992, fue el primero en ser electo por sufragio universal desde
1964, destituido de su mandato gracias al primer proceso de juicio politico (impeachment) de un presidente de
la Republica en la historia del Brasil. Su mandato estuvo marcado no tanto por la firma del TAs, sino por un
proceso de agresiva apertura de la economia brasilera, luego de una larga historia de proteccionismo comercial.

128 Presidente de la Argentina entre 1989 y 1995; reelecto gracias a la reforma constitucional del 22
de agosto de 1994, que modificé el art. 90 de la Constitucién argentina, ejercié un segundo mandato de 1995
a 1999. Aunque demandado en varios procesos por corrupcién y desvio de fondos, el ex presidente disputd su
candidatura en las tltimas elecciones presidenciales.

129 Ferrer, o. cit., pp. 12-13. En un mismo sentido, Juan Gabriel Tokatlian, para quien Menem, al
mismo tiempo que negociaba y firmaba el TAs, buscaba obtener una intensa aproximacién con Estados Unidos,
aun durante el perfodo de transicién del Mercosur (“A politica exterior da Argentina de Menem a De la Rda: a
diplomacia do ajuste”, en Politica Externa, set.-nov. de 2000, vol. 9, n.° 2, pp. 50-62).
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Es posible deducir de la primera parte de este enunciado, de cardcter general,
que la proteccién del medio ambiente constituye una orientacién a ser seguida por
los signatarios en la realizacién del objetivo de la integracién. El TAs no trae ninguna
otra referencia al medio ambiente que pueda ayudar a definir con mayor exactitud
el alcance de esta disposicién.

Sin embargo, el fin de ese pdrrafo enuncia expresamente los tres principios
que deben regir al Mercosur: la flexibilidad, la gradualidad y el equilibrio.">® El
articulo 2 del TAs trae un cuarto principio, la reciprocidad, previendo que “el Mercado
Comtin estard fundado en la reciprocidad de derechos y obligaciones entre los Estados
Parte”. Estos preceptos podrian hacer creer, inicialmente, que el mercado comin
serfa establecido a través de etapas sucesivas, en creciente escala de intensidad. Por
otro lado, ellos parecen indicar que las futuras disposiciones, planes y plazos
concernientes al Mercosur no serfan rigidos, o incluso que las ventajas provenientes
del Mercosur deberfan ser proporcionales y equivalentes para todos los paises
signatarios.'®! Varias cuestiones podrian suscitarse a partir de allf.

En primer lugar, la flexibilidad se tornd, en la préctica, casi una directiva de la
politica externa de los paises latinoamericanos y de otras naciones del Tercer Mundo.
En el Tratado de Montevideo de 1980, por ejemplo, la “flexibilidad” aparece como
un principio para la ALADI."** Ella garantiza un margen de maniobra para los
gobiernos y evita mayores compromisos. Muestra, igualmente, un rechazo a ciertos
aspectos del orden internacional tradicional. Sin embargo, en el caso especifico del
TAs, la flexibilidad se relaciona sobre todo con la forma adoptada por cada Estado
al momento de cumplir sus obligaciones. Aplicindose este postulado de modo
amplio, con el objetivo de minimizar eventuales efectos negativos de la integracién

para ciertos miembros, es cierto que ocurrird una limitacién de los poderes de los

130 El articulo 2.0 del tratado Brasil-Argentina de 1988 prevé la aplicacién de los principios de
gradualidad, flexibilidad, equilibrio y simetrfa (Tratado de Integracién, Cooperacién y Desarrollo entre el Gobierno
de la Republica Federativa del Brasil y el Gobierno de la Republica Argentina, firmado en Buenos Aires el 29
de noviembre de 1988).

131 José Angelo Estrella Faria, o. cit., p. 3. Se debe a este autor, en la obra citada, el estudio més
completo del alcance de los principios del Mercosur.

132 En este caso, el principio fue definido como la “capacidad para permitir la concertacién de acuerdos
de alcance parcial regulada en forma compatible con la consecucién progresiva de su convergencia y el
fortalecimiento de los vinculos de integracién”, segtn el art. 3 ¢ del tratado de la ALADI. Segin su articulo 7.°,
“Los acuerdos de alcance parcial son aquéllos en cuya celebracién no participa la totalidad de los paises miembros,
y propenderdn a crear las condiciones necesarias para profundizar el proceso de integracién regional mediante su
progresiva multilateralizacién”.
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6rganos del TAs y también el cuestionamiento del cardcter coercitivo de las
disposiciones del tratado.

El principio de gradualidad —que seria preferible denominar principio de
progresividad— representa la idea de avance gradual de la integracién, a fin de permitir
la adaptacién de los Estados miembros a la apertura de los mercados. Se encuentra
presente en el predmbulo del Tratado de Montevideo de 1960 (ALALC), a través
de la prudente disposicién del “establecimiento, en forma gradual y progresiva, de
un mercado comun latinoamericano” (pdrrafo 7). En el Tratado de Montevideo de
1980 (ALADI), los socios establecieron que “dicho proceso tendrd como objetivo
a largo plazo el establecimiento, en forma gradual y progresiva, de un mercado
comun latinoamericano” (articulo 1 77 fine).

Refiriéndose mds precisamente a la ejecucién del programa de liberacién
comercial, este principio comprende la definicién de etapas verticales y horizontales.
En primer lugar, en el interior de cada instrumento de realizacién del mercado
comun, el inicio de una nueva etapa estaria condicionado a la finalizacién de la
precedente. En segundo lugar, la progresién de los diferentes instrumentos deberfa
ser coordinada. Es éste el caso del Tratado de Roma, en el cual el periodo de transicién
hacia el mercado comiin se encuentra dividido en tres etapas. El paso de la primera
a la segunda etapa estaba condicionado a la constatacién de que lo esencial de los
objetivos especificamente fijados por el tratado para la primera etapa habia sido
efectivamente alcanzado y que los compromisos se habfan cumplido (articulo 8, 3,
TCEE).

Dado que el TAs no menciona todas las etapas de la integracién y sus
respectivos plazos, el principio de progresividad, tal como estd previsto en el
contexto del Mercosur, concede una gran discrecionalidad a los Estados, que
pueden poner en discusién el grado de integracién que debe alcanzarse en cada
etapa, con el fin de bloquear cualquier evolucidn, alegando que de ella ciertos
aspectos inacabados constituirfan condiciones previas. Los fundadores de la CEE,
al contrario, tomaron la precaucién de determinar que —pese a la constatacién
de que lo esencial de los objetivos debe ser votado por unanimidad por el
Consejo, a partir del informe de la Comisién— un Estado miembro no podria
alegar el incumplimiento de sus propias obligaciones para impedir el paso a la

etapa siguiente (articulo 8 TCEE).
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El principio de equilibrio representa, por su parte, el compromiso de evitar
la adopcién de medidas que puedan provocar conflictos entre los Estados miembros,
asi como entre los diferentes sectores de la economfa nacional. Este principio podria
comprender la necesidad de realizar estudios de impacto antes de la adopcién de
ciertos actos, como las medidas de salvaguardia y el mantenimiento de listas de
excepciones al desmantelamiento arancelario.!*’

Finalmente, la reciprocidad permite el control de la aplicacién del TAs, pues
suscita en cada Estado el interés legitimo de controlar la incorporacién de las reglas
del Mercosur por los demds signatarios. Este postulado garantiza igualmente a los
cuatro socios la extensién de concesiones y ventajas otorgadas bilateralmente, inclusive
la cldusula de la nacién mds favorecida. Estd presente también en el tratado de la
ALADI (articulo 5) y en el de la ALALC (articulo 50).

Ante la limitacién del alcance juridico de estos principios, su empleo como
criterio de interpretacién del TAs debe ser efectuado con prudencia. Ellos
evidentemente reflejan las preocupaciones de los signatarios en cuanto al impacto
de la apertura de sus mercados. Garantizan que el desmantelamiento no serd
ciegamente aplicado de la noche a la mafana. Pero s6lo pueden ser interpretados en
correlacién con los objetivos del tratado, bajo pena de dar amparo a las dltimas
tentaciones proteccionistas de los Estados miembros.

Por dltimo, a pesar de no tratarse claramente de un principio, es conveniente
sefialar que el predmbulo del TAs enuncia la “voluntad politica de dejar establecidas
las bases para una unién cada vez mds estrecha entre sus pueblos” (pdrrafo 8).'* La
frase estd claramente originada en la expresién equivalente del Predmbulo del
TCEE,' que inspiré el célebre fallo Van Gend Loos,'3® en el que la jurisdiccién

133 Faria, o. cit., p. 12.

134 Sin cursiva en el original.

135 Este pdrrafo del predmbulo TCEE fue modificado por el TUE: “[...] una unién cada vez mds
estrecha entre los pueblos de Europa, en la que las decisiones se tomen de la forma mds préxima posible a los
ciudadanos, de acuerdo con el principio de subsidiariedad” (inalterado por el TAs).

136 “Considerando que el objetivo del tratado CEE, que es el de instituir un mercado comin cuyo
funcionamiento relacione directamente a los ciudadanos de la Comunidad, implica que este tratado sea mds que
un acuerdo que crearfa apenas obligaciones mutuas entre los Estados contratantes; que esta concepcién se encuentra
confirmada por el predmbulo del tratado que, por encima de los gobiernos, se dirige a los pueblos [...]” (CJCE,
5 de febrero de 1963, N. V. Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend en Loos
¢/ Administration fiscale néerlandaise, aff. 26/62, Rec. 1963, p. 3). Véanse comentarios en J. Boulois y R.-M.
Chevallier, Grands arréts de la CJCE, Parfs, Dalloz, 1994, 6.2 ed., pp. 1-4; 130-134.
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supranacional establece el principio segtn el cual los Estados, y también los
individuos, son los sujetos del ordenamiento juridico comunitario, que genera
obligaciones para los particulares y también derechos que integran su patrimonio
juridico.'”” Hasta el presente, las jurisdicciones de los paises del Mercosur no imitaron
la interpretacién del Tribunal de las Comunidades Europeas.

Por otro lado, ;existirfa un mimetismo entre el Mercosur y la Comunidad
Europea en materia de cldusulas programdticas? Lo que es programdtico en el TAs
parece ser legislativo o contractual en el TCEE. Un cierto mimetismo con relacién
al TCEE no excede del uso de expresiones que podrian ser definidas como el
vocabulario o la jerga de la integracién econémica, del cual el TCEE se mantiene
como el principal precursor. Asi, puede decirse que el TAs se limita, de manera

general, a inspirarse en los objetivos fundamentales de TCEE.
Il Andlisis de las disposiciones legislativas y contractuales

La doctrina juridica muchas veces insistié en el cardcter transitorio del TAs,
frecuentemente presentado como la mds importante caracteristica del acuerdo.'?®
La nocién de periodo de transicién no significa la precariedad de esa nueva instancia,
como si los objetivos del tratado fuesen inciertos y sus motivaciones, efimeras.

Por el contrario, el TAs previé la transicién hacia un modelo preciso de
integracién y trae consigo reglas de naturaleza contractual capaces de inducir los
primeros pasos de esta evolucién (B). La transicién hacia el mercado comiin debe
respetar las normas de naturaleza legislativa, como las creadoras de instituciones
provisorias que lanzardn las bases de una futura “estructura institucional definitiva”

del Mercosur, prevista por el articulo 17 del TAs (A).

137" De este modo, “el propio objeto del tratado coloca en cuestién los pueblos de los Estados miembros”;
véase Paul Reuter, “Commentaire & la Premiere partie. Les principes”, en Traité instituant la CEE. Commentaire
article par article, Parfs, Economica, 1992, pp. 3-36 (15).

138 “La caracterfstica particularisima del TAs radica en el hecho de que, a diferencia de todos los demds
mecanismos de integracién conocidos, nace, fundamentalmente en su contenido estructural, como un sistema
transitorio [...]. La fecha prevista para terminar esta transitoriedad estaba fijada para el 31 de diciembre de

1994” (Jorge Pérez Ottermin, o. cit., p. 17).
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A. LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL PROVISORIA

Sin precisar detalles de su realizacidn, el articulo 5 del TAs prevé los principales
instrumentos para la constitucién del mercado comun: un programa de liberacién
comercial (rebajas arancelarias progresivas, lineales y automdticas, acompanadas de
la eliminacién de restricciones no arancelarias o medidas de efectos equivalentes, asi
como de otras restricciones al comercio entre los Estados parte, para llegar al 31 de
diciembre de 1994 con arancel cero, sin restricciones no arancelarias sobre la totalidad
del universo arancelario); la coordinacién de politicas macroeconémicas, ya
mencionada; el arancel externo comun; la adopcién de acuerdos sectoriales, con el
fin de optimizar la utilizacién y movilidad de los factores de produccién y de alcanzar
escalas operativas eficientes.

Estos instrumentos deben ser materializados en un contexto institucional
muy flexible.!?” Los articulos 9 a 15 del TAs tratan de la creacién, composicién,
funcionamiento y atribuciones del Consejo del Mercado Comain, del Grupo Mercado
Comiin 'y de la Secretaria Administrativa, érgano auxiliar del Grupo.

El Consejo de Mercado Comun (CMC) es el érgano superior del Mercosur
(articulo 10). Es el encargado de la administracién y de la ejecucién del TAs, de los
acuerdos especificos y decisiones adoptados durante el periodo de transicién
(articulo 9, caput), ademds de la conduccién politica y la toma de decisiones que
garanticen el cumplimiento de los objetivos y plazos establecidos para la constitucién
definitiva del mercado comun (articulo 10). Estd compuesto por los ministros de
Relaciones Exteriores y los ministros de Economia de los Estados miembros.

El Consejo debe reunirse con la presencia de los presidentes de los Estados
parte al menos una vez por afio (articulo 11). Otros ministros o autoridades de
nivel ministerial pueden ser invitados a participar (articulo12). El sistema de toma
decisiones del CMC, asi como el del Grupo Mercado Comun, es el del consenso,
con la presencia de todos los Estados parte (articulo 16). La Presidencia del Consejo
es ejercida por rotacién entre los Estados parte, por orden alfabético y por periodos
de seis meses, y son los Ministerios de Relaciones Exteriores los encargados de

coordinar sus reuniones (articulo 12).

139 Véase el cuadro n.° 1, “La estructura del perfodo de transicién”, p. 590.
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El Grupo Mercado Comuin (GMC) es el 6rgano ejecutivo del mercado comin
(articulo 13), al cual le corresponde velar por el cumplimento del TAs y de las
decisiones adoptadas por el Consejo, proponer medidas concretas tendientes a la
aplicacién del programa de liberacién comercial, la coordinacién de las politicas
macroecondmicas y la negociacién de los acuerdos con terceros. Por tltimo, es el
encargado de fijar programas de trabajo que permitan avanzar en direccién a la
efectiva constitucién de un mercado comun (articulo 13).

El GMC estd compuesto por cuatro miembros titulares y cuatro alternos
por cada pafs, quienes representan los siguientes érganos publicos: Ministerio de
Relaciones Exteriores, Ministerio de Economia o equivalente y Banco Central.
Cuando lo juzgue conveniente, el Grupo puede convocar a representantes de otros
6rganos de la administracién publica y del sector privado (articulo 14).

Dotado de poder de iniciativa y coordinado por los Ministerios de Relaciones
Exteriores, el Grupo puede constituir los subgrupos de trabajo necesarios para el
cumplimiento de sus funciones (articulo 13). El anexo V del Tratado prevé la
constitucién, en los treinta dfas subsiguientes al inicio del funcionamiento del Grupo,
de diez subgrupos de trabajo: Subgrupo 1: Asuntos Comerciales; Subgrupo 2: Asuntos
Aduaneros; Subgrupo 3: Normas Técnicas; Subgrupo 4: Politica Fiscal y Monetaria
relacionada con el Comercio; Subgrupo 5: Transporte Terrestre; Subgrupo 6: Transporte
Maritimo; Subgrupo 7: Politica Industrial'y Tecnoldgica; Subgrupo 8: Politica Agricola;
Subgrupo 9: Politica Energética; Subgrupo 10: Coordinacién de Politicas
Macroecondmicas.'*°

El GMC dispone también de un secretariado. Se trata de la Secretaria
Administrativa del Mercosur (SAM), rgano auxiliar encargado de la guarda de los
documentos y de la comunicacién de la actividad del Grupo, con sede en
Montevideo (articulo 15).

El articulo 24 del TAs prevé la creacién de una Comisién Parlamentaria
Conjunta, de la cual se limita a decir que tiene “el objeto de facilitar el avance hacia

la conformacién del Mercado Comun”.

140 Actualmente, el Mercosur cuenta con mds de 250 foros dependientes (sin poder decisorio), de los
cuales catorce son subgrupos de trabajo. Véase el cuadro que representa la presente estructura institucional del
Mercosur en la p. 590 y ss.
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El anexo III del tratado prevé, dentro de los ciento veinte dias (120) siguientes
a la entrada en vigor del tratado, la creacién de un sistema provisorio de solucién de
controversias y, antes del 31 del diciembre de 1994, la instauracién de un sistema
definitivo.

Sin embargo, esta arquitectura es claramente provisoria, pues el articulo 18
prevé la convocatoria a una reunién extraordinaria para determinar la estructura
definitiva del Mercosur, antes del establecimiento del mercado comtin. Mds que
provisoria, esta estructura es maleable, basada en el consenso, o sea, en negociaciones
diplomdticas tradicionales entre los signatarios del tratado. Paradéjicamente, los
Estados miembros fijan un periodo de transicién demasiado breve para objetivos
tan ambiciosos, cuando en realidad el TAs no se provee de instrumentos que estén
a la altura de los compromisos que representa.

El cuadro institucional provisorio del Mercosur establece apenas dos érganos
dotados de poder de decisién: el Consejo Mercado Comun y el Grupo Mercado
Comin. El TAs muestra a la Comisién Parlamentaria Conjunta y la Secretarfa
Administrativa apenas como entidades auxiliares, cuyo verdadero papel se mantiene
indefinido. Al ser el Consejo y el Grupo instituciones intergubernamentales, no
existe transferencia de competencia de parte de los Estados hacia los érganos del
Mercosur. El margen de maniobra disponible para los socios es inmenso, pues le
corresponde a cada uno de ellos la gestién de los compromisos asumidos en Asuncién.

Esta estructura tan maleable refleja un abordaje nitidamente pragmdtico de
la integracién, que reposa en la esperanza de que la evolucién del proceso determine
el futuro de la estructura institucional definitiva del bloque: contrariamente a los
tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, el TAs aparece como un tratado,
mds que pragmdtico, simplista.!¥! De este modo, es necesario comentar apenas tres

caracteristicas de la estructura provisoria del Mercosur.

141 “A diferencia de los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas o del Acuerdo de Cartagena
de 1969, constitutivo del Pacto Andino, el TAs aparece como un tratado de naturaleza mds pragmdtica y, por
qué no decir, mucho mds simplista” (Martha Lucia Olivar Jiménez, “La comprensién de la nocién de derecho
comunitario para una verdadera integracién en el Cono Sur”, en Mercosul, seus efeitos juridicos, econdémicos e
politicos nos Estados-membros, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1997, 2.2 ed., pp. 33-88 [64]).
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En primer lugar, el marco institucional del periodo de transicion es absolutamente
intergubernamental, basado en la unanimidad con la presencia de todos los Estados
miembros, que poseen un verdadero poder de veto con relacién al orden del dfa.*?
Por esta razdn, la transicién hacia el mercado comun sélo puede hacerse a través de
la conciliacién de los intereses nacionales, ya que ninguna institucién representa la
voluntad colectiva de los signatarios del TAs. La presencia exclusiva de funcionarios
de los gobiernos nacionales en las instituciones, con clara preponderancia de la
diplomacia, refuerza la caracteristica de suma de voluntades nacionales y, por lo
tanto, de cooperacidn, en lugar de la bisqueda de la expresién de una voluntad
comiin, o sea, de integracion.

En segundo lugar, la aplicacién del tratado deberd respetar las normas ordinarias
del derecho de los tratados, es decir, operar dentro del contexto del derecho
internacional publico. Pero dicha aplicacién ocurre en el seno de los respectivos
ordenamientos nacionales. Ninguna competencia fue cedida por los Estados en favor
de instituciones del Mercosur.

Finalmente, los drganos del TAs son provisorios y deben dar lugar a una estructura
institucional definitiva al final del periodo transicién. A través del texto del articulo
18 ya mencionado, el tratado deja entrever que, antes del establecimiento del
mercado comtin, se promoverd un cambio en las atribuciones de esos érganos y en
su sistema de toma de decisiones.

El TAs adopta, por lo tanto, los objetivos de un proceso de integracién. Sin
embargo, se provee de instrumentos tipicos de la cooperacién internacional. Si
bien es claro que la cooperacién puede ser uno de los medios utilizados en el marco
de una politica integracién, no es menos evidente que ella debe ser asociada a otros
instrumentos mds enérgicos para que el objetivo proclamado tenga posibilidades

de ser alcanzado.'® Sin embargo, la flexibilidad fue muchas veces presentada como

142 En el sentido de un “derecho de oponerse mediante un voto hostil a la adopcién de una resolucién
cuando la unanimidad es requerida”, véase Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 2000, p. 902. De hecho,
el término “consenso”, una vez asociado al principio de la presencia de todos los Estados parte, posee el mismo
valor juridico que la unanimidad. En principio, el consenso significa “las condiciones en las cuales un drgano
internacional llega a conclusiones sin usar el voto (es la ausencia de cualquier objecién expresada por un
representante y presentada por él como un obstdculo a la adopcién de un texto)” (ibidem, p. 204). El consenso
no requiere la presencia de todos, sino simplemente la ausencia de objecién entre los representantes presentes.
La unanimidad, por su parte, presupone “la concordancia de todos los miembros de la asamblea deliberativa,
del érgano de decisién: [...] reunién de la totalidad de las voces o de los sufragios” (ibidem, p. 884).

143 Michel Virally, Le droit international en devenir, Paris, IHEI-PUF, 1990, p. 280.
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la clave del éxito del Mercosur. En efecto, el hecho de no haber alcanzado
bruscamente un mercado comuin puede haber permitido su supervivencia, en medio
de las sucesivas crisis econédmicas vividas por los Estados que lo componen.

En lo que respecta a la estructura institucional provisoria, ninguna comparacién
con el Tratado de Roma parece posible. Algunos autores consideraron que “el modelo
institucional del Mercosur no se parece al de la Comunidad Europea, ni en el objetivo
final ni en la forma. Pueden hallarse semejanzas, en algunos aspectos, con el
Benelux”.*** La referencia remonta a la Convencion de Londres, del 5 de setiembre
de 1944, que cred una unién aduanera entre Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo.

Tal comparacién se debe al hecho de que “las instituciones del Benelux se
caracterizan por su maleabilidad y su cardcter técnico. No se creé un organismo de
cardcter supranacional, pues s6lo habia, de hecho, dos socios. Sus principales engranajes
son las comisiones mixtas de especialistas y de funcionarios nacionales coordinadas
por un Consejo de la Unidn Econdmica (consultivo) y principalmente por el Comité
de Ministros responsables, asistido por el Secretariado General. Un cierto control es
ejercido por un Consejo Interparlamentario y un Consejo Econdmico y Social. Un
colegio arbitral resuelve los litigios de forma irrecurrible”.!®

Actualmente parece inadecuado referirse al Benelux como un modelo de
integracién intergubernamental, ya que los tres paises miembros pertenecen a un
mercado comun con instituciones supranacionales. En efecto, Bélgica, Holanda y
Luxemburgo forman parte de las Comunidades Europeas desde su creacién, entre
1951y 1957.

Nétese ain que el Benelux es una unién aduanera concebida en 1944 por
gobiernos exiliados. En plena Segunda Guerra Mundial, Bélgica y los Paises Bajos
esperaban la liberacién de sus paises. Esta es la razén por la cual la Convencion
Benelux no entré en vigor hasta el 1.° de enero de 1948, después de la primera fase
de la reconstruccién europea. Dos afios después, los paises del Benelux ya se
encontraban en la mesa de negociacién dirigida por Jean Monnet, con el objetivo

de crear la CECA y, algunos afos mds tarde, la CEE. En 1958 estos paises firmaron

144 Baptista, Le Mercosul..., o. cit., pp. 42-43. En un mismo sentido, Paulo Roberto de Almeida:
“desde un punto de vista comparativo, el TAs se aproxima mucho mds a la convencién que instituyd, entre
1944 y 1947, una ‘unién aduanera’ entre Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos”, en Le Mercosud, Paris,
L’'Harmattan, 2000, p. 47.

145 Frangois Gay y Paul Wagret, Le Benelux, Paris, PUF, 1962, p. 118.
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un tratado que institufa una Unién Econdmica, la que entré en vigor en noviembre
de 1960. Por lo tanto, aunque el Benelux haya sobrevivido paralelamente a las
Comunidades Europeas, es imposible analizar su evolucién y evaluar su importancia
sin considerar la existencia de las instituciones comunitarias.

La tarea de encontrar un proyecto de unién aduanera desprovisto de un 6rgano
supranacional es relativamente ficil: se cuentan, por ejemplo, dieciséis uniones
aduaneras formadas entre 1818 y 1924 sin ningtin grado de supranacionalidad.!4
Sin embargo, esta referencia al Benelux parece ser, antes que nada, un argumento
utilizado por los signatarios del TAs para justificar su modelo gracias a la alusién a
otro proceso de integracién exitoso a pesar de la ausencia de supranacionalidad.
Importantes voces se pronunciaron en este sentido en la época de la CIG de Ouro
Preto: “la institucionalizacién, cuando las personas perciban que el Mercosur estd
mds hacia el Benelux que hacia la Comunidad Europea —como vengo diciendo
desde que lef el TAs por primera vez—, pasard a ser mejor comprendida, y se definird
con el alcance que realmente debe tener: pocas instituciones, leves, sectoriales, y
siempre aprobadas por tratado, para posibilitar el control democrdtico. Nada de
crear ‘mercécratas’ generando érdenes supranacionales, pues el recuerdo de la
tecnoburocracia de los afios de plomo ain estd presente en la mayorfa de las
dificultades que vivimos”.'4

La referencia a los afios de plomo constituye una clara alusién a las dictaduras
militares vividas por los cuatro paises del Mercosur en las décadas que lo antecedieron.
El problema de este argumento es que asocia la supranacionalidad con los regimenes
autoritarios, tal vez porque la dnica iniciativa transnacional exitosa entre los hoy
socios del Mercosur fue la operacién Céndor. Se trata de un terrible dmbito informal
de cooperacién entre militares que permitié la localizacién, prisién, tortura y
asesinato de centenas de ciudadanos argentinos, brasileros, paraguayos y uruguayos

en los afios setenta y ochenta. '8

146 Peter Robson, Teoria Econdmica da Integragio Internacional, Coimbra, Coimbra, 1985, p. 17.

147 Luiz Olavo Baptista, “A busca de um objetivo modesto”, en Folha de Sio Paulo, 6 de agosto de
1994, pp. 1-3.

148 Sobre este vergonzoso episodio de la historia de Sudamérica, véase la célebre obra organizada por
Alfredo Boccia Paz, Myrian Angélica Gonzéles y Rosa Palau Aguilar, Es mi informe: los archivos secretos de la
Policia de Stroessner, Asuncién, Centro de Documentacién y Estudios, 1994. Véanse igualmente Stella Calloni,
“Los archivos del horror del Operativo Céndor”, en CovertAction, otofio de 1994, disponible en
«www.derechos.org/nizkor/doc/condor/calloni.html y el sugestivo titulo elegido por Ximena Ortdzar, “A
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Claro estd que tal argumento ignora la evidencia de que, en Europa, la
supranacionalidad fue una respuesta a la guerra y al sometimiento de los pueblos. Si
es verdad que ella no es necesariamente un sinénimo de democracia en el plano del
funcionamiento de las instituciones, como lo demuestran las numerosas criticas
acerca del déficit democrdtico de la Unién Europea, también es verdad que no
representa en s{ misma una inclinacién autoritaria. Todo lo contrario, dado que
todos los paises miembros de la Unién Europea cuentan con regimenes democrdticos,
reconocidos como tales en el mundo entero. Corresponde también sefialar que la
integracién econdmica ejercié un papel decisivo en la democratizacién de paises
como Espafia, Grecia y Portugal.'®’

Es correcto afirmar que “las instituciones politicas, asi como otras instituciones
humanas, son al mismo tiempo producto de la historia y de la voluntad de escapar
de la historia. Del mismo modo, es grande la tentacién, para aquellos que los
conciben, de referirse a ‘modelos’ ya probados, sea para inspirarse en ellos, sea para
oponérseles”."® En una perspectiva histérica, lo mds probable sin embargo es que el
TAs simplemente haya intentado escapar a los fracasos anteriores de la ALALC y de
la ALAD], sin tener que seguir un modelo institucional preciso.””! Asi, el TAs
apuesta a la ausencia de una estructura sélida justamente como un provecho, no
como una desventaja.

En este sentido, parece mejor analizar la oposicién entre los principios del
Mercosur y los del modelo europeo —cuyas caracteristicas ciertamente no escaparon
a los negociadores del Sur, para quienes las Comunidades Europeas deben de haber

sido una referencia hasta para la negacién de su modelo— que intentar encontrar

Common Market of Terror”, en World Press Review, mayo de 1993, disponible en «www. worldpress.org/
oldsite/archives.htmy.

149 “La democracia es la principal razén de ser de Europa. Es también la principal justificativa para la
atraccién que ella ejercié sobre Europa del sur y que ejerce hasta nuestros dias sobre Europa del este y mds alld.
Los paises de Europa del sur se comprometieron con el camino de la transicién hacia la democracia, sea después
de la ruptura del proceso democrdtico en Grecia, sea al final de un largo perfodo de regimenes autoritarios en
Espafa y Portugal. Desde entonces, consolidar la democracia instaurada o restaurada era su objetivo fundamental
y también el motivo principal, si no el tnico, de su adhesién a la CE” (Dusan Sidjanski y Ural Ayberk,
L’Europe du Sud dans la CE, Paris-Ginebra, PUF-IHEIL, 1990, p. 10).

150 Jean-Louis Dewost, Commentaire Mégret, vol. 9, Bruselas, ULB, 1979, 1.2 ed., p. 1.

151 En un mismo sentido opina un gran especialista argentino: “la metodologia debe ser flexible y
heterodoxa. No se trata de aplicar recetas” (Félix Pefia, “Realismo em um mundo inéspito”, en Folha de Sio
Paulo, 6 de agosto de 1994, pp. 1-3).
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semejanzas entre el Mercosur y el Benelux, ignorando el contexto en el cual se
inserta la unién entre Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo. Resta saber si el
Mercosur tendr4 el mismo destino que el Benelux, o sea, si estd destinado a disolverse

en un proceso de integracién mds vasto.
B. LAS DISPOSICIONES DE EFECTO INMEDIATO

A pesar de la debilidad del marco institucional comin que instaura, el TAs
contiene varias disposiciones cuya aplicacion puede ser efectuada desde su entrada
en vigor. Esta constatacién en nada se relaciona con la nocién de aplicabilidad
inmediata consagrada por el derecho comunitario europeo. No se trata de afirmar
que las normas del Mercosur pueden ser aplicadas sin ser “integrad|as] al derecho de

los Estados miembros”,'>?

0 sea, sin que la norma de origen comunitario sea sometida
a un mecanismo de transposicién para los érdenes juridicos nacionales.

Esto tampoco significa que las disposiciones contractuales del TAs produzcan
automdticamente un efecto directo, en el sentido tradicionalmente atribuido a la
expresion por el derecho comunitario. En la Unién Europea, un particular puede
“invocar una disposicién de derecho comunitario con el objetivo de derivar un
derecho de ella y, si es necesario, hacer que el juez nacional descarte cualquier
disposicién del derecho del Estado miembro en cuestidén, que no sea compatible

con el derecho comunitario”.!>3

152 Esta es la definicién de aplicabilidad inmediata en derecho comunitario, segtin Philippe Manin, o.
cit., p. 312. Tal consecuencia de la singularidad del ordenamiento juridico comunitario es ampliamente reconocida
por la doctrina y admitida incluso por los Estados miembros llamados “dualistas”, a lo largo de los afios 1970.
Véanse, por ejemplo, L.-J. Constantinesco, L applicabilité directe dans le droit de la CEE, Paris, LGDJ, 1970; y
Robert Kovar, “L'Immédiateté du droit communautaire”, en Jurisclasseur Europe, fasc. 432.

153 Philippe Manin, o. cit., p. 313. La cuestién del efecto directo es una de las mds espinosas del
derecho comunitario. Ella forma parte de una cuestién mds amplia, la invocabilidad en juicio de las normas
comunitarias, y se coloca de modo diferente conforme la naturaleza del acto normativo en cuestién. Las
disposiciones de las directivas y de los acuerdos internacionales suscitan las mayores polémicas en relacién con
el efecto directo. Véanse, por ejemplo, Jean Gros, “L’invocabilité en justice des accords internationaux des CEs”,
en RTDE, 1983, pp. 203-232; Joél Rideau, “Les accords internationaux dans la jurisprudence de la Cour de
Justice des CEs”, en RGDIP, n.° 2, abril-junio de 1990, pp. 289-418; Emmert y Azevedo, “L’effet direct
horizontal des directives. La jurisprudence de la CJCE, un bateau ivre?”, en RTDE, 1993, p. 503; Philippe
Manin, “L’invocabilité des directives, quelques interrogations”, en RTDE, 1990, p. 669, y “A propos de I'accord
instituant 'OMC et de I'accord sur les marchés publics: la question de I'invocabilité des accords internationaux

conclus par la CE”, en RTDE, 33(3), julio-setiembre de 1997, pp. 399-428.
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Lo que se debe entender por disposiciones de efecto inmediato en el contexto
del Mercosur es simplemente que la aplicacién de una disposicién puede ser realizada
independientemente de la negociacién de un nuevo acuerdo, previendo las
condiciones de su ejecucién. No se trata, por lo tanto, de la invocabilidad en juicio
de esas disposiciones por un particular.

Fue precisamente el caso del articulo 7 del tratado, que prevé que “en materia
de impuestos, tasas y otros gravdmenes internos, los productos originarios del
territorio de un Estado Parte gozardn, en los otros Estados Parte, del mismo
tratamiento que se aplique al producto nacional”. Se trata simplemente de la regla
de la igualdad de tratamiento entre las mercaderias provenientes de los demds paises
del bloque y los productos nacionales. Esta disposicién fue invocada en jurisdiccién
brasilera, mds precisamente en el estado de Rio Grande del Sur, en el caso Leben. >4

En el centro de la controversia se encuentra la importacién, por una sociedad
brasilera, de leche uruguaya embalada y lista para consumo, cuyo equivalente nacional
se beneficia con una exencidn fiscal del impuesto estadual sobre la circulacién de
mercaderfas y servicios (/mpuesto sobre Circulacion de Mercaderias y Servicios, ICMS).
El fisco estadual denegd tal exencién a la sociedad importadora, denominada Leben,
que recurrid a la justicia nacional para hacer cumplir el articulo 7 del TAs.

Habiendo el juez brasilero dado lugar a la pretensién de la sociedad Leben,
no debe esta justa decisién ser interpretada como reconocimiento de efecto directo
de una norma del Mercosur, en la acepcién europea del término. Considerando
que el TAs, del mismo modo que la totalidad de las normas del Mercosur, fue
incorporado a los ordenamientos juridicos nacionales para que sus efectos pudiesen
producirse, se trata, en este caso, del efecto directo de una norma interna, cuya
tnica particularidad es la procedencia de fuente internacional. El alcance del caso
Leben se limita a la aptitud del texto del articulo 7 del TAs para producir sus efectos
de plano, o sea, sin que ningdin nuevo acto normativo deba preceder a su aplicacién.

En el mismo orden de ideas, los Estados se comprometen —asegura el articulo
8 del Tas— “a preservar los compromisos asumidos hasta la fecha de la celebracién

del presente Tratado, inclusive los acuerdos firmados en el 4émbito de la Asociacién

154 Poder Judicial del Estado de Rio Grande del Sur, Proceso n.° 01197608241, sentencia del 13 de
enero de 1998. Sobre esta decisién, muy poco comentada por la doctrina, véase Deisy Ventura, “O direito e o

avesso do Mercosul”, en Folha de Sio Paulo, 3 de julio de 1998, pp. 1-3.
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Latinoamericana de Integracién, y a coordinar sus posiciones en las negociaciones
comerciales externas que emprendan durante el perfodo de transicién”. En principio,
este enunciado parece relacionarse con la norma programdtica de coordinacién ya
referida. Pero el inciso & del mismo articulo determina que los signatarios “extenderdn
automdticamente a los demds Estados Parte cualquier ventaja, favor, franquicia,
inmunidad o privilegio que concedan a un producto originario de o destinado a
terceros paises no miembros de la Asociacién Latinoamericana de Integracién”. El
empleo del término automdticamente permite, sin duda, que el Estado miembro
beneficiado por esta regla pueda reclamar sin demora su aplicacién por los socios.

Tratdndose de relaciones comerciales con terceros paises, el texto del articulo
4 parece suficientemente claro y objetivo para fundamentar una eventual demanda
de un Estado miembro contra un socio que permitiese la entrada en el mercado
comun de un producto favorecido por préctica de dumping o competencia desleal.
Los Estados miembros estdn, en efecto, obligados a aplicar “sus legislaciones nacionales
para inhibir importaciones cuyos precios estén influidos por subsidios, dumping o
cualquier otra préctica desleal”. Queda por saber si las normas nacionales son capaces
de impedir tales pricticas que distorsionan la competencia.'

En el seno de esta clasificacién, es igualmente posible evocar la duracién
indefinida del tratado, las condiciones de entrada en vigor y de ratificacién
(articulo 19), asf como las condiciones de su denuncia (articulo 21); especialmente
la obligacién, por el Estado denunciante, de respetar las obligaciones relativas a la
liberacién comercial durante los dos afios siguientes a la denuncia (articulo 22). Sin
embargo, las cldusulas contractuales cldsicas de los tratados internacionales son las
que aportan una sustancial contribucién al presente andlisis.

En realidad, los ejemplos mds significativos de normas directamente aplicables
son los anexos del TAs, particularmente el anexo I, en el cual se encuentra el programa
de liberacién comercial del bloque. Dotado de un calendario de eliminacién
progresiva y anual de restricciones arancelarias y no arancelarias, este mecanismo

serfa completamente automdtico. De este modo, las reducciones de arancel ocurrirfan

155 Sobre las normas relativas a subsidios y a dumping en los paises del Mercosur, véanse Nelson
Koiffman, “Dumping e Mercosur”, en Contratos internacionais e direito econdmico no Mercosul, San Pablo, LTr,
1996, pp. 383-406; y Araminta Mercadante, “Mercosul: salvaguarda, dumping e subsidios”, en Mercosul. Das
negociages & implantagio, San Pablo, LTr, 1996.
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sin posibilidad de recurso o cualquier tipo de renegociacién. Ademds, el sistema
cubrirfa todos los productos de la pauta comercial de los signatarios, con excepcién
de aquellos que los Estados parte hayan hecho constar en las listas de excepciones.
Al término de cada ano, una parte de los productos que figuraban en tales listas
serfa incorporada al proceso de reduccién arancelaria.'>®

El anexo I1, por su parte, prevé reglas de origen (régimen general, declaracién
y certificacién) que podrian ser objeto de aplicacién directa. Dichas normas sirven
para definir la nacionalidad de los productos puestos en circulacién —o sea, su
origen argentino, brasilero, paraguayo o uruguayo—, excluyendo del tratamiento
arancelario preferencial a todos los productos de origen tercero, aunque provenientes
de un Estado miembro. Nétese que la procedencia es el lugar en el cual la tltima
operacién de transporte de la mercaderfa comenzd, mientras que el origen constituye
el porcentual minimo de contenido local que un producto debe presentar para ser
considerado regional o nacional.

La importancia del régimen de origen preconizado en Asuncién es tal, pues
tuvo en vista la totalidad de los productos comercializados por los socios, sin
excepciones. Por otro lado, serfa el dnico instrumento capaz de garantizar la
preferencia arancelaria regional, ausente la previsién de tratamiento comtin en relacién
con productos de origen tercero. El campo de aplicacién pretendido por el anexo 11
fue mds amplio que el estipulado en el régimen de origen, que lo sustituy6 en
1994. El nuevo régimen se aplica solamente a cierta categorfa de productos, mientras
que el anexo II se aplicaba a todos los productos en circulacién.'’

Finalmente, el anexo IV impone el régimen de aplicacién de las medidas de
salvaguardia por los socios.

Por todo esto, no puede negarse la naturaleza juridica compleja del TAs. Este
tratado da inicio a un proceso de integracién regional y disefia una nueva entidad
econdémica, de la que establece los principios y objetivos y a la que dota de una
estructura provisoria (a pesar de que a la entidad le atribuya cardcter permanente),
creando indiscutiblemente derechos y obligaciones con relacién a los Estados

miembros.

156 Sérgio Floréncio y Ernesto Aratjo, Mercosul Hoje, San Pablo, Alfa Omega, 1996, p. 42.

157 Véase Ana Cristina Paulo Pereira, Mercosul: o novo quadro juridico das relagses comerciais na América
Latina, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1997, part., pp. 116-122. Sobre el actual régimen de origen del Mercosur,
véase el mds reciente marco regulatorio general: la decisiéon CMC 01/04, de 6 de mayo de 2004.
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SECCION 2

La personalidad juridica del Mercosur

La doctrina juridica no ha dado pruebas, hasta el presente, de un gran rigor
analitico con relacién al Mercosur. El bloque fue formalmente desprovisto de
personalidad juridica hasta el advenimiento del Protocolo de Ouro Preto de 1994,
cuando se reforzé la idea de que el Mercosur no constitufa una organizacién
internacional durante el periodo de transicién. Frente a ello, se buscan mayores
precisiones acerca del ejercicio de la personalidad juridica internacional del Mercosur

(§ 2), luego de breves consideraciones sobre su personalidad juridica interna (§ 1).
§ 1 La personalidad inferna

Una organizacién internacional no posee territorio propio. Por esta razdn, se
instala sobre el territorio de un Estado para ejercer sus funciones. La capacidad de
actuar en el 4dmbito del ordenamiento juridico de los Estados miembros requiere la
existencia de una personalidad distinta de la personalidad internacional.'® Se trata
entonces de la aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones en el dmbito interno.
Esta necesidad no tardé en imponerse al Mercosur.

Al principio, los Estados miembros creyeron que la “levedad” institucional
del bloque tornaba innecesario el reconocimiento de una personalidad. Durante el
periodo de transicién, todos los actos relativos a la capacidad juridica interna del
bloque eran practicados por los Estados miembros, en especial por Uruguay.

De hecho, las reuniones del érgano del Mercosur tenfan lugar en los paises

159 __presidencia

que ejercian la presidencia del bloque durante el semestre en curso
pro tempore—, lo que subsiste hasta nuestros dfas. En el TAs, la dnica mencién
sobre una sede se refiere a la Secretarfa Administrativa del Mercosur, que en aquella
época no era un érgano del tratado, sino simplemente un servicio auxiliar del Grupo

Mercado Comtin.'®® Teniendo a cargo la tarea de formar y guardar los archivos,

158 Daniel Dormoy, Droit des organisations internationales, Paris, Dalloz, 1995, p. 36.
159" Segtin el art. 1.° de la decisién CMC n.° 14/1991.
160 Véase art. 15 del TAs.
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ademds de facilitar la comunicacién entre los miembros, la Secretarfa se situé en
Montevideo, y el gobierno uruguayo fue encargado de su instalacién y
organizacién. ¢!

En sus comienzos, la Secretarfa contaba apenas con cuatro funcionarios, uno
por pafs, nombrados y pagados por los respectivos Estados.'®? Ademds, no disponia
ni siquiera de un presupuesto. Uruguay cubria los costos de funcionamiento,
contando eventualmente con financiamiento externo o contribuciones voluntarias
de los demds Estados.'®?

La dindmica del proceso de integracion, junto con las presiones de la delegacién
uruguaya, particularmente durante los preparativos del Protocolo de Ouro Preto,!*
llevé a los Estados miembros a atribuir al Mercosur una personalidad juridica interna.
El articulo 36 del POP permitié finalmente que firmase acuerdos de sede. Como
la Secretaria era, en aquel momento, el tnico érgano que disponia de una sede,
hubo solamente un acuerdo cuyo objeto fue, precisamente, el ejercicio de las
funciones de la Secretarfa Administrativa del Mercosur en el territorio uruguayo.'®>

A semejanza de varios acuerdos de sede, este tratado concluido entre Uruguay
y el Mercosur coloca a disposicién de la SAM varios instrumentos tradicionalmente
puestos al servicio de las organizaciones internacionales: inmunidad de jurisdiccidn,
inviolabilidad del local donde estd fijada la sede y las exenciones fiscales.'® Los
funcionarios de la SAM se benefician de un estatuto equivalente al atribuido a los
funcionarios de las misiones diplomdticas permanentes, y su director disfruta de

una posicién equivalente a la de un jefe de Misién.'¢”

161 Aplicacién del articulo 35 caput del reglamento del GMC, aprobado por la CMC/DEC
n.° 04/1991 del 17 de diciembre de 1991.

162 Tbidem, § 1.°. Sin embargo, a comienzos de 1993, los Estados miembros tuvieron que aumentar
el nimero de funcionarios de la Secretarfa. Véase CMC/DEC n.° 03/93.

163 Ibidem, caput. De la misma manera, el Estado que ejerce la presidencia pro tempore del bloque
debe encargarse de la organizacién de las reuniones de los érganos que tienen lugar en su territorio durante el
ejercicio del mandato, incluyendo la instalacién de secretarfas ad hoc.

164 Para conocer en profundidad la posicién de Uruguay a este respecto, véase Jorge Pérez Otermin, o.
cit., pp. 88-91.

165 Acuerdo Sede entre la Republica Oriental del Uruguay y el Mercado Comtn del Sur (Mercosur)
para el funcionamiento de la Secretarfa Administrativa del Mercosur, firmado en Fortaleza, el 17 de diciembre
de 1996, aprobado por la CMC/DEC n.° 04/96, en BILA, n.° 19, julio-diciembre de 1996.

166 Tbidem, arts. 4 a 7.

167 Ibidem, arts. 9 a 12.
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Ademis, el articulo 35 del POP permite al Mercosur, dentro de los limites
de sus atribuciones, efectuar todos los actos necesarios para la realizacién de sus
objetivos, especialmente el de contratar, adquirir o enajenar bienes muebles e
inmuebles, comparecer en juicio, conservar fondos y hacer transferencias.!®® De
este modo, la capacidad de practicar actos juridicos en el orden nacional, de la cual
el Consejo Mercado Comtin es titular,'®” constituye la expresién por excelencia de
una personalidad juridica interna. Esta capacidad permitirfa al Mercosur crear una

burocracia y una infraestructura auténomas, si asf lo entendiese necesario.
§ 2 La personalidad internacional

La personalidad internacional de las organizaciones internacionales se vincula
a las funciones y objetivos que les fueron atribuidos, y a los derechos y obligaciones
de que son titulares.'”® Consecuentemente, la personalidad juridica de la organizacién
no equivale a la de los Estados, que tienen, por regla, personalidades formalmente
idénticas: “las organizaciones poseen una personalidad juridica de geometria variable,
delimitada por la circunstancia de que cada una actda en el plano internacional
dentro del campo que le fue otorgado por su acto constitutivo™.!”!
La doctrina juridica sobre el Mercosur no duda en atribuir al Protocolo de

Ouro Preto (POP) el nacimiento de la personalidad internacional del Mercosur,'”?

168 A modo de ejemplo, sobre esta base, Uruguay ha podido ceder los derechos de uso de un inmueble
a la Secretarfa por el perfodo de 18 afios (Acuerdo entre la Republica Oriental del Uruguay y el Mercado
Comun del Sur para la Instalacién de la Sede de la Secretarfa Administrativa del Mercosur en el “Edificio
Mercosur”, firmado en Rio de Janeiro, el 10 de diciembre de 1998, aprobado por la CMC/DEC n.° 22/98).

169 Art. 8.° III POP, anteriormente citado.

170 Conforme a la definicién adoptada por la Corte Internacional de Justicia en el célebre parecer del
11 de abril de 1949, Recueil, 1949, p. 174. En aquella ocasién, la Corte establecié una definicién funcional de
la personalidad juridica internacional. “Se trata de la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones
internacionales, dependiendo estos derechos y obligaciones de los objetivos y funciones atribuidos a la
organizacién, sean ellos enunciados o implicados por su acto constitutivo o desarrollados en la prdctica”
(Emmanuelle Bribosia, Anne Weyembergh, “La personalité juridique de I'Union européenne”, en L’Union
européenne et le monde aprés Amsterdam, Bruselas, ULB, 1999, pp. 37-60 [40]).

171" Daniel Dormoy, o. cit., p. 34.

172 Entre abundantes ejemplos se citan algunas opiniones decisivas: “Al entrar en vigor el Protocolo de
Ouro Preto, el Mercosur pasa a tener una naturaleza juridica diferente de la original [...]. La mutacién, en esta
nueva fase, serd, entonces, la adquisicién de la personalidad juridica” (Luiz Olavo Baptista, O Mercosul. Suas
institui¢oes e ordenamento juridico, San Pablo, LTr, 1998, p. 57); “O POP também dotou o Mercosul de
personalidade juridica internacional” (Sérgio Florencio, Ernesto Araujo, Mercosul Hoje, San Pablo, Alfa C)mega—
FUNAG, 1996, p. 74); “O Mercosul passou a existir no mundo juridico a partir do POP” (Haroldo Pabst,
Mercosul. Direito da Integrado, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 106).
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lo que se debe en gran parte al silencio del TAs sobre el asunto.!” La dindmica del
periodo de transicién exigid, sin embargo, recurrir a ciertos actos que revelan una
capacidad juridica dificil de clasificar (II). Fue preciso esperar las reuniones de Ouro
Preto, transcurridos mds de tres afios de la firma del TAs, para que se produjese tal

reconocimiento explicito de la personalidad internacional el Mercosur (T).'74
|. El reconocimiento expreso por el Protocolo de Ouro Preto

Los Estados parte s6lo desearon reconocer la personalidad internacional del
Mercosur en el momento de la redaccién del POP. El papel de la organizacién
creada por el TAs en el plano internacional estaba claro a los ojos de los socios: la
insercién de sus paises en una economia “global”. Pero ellos consideraban que el
reconocimiento de una personalidad juridica internacional era todavia prematuro.
Una vez mds, la prictica fue llamada a dirigir la evolucién del bloque. Cuando un
acuerdo internacional pareciera deseable, los socios podrian negociarlo en nombre
de los cuatro Estados miembros, como cualquier otro acuerdo multilateral.

Para algunos autores, el cambio de rumbo promovido en Ouro Preto se
debié a la accién de la Unién Europea. Europa habria exigido este paso al frente
como condicién previa a la profundizacién de sus relaciones comerciales con el
Mercosur.'”> La Unién habrfa indicado la importancia de otorgar una personalidad

internacional al Mercosur para que el acuerdo negociado entre los bloques y los

173 Algunos autores también resaltaron que los érganos del Mercosur no eran, en rigor, verdaderos
drganos: se parecfan mds a “comisiones mixtas o joint agencies”, para destituir al bloque de cualquier autonomfa
en relacién con sus Estados miembros; véase por ejemplo Francisco Rezek, o. cit., 5.2 ed., p. 270. El autor
considera claramente la creaciéon de érganos auténomos y la capacidad de concluir tratados internacionales como
los criterios por excelencia para permitir la identificacién de la personalidad juridica de una organizacién
internacional (ibidem, pp. 252-255).

174 Las versiones originales del art. 34 POP, en portugués y espafiol, emplean el verbo “tener” en
futuro simple: “El Mercosur tendrd personalidad juridica de Derecho Internacional”. Serfa temerario deducir de
este matiz un elemento de interpretacién de la voluntad de los Estados, considerdndose que, entre los 53 articulos
del POP, trece adoptan el tiempo presente del indicativo mientras cuarenta utilizan el futuro simple, sin permitir
la deduccién de un criterio 18gico para tal empleo. A titulo de ejemplo, de los seis articulos que determinan las
funciones de los érganos del Mercosur, tres fueron redactados en el tiempo futuro (arts. 25, 29 y 32) y tres en
el presente (arts. 8, 14 y 19). Al momento de la redaccién de este protocolo, todos los érganos ya realizaban
estas mismas funciones en el marco de la estructura provisoria prevista por el TAs, excepto el Foro Consultivo
Econémico y Social.

175 Véase Jorge Grandi y Daniel Schutt, “O Mercosul em 1996: Consolidagio ou Incerteza?”, en
Contexto Internacional, (18)2, 1996, p. 338.



104  Las asimetrias entre el Mercosur y Unién Europea

respectivos Estados miembros pudiese constituir una verdadera convencién
intercomunitaria o interregional.’’®

En realidad, Brasil y Uruguay ya habfan presentado esta propuesta, en 1993,
en los documentos preparatorios de la CIG de Ouro Preto, que originé el POR!”

Por lo tanto, el texto del Protocolo confiere expresamente al Consejo Mercado
Comun, en su articulo 8 III, el poder de “ejercer la titularidad de la personalidad
juridica del Mercosur”. De aqui en adelante, el Consejo puede “negociar y firmar
acuerdos, en nombre del Mercosur, con terceros paises, grupos de paises y organismos
internacionales” (articulo 8 IV). Puede también delegar esta funcién al Grupo
Mercado Comun, “dentro de los limites establecidos en mandatos especificos
concedidos con esa finalidad” (articulos 8 IV y 14 VII). El Grupo puede también,
y en las mismas condiciones, delegar la funcién de negociar y firmar acuerdos en
nombre del Mercosur a la Comisién de Comercio (articulo 14 VII).

Las referencias expresas a la personalidad juridica del Mercosur estdn tan
ausentes en el texto firmado en Asuncién como presentes en el de Ouro Preto. Sin
embargo, cabe preguntarse si el bloque realmente esperd hasta 1995 para practicar
actos que revelasen una personalidad internacional. Esta duda se basa en el enunciado
cldsico de la teorfa general de las organizaciones internacionales, segtin el cual “el
silencio de los actos de creacién de una organizacién no autoriza a poner en duda el

hecho de poseer una personalidad juridica internacional”.!”®
Il. Lo préctica paralela al reconocimiento formal
Una organizacién internacional posee, como toda persona juridica, “una dosis

minima de personalidad”, y este “nicleo” puede ser calificado de “funcionalidad” en

el sentido de ejercicio de sus funciones.!” Por consiguiente, la personalidad juridica

176 Marcus Toledo Silva, Mercosul e personalidade jur