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1. INTRODUCCION

El Mercosur es el resultado de la conciliacion de las diferencias politicas e
historicas de dos de sus principales integrantes, Brasil y Argentina. La idea
de la comunidad unida de crear acuerdos solidos entre los intereses comu-
nes de Argentina y Brasil se tuvo desde siempre, pero por muy diversas
circunstancias jamas se concretd. Sin embargo para la década de los ochenta
ambos gobiernos, teniendo como caracteristicas que eran los primeros libre-
mente electos después de periodos ausentes de democracia, enfrentaban la
imperiosa necesidad de reorientar y reestructurar sus economias.

El enorme peso de la deuda externa contraida en los afios anteriores, la
falta de nuevos créditos, la necesidad de hacer grandes inversiones para
modernizarse y para competir en el mundo, llevé a comprender a ambos
gobiernos que el proceso de reconversion y expansion tendria grandes ven-
tajas si era encarado en forma conjunta. En ese contexto, para fines de 1985
los presidentes Raul Alfonsin de Argentina y José Sarney de Brasil ratifi-
can la voluntad de encarar el futuro en conjunto y con ello crean el marco
politico para que se exploren las relaciones entre sus gobiernos. Argentina
desarrolla su idea de una “asociacion preferente” con Brasil e invita en fe-
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tinoamericana y negocios internacionales.
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brero de 1986 a representantes de ese pais a una reunion privada para dis-
cutir las caracteristicas de la misma, la cual se tradujo en discusiones den-
tro de un clima de exploracion y libre cambio de ideas. Semanas después es
Brasil quien invita a una reunion de caracteristicas similares, dando su res-
puesta favorable a la idea argentina y comenzando a disefiarse los principa-
les puntos del acuerdo.

Una idea central que fluy6 desde el principio era que debia servir no pa-
ra cerrarse sobre si mismos, sino que la vision estratégica era verlo como el
camino mas apropiado para mejorar la insercion de otros socios en el con-
texto internacional, desde un punto de vista cualitativo y competitivo. La
idea de un acuerdo econdmico y politico de esta naturaleza creaba escepti-
cismo y dudas. Escepticismo porque la experiencia de los paises, al igual
que otros de América Latina, provenia de una vivencia de acuerdos no exi-
tosos o de resultados limitados como fueron la ALALC (Asociacion Lati-
noamericana de Libre Comercio) y su sucesora, ain vigente, la ALADI
(Asociacion Latinoamericana de Integracion).

Un segundo escenario lo constituian las dudas porque en 1985, salvo la
excepcional experiencia de la Comunidad Econémica Europea, no habia
otros casos de integracion relacionados con economias relativamente exi-
tosas de desarrollo intermedio. En 1986 no existia el acuerdo entre Estados
Unidos y Canada, menos atn por supuesto el TLCAN (NAFTA) que les
vincula con México.

La declaracion de Foz de Iguazq, firmada en noviembre de 1985 por
Argentina y Brasil, comprometia a ambos gobiernos a superar la descon-
fianza reciproca y rivalidad que caracterizaba la relacion politica bilateral;
también los comprometia para que a mediados de 1986 cada uno de los pai-
ses presentara un informe con las prioridades para la cooperacion. Las ex-
pectativas fueron superadas puesto que en lugar de un informe lo que los
negociadores presentaron fue un esquema completo y avanzado de integra-
cion. El 29 de julio de 1986, en Buenos Aires se firma el acta para la inte-
gracion argentino—brasilefia conocida como “Acta de Buenos Aires”. En la
misma los presidentes de ambos gobiernos deciden establecer el “Progra-
ma de Integracion y Cooperacion Economica” (PICE) entre la Republica
Argentina y la Republica Federal de Brasil.

Siguiendo la misma linea, el 10 de diciembre de 1986 se firma “El Acta
de la Amistad Argentino-Brasilefia, Democracia, Paz y Desarrollo”, en la
que es manifiesta la voluntad de ambas partes de lograr el éxito del progra-
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ma de integracion y cooperacion econdmica, ya que se establecio un com-
promiso de caracter gradual, flexible y equilibrado entre los dos paises. El
29 de noviembre de 1988 se firmo en Buenos Aires el “Tratado de Integra-
cion, Cooperacion y Desarrollo” entre Argentina y Brasil, por virtud del
cual demostraron el deseo de constituir un espacio econémico comun en el
plazo de diez anos, por medio de la liberacion comercial. El tratado pre-
veia, entre otras medidas, la eliminacion de todos los obstaculos tarifarios
y no tarifarios al comercio de bienes y servicios y a la armonizacion de po-
liticas macroeconomicas. El tratado fue sancionado por los Congresos de
Brasil y Argentina en agosto de 1989. Para conseguir los objetivos plantea-
dos se acord¢ el establecimiento de una zona de libre comercio en un plazo
de diez afios y en una segunda etapa de un mercado comun a través de la
armonizacion de politicas aduaneras, comerciales y sectoriales.

Con las modificaciones introducidas en los programas econdémicos de los
gobiernos de Brasil y Argentina y la adopcion de nuevos criterios de moder-
nizacion y competitividad, el 6 de julio de 1990 los presidentes Carlos Me-
nem de Argentina y Fernando Collor del Melo de Brasil firmaron el “Acta
de Buenos Aires”, en la que se aceleraron plazos para poner en marcha el
mercado comun el 1 de enero de 1995. En agosto de ese mismo afio Para-
guay y Uruguay se unieron al proceso en curso, por lo que el 26 de marzo de
1991 los presidentes de Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay, asi como los
ministros de relaciones exteriores de los respectivos paises, firmaron en
Asuncién el Tratado del mismo nombre, dejando constituido el Mercado
Comun del Sur (Mercosur).

El Tratado de Asuncion no cre6 un mercado comun sino que defini6 el
objetivo de hacerlo estableciendo plazos, mecanismos e instrumentos ten-
dientes a su conformacién. Sobre este instrumento juridico debe tenerse en
cuenta que se firmd con un caracter transitorio en lo que se referia a su es-
tructura institucional, con lo que se gener6 una discusion acerca de si se
mantenia el texto referido o se negociaba uno nuevo, predominando un cri-
terio pragmatico que consider6 que el Tratado de Asuncion, como docu-
mento fundacional, debia mantenerse, por lo que se acordd celebrar un
protocolo adicional a dicho tratado.

Junto a la ampliacion del tratado se acortan los plazos de integracion ha-
cia el interior reduciendo el grueso de los impuestos al comercio entre los
paises al cero por ciento en cuatro afios y se le da a esta rebaja gradual un
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cronograma automatico. La reduccion de aranceles pasa asi a tener mas pe-
so que la combinacion de politicas de tipo sectorial.

Cuando el proyecto comenz6 a fraguar en 1986, el comercio entre los
paises socios era menor a los 2,000 millones de dolares; a finales de 1994
el comercio era ya de 12,000 millones de doélares y en 1997 alcanzaron los
20,000 millones de dolares.

El Mercosur es un ambicioso proyecto de integracion econdomica, o di-
cho en otros términos, es un acuerdo subregional de integracion de caracter
intergubernamental celebrado en el marco de la ALADI y del GATT, ten-
diente a la configuracion de un mercado comun. Este objetivo que le da
origen y que se contiene en el articulo 1o. del Tratado de Asuncidn estable-
ce la constitucion de un mercado comun que debera estar conformado al 31
de diciembre de 1994. Sin embargo, debe destacarse que en la actualidad el
proyecto no ha podido consolidarse como mercado comiin y se le puede
considerar como una union aduanera imperfecta, que permite el libre acce-
so de una gran mayoria de los productos con un arancel externo comun. No
obstante lo anterior, las aspiraciones del Mercosur son mas profundas, e in-
tentan ir mas alla de una zona de libre comercio y de un esquema de rebajas
arancelarias, a través de un mercado comun que dé sentido de futuro a sus
integrantes. De esta manera el Mercado Comun del Sur se entiende tam-
bién como una superacion integracionista que pretende conformar una
nueva unidad que satisfaga los intereses y aspiraciones de los cuatro so-
cios, y los haga crecer como sociedades integradas dentro del nuevo con-
texto internacional. Pero a pesar de sus aspiraciones y de ese caracter con-
ciliador en lo politico y en lo social y de las ventajas que pudiera reportar
una mayor identidad y cercania entre los dos principales socios del Merco-
sur, en la actualidad se habla de un mercado comun en construccion, dado
que estan ausentes libertades esenciales que son imprescindibles para as-
cender a esa etapa del proceso de integracion. A esto se le debe agregar el
inconveniente que significa carecer de una normatividad juridica e institu-
cional a la que se le pueda atribuir con certeza la categoria de supranacio-
nal, ya que como se sefiala por algunos autores, la misma, por su importan-
cia politica y consecuencias de orden juridico, no puede ser meramente
inferida por interpretacion amplia o literal del texto normativo. Debe estar
expresamente sefialada como reflejo inequivoco de la voluntad politica del
legislador. En Europa, por ejemplo, el tratado de constitucion de la Comu-
nidad Europea del Carbon y el Acero (1951) en su articulo 90. preveia el
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caracter supranacional de las actividades de sus miembros. En el Mercosur
aun cuando existen férreos defensores de la creacion de organismos supra-
nacionales para dirimir conflictos cuyo apice seria la constitucion del 1la-
mado Tribunal del Mercosur, se presenta una dificultad inicial: el Tratado
de Asunci6n no previé la creacion de drganos supranacionales,! como lo
veremos mas adelante.

En este marco de integracion se generan los documentos institucionales
del Mercosur y su proceso de incorporacion al derecho interno de cada uno
de los cuatro paises que lo conforman.

II. TRATADO DE ASUNCION

El Tratado de Asuncion es el ordenamiento fundacional del Mercosur? y
a través de ¢él las partes decidieron constituir un mercado comun caracteri-
zado por la libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos en-
tre los paises, asi como el establecimiento de un arancel externo comtn y la
adopcion de una politica comercial con relacion a terceros Estados, asi co-
mo la coordinacién de politicas macroecondmicas y sectoriales.?

El Tratado es un instrumento juridicamente enmarcado tanto por las dis-
posiciones de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
como por la ALADI, y respeta los principios de libre comercio interna-
cional establecidos por el GATT-OMC.

Conforme a la exposicion de motivos, uno de los incentivos mas impor-
tantes para la consolidacion del Tratado es buscar la integracion del de-
sarrollo econdmico de las partes, subrayando concretamente que:

...la integracion, constituye condicion fundamental para acelerar sus proce-
sos de desarrollo econdmico con justicia social,... teniendo en cuenta la evo-
lucién de los acontecimientos internacionales, en especial la consolidacion de
grandes espacios economicos y la importancia de lograr una adecuada inser-
cion internacional para sus paises... este proceso de integracion constituye
una respuesta adecuada a tales acontecimientos.*

1 Menem, Carlos Saul, ;Qué es el Mercosur?, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Ar-
gentina, 1996, p. 56.

2 Fue suscrito el 26 de marzo de 1991, y una vez ratificado por los cuatro Estados
miembros entrd plenamente en vigor el 29 de noviembre de es mismo afio.

3 Atrticulo lo. del Tratado de Asuncion.

4 Exposicion de motivos del Tratado de Asuncion.
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Desde un principio el Tratado de Asuncion fue concebido como un or-
denamiento inmerso dentro de las reglas de la ALADI, dado que las partes
signatarias son parte de este esquema de integracion, por ello fue incorpo-
rado a dicha organizacion bajo la forma del Acuerdo de Complementacion
Econdémica numero 18. De este modo el Tratado de referencia pretendio en
su momento constituir un avance en el contexto de la integracion latinoa-
mericana: “...el presente Tratado debe ser considerado como un nuevo
avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la inte-
gracion de América Latina, conforme al Tratado de Montevideo de 1980”.°

Congruente con la teoria de la integracion econdmica, el Tratado de
Asuncion reconoce que la constitucion de un mercado comun tiene las si-
guientes implicaciones:

* Laeliminacion de los derechos de aduana y restricciones no arancelarias
a la circulacion de mercaderias y cualquier otra medida equivalente.

* FEl establecimiento de un arancel externo comun.

* La adopcion de una politica comercial comtn en relacion a terceros
Estados.

* Lalibre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre
los paises.

* La coordinacion de politicas macroecondmicas y sectoriales.

Por ello, prevé también que la implementacion de estas etapas requiere
de un amplio esquema de asimilacion y coordinacidon de los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros, por lo que establecio la obligacion de
las partes de (armonizar) sus legislaciones en las dreas pertinentes, para
lograr el fortalecimiento del proceso de integracion,® proceso que analiza-
remos mas adelante para cada uno de los paises parte.

La estructura del Tratado se conforma con un cuerpo normativo princi-
pal y cinco anexos, y con base en su contenido ha sido calificado como un
Tratado marco, ya que no constituye por si solo al Mercosur, sino que esta-
blece una serie de principios, objetivos y mecanismos basicos a desarro-
llar, a fin de lograr su objetivo de integracion.

5 Idem.
6 Articulo lo. del Tratado de Asuncion.
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1. Objetivo

El Tratado de Asuncion es un instrumento juridico que establece las ba-
ses para la creacion de un mercado comun entre las partes signatarias, de
modo que fija los instrumentos necesarios para la consolidacion del mis-
mo, y crea una estructura organica encargada de la administracion y ejecu-
cion del tratado.

Los organos que establece son el Consejo del Mercado Comun y el Grupo
del Mercado Comun. El primero es el érgano superior del Mercosur y es el en-
cargado de tomar las decisiones para asegurar el cumplimiento de los objeti-
vos y plazos establecidos para la constitucion definitiva del mercado comun.
El segundo es el 6rgano ejecutivo facultado para tomar las providencias nece-
sarias para el cumplimiento de las decisiones adoptadas por el Consejo.

El Tratado plantea la consecucion de objetivos a través de un Programa
de Liberacion Comercial, la coordinacion de politicas macroeconomicas,
la implementacion de un arancel externo comtin y la adopcion de acuerdos
sectoriales para otorgar movilidad a los factores de produccion. En el cum-
plimiento de su cometido, el Tratado de Asuncion determina los linea-
mientos para consolidar un proceso de integracion en la fase de mercado
comun; asimismo regula la relacion existente entre los Estados miembros y
la nueva entidad, asi como con los drganos de este ultimo.

Para algunos autores, la creacion del Mercosur también implico la crea-
cion de una comunidad, en tanto articula politica e institucionalmente los
avances de los Estados parte, de igual modo que estabiliza las condiciones
para que la integracion pueda alcanzar cada vez mas aspectos de la vida de
relacion entre los pueblos.” Sin embargo en la conformacion de esta comu-
nidad no se prevé un principio de supranacionalidad ni de facultades que la
identifiquen como una entidad de derecho comunitario, dejandola sola-
mente como una organizacion de derecho internacional con personalidad
juridica frente a terceros.

2. Sujetos

El Tratado de Asuncidn, en funcion de los derechos y obligaciones que
establece, determina que son primordialmente dos los destinatarios de sus
disposiciones: los Estados parte y los 6rganos que crea.

7 Menem, Carlos Satl, op. cit., nota 1, p. 13.
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Para los Estados parte contempla obligaciones congruentes con su pre-
tension de consolidar un mercado comun, como el deber de armonizar sus
legislaciones en areas pertinentes, asegurar condiciones equitativas de co-
mercio, asi como adoptar acuerdos sectoriales a fin de optimizar la utiliza-
cion y la movilidad de los factores de produccion y de alcanzar escalas
operativas eficientes. De igual modo establece la coordinacion de politicas
macroecondmicas y sectoriales en temas como el comercio exterior, agri-
cola, industrial, fiscal, monetario, cambiario y de capitales, de servicios,
aduanera, de transporte y comunicaciones, entre otros.

Respecto de los 6rganos que crea, el Consejo del Mercado Comun tiene
deberes tales como la toma de decisiones para asegurar el cumplimiento de
los objetivos y plazos establecidos para la constitucion definitiva del mer-
cado comun y para el Grupo del Mercado Comun, estipula las providencias
necesarias para el cumplimiento de las decisiones adoptadas por el Conse-
jo, propone medidas concretas tendientes a la aplicacion del Programa de
Liberacion Comercial, entre otros; asi como normas destinadas a regir la
interrelacion entre ambos 6rganos.

3. Coercitividad

El Tratado de Asuncion establece mecanismos destinados a lograr el
cumplimiento debido de sus disposiciones, desde una perspectiva de los
organos que crea y también el relativo a la solucion de diferencias que pu-
dieran surgir con motivo de su aplicacion e interpretacion.

Desde un enfoque organico, el Tratado de referencia faculta al Consejo
del Mercado Comtin para tomar las decisiones que aseguren el cumpli-
miento de los objetivos y plazos establecidos para la constitucion definiti-
va del mercado comun.

Asimismo, respecto del Grupo del Mercado Comun, el Tratado le otor-
ga entre sus funciones el tomar las providencias necesarias para el cumpli-
miento de las decisiones adoptadas por el Consejo, asi como proponer las
medidas tendientes a la aplicacion del Programa de Liberacion Comercial, la
coordinacion de politicas macroeconomicas, y la fijacion de programas de
trabajo que aseguren el avance hacia la constitucion del mercado comun.
También incluye un anexo relativo a la solucion de controversias que pudie-
ran surgir entre los Estados parte como consecuencia de su aplicacion. De
este modo, en caso de controversia establece que ésta debe resolverse ini-
cialmente mediante consultas directas, de lo contrario el asunto debe ser

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/vVUTP5B

EL CASO DEL MERCOSUR 505

sometido a consideracion del Grupo del Mercado Comun, y si dicho 6rga-
no tampoco logra resolver la controversia, entonces ésta debe someterse a
la opinion del Consejo del Mercado Comun a fin de que adopte las reco-
mendaciones pertinentes que logren la efectiva aplicacion de las disposi-
ciones del Tratado. Finalmente dentro de sus documentos institucionales
prevé la celebracion del Protocolo de Brasilia, que a su vez se desdobla en
el Protocolo de Olivos, cuya naturaleza abordaremos mas adelante.

4. Naturaleza juridica

Como se ha senalado, el Tratado de Asuncion surge de la voluntad de
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay con el claro objetivo de establecer
un mercado comun, a fin de aprovechar las ventajas de la integracion en
beneficio de su desarrollo econémico. Se trata de un instrumento que de-
termina los lineamientos del mercado comtn y crea 6rganos facultados pa-
ra velar por su cumplimiento. Es asi que formalmente la esencia del Trata-
do de Asuncion es la de un tratado internacional, resultado de un acuerdo
de voluntades soberanas de las partes signatarias y sujeto a las disposicio-
nes internacionales aplicables, tal como la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

No obstante lo anterior, el Tratado cuenta con caracteristicas propias
que determinan su naturaleza sustantiva en tanto que establece el marco ju-
ridico en el que habra de fundarse un mercado comun, por el que deben re-
girse los o6rganos del mercado comtn y la base de la normativa derivada
que deberan generar los mismos Estados y los 6rganos con las facultades
normativas que les ha dotado.

Dado que la constitucion de un mercado comiin implica la coordinacion
de politicas entre los Estados parte en las mas diversas materias, como el
comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de
capitales, de servicios, aduanera, transporte y comunicaciones, entre otras,
es evidente que las relaciones que regula el Tratado de Asuncién pueden
ser susceptibles de entrar en el ambito de aplicacion del derecho publico
internacional, como puede ser en materia de organizacion de los poderes
normativos, o del derecho internacional privado en temas tales como la li-
bre circulacion de mercancias.®

8 Catalana, Nicola, Principios de derecho comunitario, trad. de Fernando M. Mari-
floy Angel Chueca, Madrid, Tecnos, 1988, p. 164.
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Es importante sefialar que el Tratado es inspirado por una vocacion co-
munitaria con pretensiones de disciplina autonoma, a través de la facultad
normativa otorgada a los 6rganos que crea. No obstante lo anterior, queda
muy lejos de poseer cualidades que lo distingan plenamente como un orde-
namiento comunitario, ya que sus disposiciones carecen de una fuerza es-
pecifica de penetracién en los ordenamientos nacionales, no impulsa a
aplicar inmediatamente sus normas en las disposiciones de los Estados par-
te, y a pesar de establecer un aparato institucional cuya operatividad tiene
como finalidad posibilitar el logro de los objetivos que llevaron a la inte-
gracion, la supremacia y aplicacion directa de sus disposiciones no queda
asegurada.

Es por lo anterior que la normativa del Tratado Asuncioén, si bien posee
aspectos sustantivos que difieren de los tipicos de derecho internacional, la
carencia de una clara definicion en la integracion de érganos supranacio-
nales, asi como la falta de fuerza autdnoma expresada en la supremacia y
aplicacion directa de sus normas, reduce la cuestion de su asimilacion al
derecho interno a la misma metodologia aplicada en el caso de tratados ti-
picos de derecho internacional. Es decir, en ausencia de disposiciones es-
pecificas, la forma de su asimilacion depende en gran medida del sistema
que predomine en la legislacion interna de cada Estado parte, sea bajo los
lineamientos de la teoria monista o dualista, asi como de si sus normas y
obligaciones son self-executing, o bien se trate de disposiciones que por su
propia naturaleza non self-executing requieran de disposiciones de dere-
cho interno para su aplicacion.

III. PROTOCOLO DE BRASILIA

El Tratado de Asuncién incluy6 un anexo relativo a la solucion de con-
troversias que pudieran surgir entre los Estados parte como consecuencia
de la aplicacion del Tratado, sin embargo, tal sistema controversial tenia
un caracter temporal, de modo que se estipul6d que antes del 31 de diciem-
bre de 1994, los Estados parte debian adoptar un sistema permanente de so-
lucién de controversias.’

En cumplimiento de tal disposicion, los cancilleres y ministros de eco-
nomia de los cuatro paises del Mercosur suscribieron el Protocolo de Bra-

9 Punto 3 del Anexo III del Tratado de Asuncion, relativo al sistema de soluciéon de
diferencias.
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silia para la Solucion de Controversias el 17 de diciembre de 1991, mismo
que una vez ratificado por los miembros parte entr6 en vigencia el 24 de
abril de 1993.

No obstante, el sistema de solucion de diferencias contenido en el Proto-
colo de Brasilia fue concebido con un caracter temporal, de modo que per-
maneceria vigente durante el periodo de transicion, es decir, hasta en tanto
entrara en vigor el sistema permanente.!® Sin embargo, posteriormente el
Protocolo de Ouro Preto asegurd la continuidad de su vigencia, la cual con-
cluy6 con el acuerdo de Olivos. Este Protocolo delimita su ambito de apli-
cacion a conflictos que surjan entre los Estados parte sobre la interpreta-
cion, aplicacion o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el
Tratado de Asuncion, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo,
asi como de las decisiones del Consejo del Mercado Comun y de las Reso-
luciones del Grupo del Mercado Comun. !

Una de las caracteristicas distintivas del sistema de solucion de controver-
sias establecido por el Protocolo de Brasilia consiste en que privilegia a las
negociaciones directas como medio de dirimir disputas, y s6lo en caso de
no resolverlas en un plazo de quince dias'? se lleva a cabo la segunda ins-
tancia, la cual se enmarca en las recomendaciones que el Grupo del Merca-
do Comun pueda emitir acerca de la cuestion controvertida, dentro de un
plazo maximo de 30 dias."? Si este ultimo tampoco hubiere podido solucio-
nar la diferencia, entonces se aplica el procedimiento arbitral, como ultima
alternativa.

El procedimiento arbitral se sustancia ante un tribunal ad hoc compues-
to por tres arbitros, el cual cuenta con un plazo de 60 dias, prorrogables por
otros 30 dias, a partir de la designacion del presidente para pronunciarse
sobre el asunto. El Protocolo sefiala que el Tribunal Arbitral decidira la
controversia sobre la base de las disposiciones del Tratado de Asuncion, de
los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del Con-
sejo del Mercado Comun, de las resoluciones del Grupo del Mercado Co-
mun, asi como también de los principios y disposiciones del derecho inter-
nacional aplicables en la materia.'*

10 Articulo 34 del Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias.
11 Articulo lo. del Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias.
12 Articulo 3.2 del Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias.
13 Articulo 60. del Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias.
14 Articulo 19 del Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias.
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Respecto de la jurisdiccion del tribunal se tiene como obligatoria ipso
facto y sin necesidad de acuerdo especial; asimismo, dispone que los lau-
dos son inapelables, obligatorios y tienen la fuerza de cosa juzgada.'> Cabe
senalar que el Protocolo de Brasilia, a diferencia del Tratado de Asuncion,
distingue dos tipos de controversias, las que surgen entre los Estados parte
y las planteadas como consecuencia de reclamos particulares. Ademas de
lo anterior otra caracteristica importante del Protocolo es que prevé la posi-
bilidad de adoptar medidas cautelares para evitar dafios irreparables entre
las partes. '

Es destacable que los Estados parte involucrados en un conflicto estan
obligados a cumplir los laudos del Tribunal Arbitral en un plazo de 30 dias,
y en caso de no ser asi el Protocolo en comento faculta a los otros Estados
parte en la controversia a adoptar medidas compensatorias temporarias, ta-
les como la suspension de concesiones u otras equivalentes, tendientes a
obtener su cumplimiento. !’

Las disposiciones del Protocolo de Brasilia fueron derogadas por el Pro-
tocolo de Olivos en el afio 2002, sin embargo, resulta destacable que éstas
quedaron lejos de constituir un sistema controversial, cuya funcion juris-
diccional contribuyera de manera efectiva en la integracion y perfecciona-
miento de la pretendida normativa comunitaria. No obstante, se considera
como un importante avance en la expresion de la voluntad politica de los
Estados parte ante la carencia de este tipo de instancias, para la solucion de
los conflictos que pudieran suscitarse entre los Estados miembros del
bloque.

Protocolo de Olivos

Como respuesta a la crisis del Mercosur de mediados de 1998 sus inte-
grantes plantearon el “Proyecto de Relanzamiento del Mercosur”, que in-
cluyo una serie de decisiones en diversas areas, a fin de reafirmar la volun-
tad politica y profundizar el esquema de integracion. Por tal motivo, la
Decision 25/00 del Consejo del Mercado Comuin dispuso el perfecciona-
miento del sistema de solucion de controversias, instruyendo al Grupo de
Aspectos Institucionales para presentar antes del 10 de diciembre de 2000

15 Articulo 21 del Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias.
16 Articulo 18.1 del Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias.
17" Articulo 23 del Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias.
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una propuesta de perfeccionamiento. A partir de entonces en las subse-
cuentes Reuniones Cumbre del grupo se incluy¢ el tema en la agenda, has-
ta que finalmente durante la III Reuniéon Extraordinaria del Consejo del
Mercado Comun realizada el 18 de febrero de 2002, en Buenos Aires,
Argentina, los presidentes y cancilleres del Mercosur firmaron el Protoco-
lo de Olivos, con el que se actualiza el sistema vigente para la solucion de
controversias.

El nuevo ordenamiento derog6 al Protocolo de Brasilia dejando a salvo
las controversias iniciadas antes de su entrada en vigor, que no estuvieran
concluidas totalmente. En ¢l se hace un reconocimiento a que la evolucion
del proceso de integracion en el ambito del Mercosur requiere del perfeccio-
namiento del sistema de solucion de controversias, lo cual implica garantizar
la correcta interpretacion, aplicacion y cumplimiento de los instrumentos
fundamentales del proceso de integracion y del conjunto normativo del Mer-
cosur, asi como de efectuar las modificaciones especificas correspondientes.

El Protocolo de Olivos, al igual que el Protocolo de Brasilia, delimita su
ambito de competencia a conflictos que surjan entre los Estados parte res-
pecto de la interpretacion, aplicacion o incumplimiento del Tratado de
Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos cele-
brados en el marco del Tratado de Asuncion, de las decisiones del Consejo
del Mercado Comun, de las resoluciones del Grupo del Mercado Comiin y
de las directivas de la Comision de Comercio del Mercosur. '8

No obstante el espiritu reformista que motivo su creacion, el Protocolo
de Olivos no introdujo cambios sustanciales en cuanto al contenido previs-
to en el Protocolo de Brasilia, ya que al igual que este ultimo, privilegia a
las negociaciones directas como medio de dirimir disputas y solo en caso
de no resolverlas en un plazo de quince dias, los Estados parte pueden re-
currir al Grupo del Mercado Comun, para que éste emita recomendaciones
dentro de un plazo maximo de 30 dias, aunque en el Protocolo agrega que
esta ultima instancia puede ser optativa y los Estados en la controversia
pueden solicitar directamente la instalacion de un tribunal arbitral.

En el caso del procedimiento arbitral también se siguen los lineamientos
del Protocolo de Brasilia, en el sentido de que su sustanciacion se lleva a
cabo ante un Tribunal ad hoc compuesto por tres arbitros, el cual cuenta
con un plazo de 60 dias prorrogables por otros 30 dias a partir de la desig-
nacion del presidente, para pronunciarse sobre el asunto. Asimismo, dis-

18 Articulo 1o. del Protocolo de Olivos.
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tingue dos tipos de controversias, las que surgen entre los Estados parte y
las planteadas como consecuencia de reclamos particulares, previendo la
posibilidad de adoptar medidas cautelares para evitar dafos irreparables
entre las partes.

Particularmente son dos los aspectos mas importantes que aporta el Pro-
tocolo de Olivos: la constitucion de un Tribunal de Apelacién permanente
y la apertura de foros. En el primer caso, introduce la posibilidad de que los
laudos emitidos por los tribunales ad hoc sean revisados por un Tribunal
Permanente de Revision, particularmente respecto a aquellas cuestiones de
derecho tratadas en la controversia y a las interpretaciones juridicas desa-
rrolladas en el laudo.' Pero lo mas significativo de la creacion de este nue-
vo 6rgano no es solo su calidad de permanente, sino que permite a las par-
tes, una vez concluida la etapa de negociaciones, someter su controversia
de manera directa a este Tribunal de Revision, es decir, los Estados parte
en la controversia pueden acordar someterse directamente y en Unica ins-
tancia ante dicho 6rgano, supuesto en el cual sus laudos seran obligatorios
a partir de la respectiva notificacion.?

El Protocolo de Olivos establece también que la eleccion de foro es una
opcion reservada a la parte demandante, sin perjuicio de lo cual las partes
en una controversia podran de comun acuerdo convenir el foro, lo cual per-
mite someter las controversias comprendidas en el ambito del Protocolo al
sistema de solucion de controversias de la OMC o de otros esquemas prefe-
renciales de comercio de los cuales participen individualmente los Estados
parte del Mercosur. El Protocolo establece que la eleccion es excluyente,
ya que una vez iniciado un procedimiento, ninguna de las partes podra re-
currir a los mecanismos establecidos en los otros foros respecto del mismo
objeto.?!

Del mismo modo que el Protocolo de Brasilia, en el Protocolo de Oli-
vos se reconoce que los laudos del tribunal ad hoc o del Tribunal Perma-
nente de Apelacion tienen el cardcter de obligatorios, ipso facto y sin ne-
cesidad de acuerdo especial con la jurisdiccion del Tribunal. Asimismo,
dispone que dichas resoluciones son inapelables, obligatorios y tienen la
fuerza de cosa juzgada.?

19 Articulo 17 del Protocolo de Olivos.
20 Articulo 23 del Protocolo de Olivos.
21 Articulo 1.2 del Protocolo de Olivos.
22 Articulo 22.2 y 26 del Protocolo de Olivos.
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Respecto a la coercitividad de los laudos, el Protocolo de Olivos sefiala
que éstos deben ser cumplidos en la forma y términos en que fueron dicta-
dos, asi como en el plazo que los mismos tribunales lo establezcan o en su
defecto en un plazo de 30 dias. En caso de que un Estado parte en la contro-
versia no cumpliera total o parcialmente el laudo, la otra parte en la controver-
sia tendra la facultad de iniciar la aplicacion de medidas compensatorias tem-
porarias, tales como la suspension de concesiones u otras obligaciones
equivalentes, tendientes a obtener el cumplimiento del laudo.”

No obstante lo anterior, el Protocolo de Olivos, de modo similar al Proto-
colo de Brasilia, esta lejos de constituir una entidad supranacional similar a
la Corte de la Comunidad Europea, tanto en su funcion jurisdiccional como
en la de integracion y perfeccionamiento de la normativa comunitaria.

La importancia del sistema de solucion de controversias en un sistema
comunitario esta claramente expuesta en el caso del Tribunal Europeo, que
es la autoridad suprema de la Comunidad Europea en materia judicial, sin
que exista la posibilidad de apelar sus decisiones, que tienen fuerza de ley
y son vinculantes para todos los tribunales e individuos de los Estados
miembros.?* En el caso europeo, los tratados constitutivos no contienen al-
guna clausula expresa que determine su primacia; no obstante el Tribunal
Europeo, a través de la jurisprudencia, ha sido el encargado de hacer preva-
lecer la supremacia de la normativa comunitaria. Lo anterior se puede
apreciar de la Sentencia Costa/Enel: ““... a diferencia de los Tratados inter-
nacionales ordinarios, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
ha creado un ordenamiento juridico propio integrado en el sistema juridico
de los Estados miembros, desde la entrada en vigor del Tratado y que se
impone a sus jurisdicciones™.?

La primacia del derecho comunitario europeo se aplica en su integridad
(tratados fundacionales como la normativa derivada de los mismos), frente
a todas las normas nacionales, independientemente de su rango y materia.
De este modo, los jueces competentes tienen la obligacion de aplicar el
derecho comunitario y proteger los derechos que éste confiere a los parti-
culares, dejando sin aplicacion toda disposicion eventualmente contraria
de la ley nacional anterior o posterior a la regla comunitaria. Asimismo el

23 Articulo 27, 29 y 31 del Protocolo de Olivos.

24 Véase Molina del Pozo, Carlos, Manual del derecho de la Comunidad Europea,
3a. ed., Madrid, Trivium, 1997, pp. 7-13.

25 Sentencia COSTA/ENEL (15-7-1964).
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Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea establece una serie de re-
cursos ante el Tribunal de Justicia, como los previstos en el articulo 230,
por incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacion al Tratado o
respecto de cualquier norma juridica relativa a su ejecucion, o desviacion
de poder, interpuestos por un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el
Consejo o la Comision. También cabe destacar que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia europeo es una de las fuentes formales mas importan-
tes de derecho comunitario al facilitar su progreso y perfeccionamiento, de
modo que tiene una gran incidencia practica y es tomada en cuenta en la re-
forma de las directivas asi como también en la delimitacion de competen-
cias de otros 6rganos comunitarios.?

En este sentido, resulta evidente que la estructura juridica que propone
el Protocolo de Olivos, complementaria del Tratado de Asuncion, es atin
deficiente al carecer de algin 6rgano permanente de naturaleza similar al
Tribunal de Justicia europeo, encargado de delinear y asegurar la suprema-
cia de sus disposiciones sobre los ordenamientos nacionales, de forma que
éstas tengan una efectiva aplicacion. En todo caso, el Protocolo de Olivos
depende de sus Estados parte para integrar la coactividad que caracteriza a
la norma juridica,?” tal como ocurre con las disposiciones tipicas de dere-
cho internacional.

IV. PROTOCOLO DE OURO PRETO

El Tratado de Asuncidn dispuso que antes del establecimiento del mer-
cado comun, los Estados parte celebrarian una reunion extraordinaria con
el objeto de determinar la estructura institucional definitiva de los 6rga-
nos de administracion de dicho mercado, asi como las instituciones espe-
cificas de cada uno de ellos y su sistema de adopcion de decisiones.?® En
cumplimiento de tal mandato se celebro la Cumbre de Presidentes de Ou-
ro Preto en diciembre de 1994, la cual tuvo como resultado la firma del
Protocolo Adicional al Tratado de Asuncion denominado Protocolo de
Ouro Preto. Su objetivo inicial fue la ratificacion de la constitucion de un
mercado comun, y el reconocimiento de los avances alcanzados en el pro-

26 Dromi, Roberto et al., Derecho comunitario, Buenos Aires, Ediciones Ciudad
Argentina, 1995, p. 157.

27 Véase Menem, Carlos Sal, op. cit., nota 1, p. 33.

28 Articulo 18 del Tratado de Asuncion.
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ceso de integracion, asi como de la importancia de la puesta en funciona-
miento de la union aduanera como etapa para la construccion del mercado
comun. De este modo, con el Protocolo de Ouro Preto se dio inicio a una
segunda etapa denominada de consolidacion aduanera, en la que en lugar
de requerirse el cumplimiento lineal y progresivo de metas intermedias, las
negociaciones se desarrollaron sobre la base de objetivos pragmaticos
esencialmente fijados por el denominado “Programa de Accion del Merco-
sur hasta el afio 2000”.%

El Protocolo surge también como resultado de la necesidad de adaptar y
perfeccionar la estructura institucional del Mercosur, de lograr la configu-
racion definitiva que establece sus principales 6rganos decisorios y de eje-
cucion, ademas de los canales que permiten administrar la vida de dicha
entidad regional. De igual modo completa los 6rganos institucionales, ya
que a los inicialmente previstos (Consejo del Mercado Comun, Grupo del
Mercado Comun y dentro de éste la Secretaria Administrativa), incorpora
la Comision de Comercio, la Comision Parlamentaria Conjunta y el Foro
Consultivo Social.*® De éstos, los inicos drganos con facultad de decision
son el Consejo, el Grupo y la Comision, que dictan normas de caracter
obligatorio, y pueden crear otros 6rganos auxiliares.

Es importante sefalar que a través de este Protocolo se otorga y recono-
ce la personalidad juridica de derecho internacional al Mercosur, toda vez
que le posibilita la relacion como bloque con terceros Estados, grupos de
paises y organismos internacionales multilaterales.’!

Como parte vital del presente analisis y sus consecuencias para determi-
nar su régimen de incorporacion, el Protocolo de Ouro Preto trata de ga-
rantizar el cumplimiento efectivo de su normativa al declarar la obligato-
riedad de las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur. Sin embargo
agrega de manera potestativa y discrecional que “siempre que sea necesa-
rio” dicha normativa debe ser incorporada a los ordenamientos juridicos
nacionales mediante los procedimientos previstos por la legislacion de ca-
da pais;*? lo cual ha dado como consecuencia la falta de alineamiento de
derecho interno de los paises parte con los compromisos asumidos en este
Tratado comun, como se evidencia mas adelante.

29 El “Programa de Accion del Mercosur” fue formalmente establecido por la Deci-
sion del Consejo niimero 9/95.

30 Articulo lo. del Protocolo de Ouro Preto.

31 Articulos 34 y 35 del Protocolo de Ouro Preto.

32 Articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto.
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1. Objetivo

El objetivo primordial del Protocolo de Ouro Preto es confirmar y com-
plementar el espiritu integracionista plasmado en el Tratado de Asuncidn,
mediante el perfeccionamiento del perfil de mercado comun pretendido a
través de una configuracion institucional definitiva, dotando a los 6rganos
de facultades decisorias y normativas.

Del mismo modo, el Protocolo dota al Mercosur de personalidad juridi-
ca, de modo que tal entidad pueda en uso de sus atribuciones practicar to-
dos los actos necesarios para la realizacion de sus objetivos, tales como
contratar o enajenar bienes inmuebles, comparecer a juicio, conservar fon-
dos o hacer transferencias. El Protocolo de Ouro Preto constituye también
al Mercosur como una entidad distinta a la personalidad de los Estados par-
te, en tanto plasma las porciones de soberania cedidas por los Estados y
crea un nuevo sujeto de derecho.

2. Sujetos

Los Estados miembros son los primeros sujetos de aplicacion del Pro-
tocolo de Ouro Preto, de tal forma que el instrumento contempla una serie
de compromisos como parte de la configuracion del sistema juridico del
Mercosur; tal es el caso de la obligacion de las partes a adoptar las medi-
das necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas emanadas de
los 6rganos comunes e informar a la Secretaria Administrativa de las me-
didas tomadas para tal fin.*

Dada la estructura institucional que establece el Protocolo, son precisa-
mente los 6érganos del Mercosur los principales sujetos de derechos y obli-
gaciones del instrumento juridico referido, ya que como se mencion6 en li-
neas anteriores, se complementaron los 6rganos ya existentes y se crearon
otros. De este modo, una de las partes medulares del Protocolo la dedica a
establecer los derechos y obligaciones de los 6rganos del Mercosur en su
entorno normativo, asi como regular la facultad decisoria y regulatoria de
algunos de ellos.

Finalmente cabe destacar que la complementacion y el perfecciona-
miento del sistema se refleja en el reconocimiento de los derechos de los

33 Articulo 38 del Protocolo de Ouro Preto.
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particulares, a través del sistema previsto de solucion de controversias, de
igual modo que al hacer la recomendacion de incorporar al derecho interno
las regulaciones de los 6rganos del Mercosur.

3. Coercitividad

La obligatoriedad en el Mercosur se desprende de algunos de sus enun-
ciados. Por ejemplo, la Comision de Comercio, entre otras facultades, es el
organo encargado de velar por la aplicacion de los instrumentos comunes
de politica comercial dentro del Mercosur y con terceros paises u organis-
mos, de modo que se le dot6 de una facultad normativa al poder pronunciar-
se mediante recomendaciones o directivas, siendo estas tltimas de cumpli-
miento forzoso para las partes. Asimismo, el Consejo del Mercado Comtin
es el érgano encargado de la conduccion politica del proceso de integracion
y de tomar las decisiones conducentes para asegurar el cumplimiento de los
objetivos establecidos por el Tratado de Asuncion, dotandolo de la facultad
de pronunciarse en cumplimiento de su cometido, mediante decisiones de
caracter obligatorio para las partes. También el Grupo del Mercado Comtin
fue facultado para que en el ejercicio de sus funciones ejecutorias pueda
pronunciarse mediante resoluciones de caracter obligatorio para las partes.

4. Naturaleza juridica

El Protocolo de Ouro Preto surge como una expresion soberana de los
miembros del Mercosur, por lo que en su aspecto formal se trata de un tra-
tado conforme al derecho internacional, encuadrado en los fundamentos
del GATT y ALADL

No obstante lo anterior, la creacion del Protocolo de Ouro Preto atiende
al cumplimiento de una disposicion del Tratado de Asuncion, que ordena
su celebracion a fin de determinar la estructura institucional definitiva de
los 6rganos de administracion del mercado comun, sus atribuciones y su
sistema de adopcion de decisiones.* Es asi que dicho Protocolo establece
las bases para el desarrollo de instrumentos juridicos fundados en sus pro-
pios preceptos y del Tratado de Asuncion para consolidar el proceso de in-
tegracion emprendido.

34 Articulo 18 del Tratado de Asuncion.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/vVUTP5B

516 ARTURO OROPEZA GARCIA

En el caso del Protocolo de Ouro Preto enuncia en principio su obligato-
riedad para las partes y su consecuente incorporacion a los respectivos or-
denamientos juridicos nacionales, y en general la obligacion de adoptar las
medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas emanadas
de los 6rganos del Mercosur. No obstante lo anterior, los caracteres medu-
lares del derecho comunitario no aparecen: la supremacia y aplicacion di-
recta no son determinados expresamente, de modo que no se da una fuerza
especifica de penetracion en los ordenamientos nacionales, por lo que su
cumplimiento queda sujeto a la voluntad de las partes como si se tratara de
un instrumento tipico de derecho internacional, sujeto a la asimilacion
interna que determine la legislacién de cada Estado.

Al hacer el balance de los documentos institucionales del Mercosur de-
bemos sefialar en primer término que el estado de incumplimiento que re-
gistra al dia de hoy en el plano juridico, como ya lo sefialamos anterior-
mente, ha llevado a que algunos autores lo cataloguen como una union
aduanera imperfecta, en busca de su consolidacion hacia un mercado co-
mun. Agregan que para ello, en cuanto a su sistema de operacidn, requeri-
ria establecer una tarifa uniforme sobre las importaciones del exterior de la
union; la completa eliminacion de tarifas entre sus Estados miembros; la co-
rrecta distribucion de sus ingresos aduaneros; mayor regulacion del uso de
restricciones no arancelarias, como el reconocimiento mutuo en estandares
sanitarios y la eliminacion del mecanismo antidumping, entre otros. Sin em-
bargo y de manera mas preocupante, porque incide directamente en la vali-
dez y funcionalidad de sus instituciones, se resalta la necesidad de definir
con objetividad la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de incorpo-
rar a las legislaciones nacionales de los Estados parte, las normas adoptadas
de manera comun por el bloque.®

Gattinoni nos recuerda que los tratados de integracion

se diferencian de los tratados clasicos ya que constituyen un ordenamiento
juridico nuevo, autéonomo, diferenciado del derecho nacional y del dere-
cho internacional, a favor del cual los Estados miembros restringen el
ejercicio unilateral de sus competencias soberanas. Esta limitacion opera
en razon de la materia, es decir, determinadas materias ya no seran regula-

35 Viner, Jacob, Comercio internacional y desarrollo econémico, Madrid, Tecnos,
1961.

36 Redrado, Martin, Los desafios de la integracién hemisférica, del Mercosur al ALCA,
México, UNAM, 2003, p. 124.
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das unilateralmente por el Estado sino que debera hacerlo a través de insti-
tuciones comunes con el acuerdo de los demas Estados parte.?’

En el caso que nos ocupa, en los antecedentes y declaraciones del proce-
so de integracion en todo momento se desprende el referente paradigmatico
de la Unién Europea, que como una motivacion de derecho comunitario lle-
v6 a la conformacion de los documentos fundacionales del Mercosur. Sin
embargo, a contrario sensu y de manera por demas paradojica, desde su esta-
tuto fundacional mas importante, que es el Tratado de Asuncion, no se prevé
en ningun caso la creacion de 6rganos supranacionales y en consecuencia de
la normativa comunitaria que pudiera reconocerse a través de sus principios
de autonomia, primacia, efecto directo, aplicacion inmediata, aplicacidén
uniforme y responsabilidad del Estado. Por el contrario, a lo largo del anali-
sis de los cuatro documentos institucionales encontramos una regulacion
que desde el punto de vista del derecho comunitario aparece timida y carente
de la profundidad nacional necesaria.

V. REGIMEN DE INCORPORACION

1. Argentina

La Constitucion de Argentina de 1994 faculta al Ejecutivo para la cele-
bracion de tratados, tal como lo estipula el articulo 99 de la siguiente forma:

Articulo 99. El presidente de la nacion tiene las siguientes atribuciones:

11. Concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones re-
queridas para el mantenimiento de las buenas relaciones con las organiza-
ciones internacionales y las naciones extranjeras, recibe sus ministros y
admite sus consules.

En cuanto a las pautas constitucionales que rigen las relaciones exterio-
res de Argentina, el articulo 27 de la carta magna sefala que “el gobierno
federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las
potencias extranjeras por medio de tratados que estén de conformidad con
los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion”.

37 Gattinoni, Maria, El didlogo entre el juez de la jurisdiccién nacional y el juez co-
munitario, OEA, 2003.
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Por otra parte, la dogmatica contenida en el parrafo precedente se hace
extensiva tratandose de las provincias argentinas, tal como lo sefiala el ar-
ticulo 124 al disponer que:

Las provincias podran crear regiones para el desarrollo econdémico y so-
cial y establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de sus fines
y podran celebrar también convenios internacionales en tanto no sean in-
compatibles con la politica exterior de la nacion y no afecten las faculta-
des delegadas al gobierno federal o el crédito publico de la nacidn, con
conocimiento del Congreso Nacional. La Ciudad de Buenos Aires tendra
el régimen que se establezca a tal efecto.

Cabe destacar que la Constitucion de Argentina de 1994 respondio a la
necesidad de crear una carta fundamental compatible con la aspiracién in-
tegracionista del pais, con miras a la completa incorporacion del régimen
institucional y juridico surgido en el Mercosur.*®

Respecto a la jerarquia de las leyes antes de la Constitucion de 1994, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostenia la igualdad jerarquica en-
tre las leyes y los tratados, de modo que una ley podria modificar un tratado
si era posterior a éste. Sin embargo, ya en 1992 la Corte sostuvo en el caso
Ekmekdijan/Sofovich que los tratados eran superiores a las leyes al consi-
derar que el Congreso Nacional no puede derogar un acto complejo como
es la firma, aprobacion y ratificacion de un tratado, ya que un Estado no
puede invocar una ley para desobedecer un tratado y no cumplir obligacio-
nes internacionales sin provocar una responsabilidad estatal.

La doctrina de la Corte fue incorporada a la nueva Constitucion,* de mo-
do que el articulo 31 de la carta magna sefiala que “la Constitucion, las leyes
de la nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras son la ley suprema de la nacion; y las autorida-
des de cada provincia estan obligadas a conformarse a ellas...”. Aunado a lo
anterior, el articulo 75, en su fraccion 22, declara expresamente la suprema-
cia del ius gentium sobre el derecho local al senalar que “...los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”.

Mas alléa de la supremacia de los tratados sobre las leyes, la Constitucion
argentina, en la fraccion 24 del articulo 75, sefala que es facultad del Con-

38 Lattuca, Ada y Ciuro Caldani, Miguel A., Economia globalizada y Mercosur, Bue-
nos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1998, p. 65.
39 Véase Menem, Carlos Satl, op. cit., nota 1, p. 61.
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greso “...aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y ju-
risdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad
e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos”
y agrega que “...las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia
superior a las leyes”.

Por ello se puede sefialar que bajo el sistema constitucional argentino
los tratados gozan de supremacia frente a las leyes internas, disposicion
que sin duda alguna contribuye a dar certeza al cumplimiento de sus obli-
gaciones internacionales y comunitarias. Mas atun, con fundamento en el
articulo 24 subraya su compromiso y disposicion de incorporar normas su-
pranacionales al ambito interno; situacion que en los hechos se ha visto
restringida ante la politica seguida por los demas Estados parte.

Es necesario precisar que ademas de las disposiciones ya sefialadas, la
Constitucion argentina distingue la celebracion de tratados de integracion
cuando éstos sean con Estados latinoamericanos y cuando se celebren con
Estados no latinoamericanos, de modo que establece hipotesis juridicas es-
pecificas para ambos casos. Para el primero se prevé que para su aproba-
cion se requiere de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros del
Congreso de la Nacion en cada una de las Camaras por separado, de tal for-
ma que hay que computar esta mayoria dos veces: en la Camara de Diputa-
dos y en la de Senadores. Respecto del segundo caso, los tratados de inte-
gracion con otros Estados no latinoamericanos, la Constitucion establece
requisitos mas amplios en su articulo 75, fraccidon 24, de modo que para su
aprobacion se requiere una declaracion legislativa sobre la conveniencia
del tratado y una vez que ésta es declarada, requiere de un plazo minimo
para la formalizacion del mismo.

2. Brasil

La Constitucion de Brasil establece en su articulo 30. que uno de los
principios u objetivos rectores hacia los cuales debe tender la actividad gu-
bernamental del Estado federal es la de garantizar el desarrollo nacional.
Por su parte, el articulo 40. sefiala que uno de los principios rectores de las
relaciones internacionales de Brasil es la “cooperacion entre los pueblos
para el progreso...”, constituyéndose este principio en directiva o maxima
para el Estado en el campo de su politica exterior.
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La Constitucion brasilefia manifiesta expresamente como uno de sus
objetivos pugnar por la integraciéon econémica, politica, social y cultural,
particularmente con los Estados latinoamericanos, como lo dispone el mis-
mo articulo 4o. que sefiala: “La Republica Federativa de Brasil buscara la
integracidon economica, politica, social y cultural de los pueblos de Améri-
ca Latina, con vistas a la formacion de una comunidad latinoamericana
de naciones”. Por su parte, el articulo 21 afirma que compete a la Union
mantener relaciones con los Estados extranjeros y participar en las orga-
nizaciones internacionales, asi como elaborar y ejecutar planes naciona-
les y regionales de ordenacion del territorio y el desarrollo econémico y
social, excluyendo de la competencia de los Estados cualquier asunto re-
lacionado con el régimen internacional brasilefio.

Para efecto de establecer la primacia del derecho internacional en el sis-
tema constitucional brasilefo, cabe destacar que la carta magna no sefiala
expresamente en ninguno de sus articulos cudl es la jerarquia de los trata-
dos internacionales respecto de sus leyes internas, manteniendo una postu-
ra omisa que en el caso del integrante econdémico mas grande del Merco-
sur, genera una posicion juridica incomoda para las demas partes.

La jurisprudencia ha sido la encargada de definir la politica del sistema
brasilefio. El Supremo Tribunal Supremo en la década de los setenta esta-
blecia que ante un conflicto entre disposiciones de un tratado internacional
y una ley interna, debia subsistir la ley interna o el tratado ulterior en tiem-
po. Posteriormente, se sostuvo con unanimidad que ante un conflicto de tal
naturaleza, los tratados internacionales debian tener preeminencia sobre
las leyes federales.

Sin embargo en 1975, con el juzgamiento del Recurso Extraordinario
80 004, el Supremo Tribunal Federal resolvié que habiendo conflicto entre
un tratado y una ley posterior debia prevalecer la norma de derecho inter-
no, a pesar de que Brasil pudiera incurrir en responsabilidad internacional
por incumplimiento del tratado. De este modo, el maximo tribunal jurisdic-
cional brasilefio ha mantenido una jurisprudencia constante, en el sentido
de hacer prevalecer el derecho nacional por sobre los tratados internacio-
nales, en caso de contradiccion entre ambos.

Por otro lado cabe destacar que el sistema constitucional brasilefio no
requiere de algin acto normativo especial para incorporar los tratados in-
ternacionales a su sistema juridico interno, por lo que se trata de un régi-
men de incorporaciéon automatica en el que dichos instrumentos forman
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parte de su sistema juridico interno, sin perjuicio de la falta de definicion
jerarquica de éstos frente a sus leyes internas. Por ello, la Constitucion de
Brasil ha sido sefialada constantemente en el derecho constitucional com-
parado como un ejemplo contrario a la tendencia generalizada hacia la
apertura de los mercados, de igual modo que un obstaculo al desarrollo del
proceso de integracion al cual se encuentra comprometido desde 1991, a
través del Tratado de Asuncién.*

3. Paraguay

La Constitucion paraguaya de 1992 establece en su articulo 3o. que “el
gobierno es ejercido por los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en
un sistema de separacion, equilibrio, coordinacidon y reciproco control.
Ninguno de estos poderes puede atribuirse, ni otorgar a otro ni a persona
alguna, individual o colectiva, facultades extraordinarias o la suma del po-
der publico”.

En lo que concierne a las facultades del Ejecutivo establecidas en el ar-
ticulo 238 de la Constitucion, se menciona que son deberes y atribuciones
de quien ejerce la presidencia de la Republica: representar al Estado y diri-
gir la administracion general del pais, mientras el articulo 202 faculta al
Congreso para aprobar o rechazar los tratados y demas acuerdos interna-
cionales suscritos por el Poder Ejecutivo.

La Constitucion de Paraguay reconoce en primera instancia que la ley
suprema de la Republica es la Constitucion y el resto de las leyes positivas
se encuentran subordinadas a lo que ella dispone, es decir, que la suprema-
cia constitucional queda asegurada sobre cualquier otro tipo de ordena-
miento, incluidos los tratados internacionales. Sin embargo, respecto a la
relacion entre el derecho internacional y el derecho interno, la Constitu-
cion de Paraguay establece en su articulo 137 la primacia del ius gentium
sobre la legislacion interna del siguiente modo:

La ley suprema de la Republica es la Constitucién. Esta, los tratados,
convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes
dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerar-
quia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo nacional
en el orden de prelacion enunciado. ..

40 Dromi, Roberto, op. cit., nota 26, p. 45.
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Esta tesis la confirma a través de su articulo 141 que senala que “los tra-
tados internacionales validamente celebrados, aprobados por la ley del
Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o deposi-
tados, forman parte del ordenamiento legal interno...”

Aunado a lo anterior, como parte del sistema de asimilacién del derecho
internacional cabe sefialar que la Constitucion de Paraguay no hace refe-
rencia respecto de algin acto normativo especial que sea necesario a fin de
dar recepcion a un tratado internacional, por lo que se trata de un sistema
caracterizado por la recepcion automatica de dichos instrumentos al siste-
ma juridico interno.

A mayor abundamiento, la Constitucién indica que en el ejercicio de las
relaciones internacionales, el Estado se ajustara al principio de coopera-
cion (articulo 143, de las relaciones internacionales)

La Republica del Paraguay, en sus relaciones internacionales, acepta el
derecho internacional y se ajusta a los siguientes principios:
1. la independencia nacional;
. la autodeterminacion de los pueblos;
. la igualdad juridica entre los estados;
. la solidaridad y la cooperacion internacional,;
. la proteccién internacional de los derechos humanos;
. la libre navegacion de los rios internacionales;
. la no intervencion; y
. la condena de toda forma de dictadura, colonialismo e imperalismo.

0 NN L BN

Respecto de la pertenencia a organismos o grupos internacionales, en la
clausula de renuncia a la guerra (articulo 144) se menciona expresamente
su intervencion como miembro de la Organizacion de las Naciones Unidas
y del maximo foro regional interamericano, la Organizacion de Estados
Americanos. Finalmente, dicha clausula hace referencia a los tratados de
integracion. En el articulo 145 se plantea la construccion de un orden juri-
dico supranacional —consecuencia directa y necesaria de la formacion de
bloques de Estados integrados— sobre la base de que se garantice la vigen-
ciade los derechos humanos, de la paz, la justicia, la cooperacion y el desa-
rrollo en los aspectos econdmico, politico y social. Por medio del segundo
parrafo del articulo 145 se precisa la necesidad de contar con mayoria ab-
soluta de votos en ambas Camaras del Poder Legislativo para la sancion de
una ley que importe la creacion de un orden juridico supranacional. En este
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sentido el avance de la normativa paraguaya de vocacion comunitaria se
asimila al modelo argentino.

Finalmente, después de este claro tratamiento de las relaciones interna-
cionales modernas, en el articulo 176 de la Constitucion se establece que:

la politica econdémica tendra como fines, fundamentalmente, la promocion
del desarrollo econdmico, social y cultural. El Estado promovera el desa-
rrollo econdmico mediante la utilizacion racional de los recursos disponi-
bles, con el objeto de impulsar el crecimiento ordenado y sostenido de la
economia, de crear nuevas fuentes de trabajo y de riqueza, de acrecentar el
patrimonio nacional y de asegurar el bienestar de la poblacion. El desarro-
llo se fomentara con programas globales que coordinen y orienten la acti-
vidad econoémica nacional.

4. Uruguay

La Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay de 1997 confiere
la facultad de celebrar tratados al Ejecutivo federal, al disponer en el parra-
fo 20 del articulo 168 que el Ejecutivo tiene facultades para “concluir y
suscribir tratados, necesitando para ratificarlos la aprobacion del Poder
Legislativo”. También establece en su articulo 85, fraccion 7, que compete
a la Asamblea General ““...aprobar o reprobar por mayoria absoluta de vo-
tos el total de los compromisos de cada Camara, los tratados de paz, alian-
za, comercio y las convenciones o contratos de cualquier naturaleza que
celebre el Poder Ejecutivo con potencias extranjeras”.

La reforma de 1967 incorpor¢ al articulo 60. un segundo inciso rela-
cionado con la integracion, cuyo texto reza: “La Republica procurara la
integracion social y econémica de los Estados latinoamericanos, es-
pecialmente lo que se refiere a la defensa de sus productos y materias pri-
mas. Asimismo, propendera a la efectiva complementacion de los servi-
cios publicos”.

En lo tocante a la jerarquia de leyes, la Constitucion uruguaya no men-
ciona de manera directa los tratados puesto que en su articulo 239 se refiere
alajerarquia de la siguiente forma: “Declarense en su fuerza y vigor las le-
yes que hasta aqui han regido en todas las materias y puntos que directa o
indirectamente no se opongan a esta Constitucion ni a las leyes que expida
el Poder Legislativo”.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/vVUTP5B

524 ARTURO OROPEZA GARCIA

De tal disposicion se desprende que el ordenamiento supremo es la
Constitucion, y que el resto de las leyes del Congreso, asi como aquéllas
que constituyan la normatividad positiva en vigor deben estar de acuerdo
con lo que establezca aquélla.

No obstante lo anterior, la ausencia de una disposicion expresa sobre la
primacia de los tratados provoca que el tema quede abierto a la interpreta-
cion de los tribunales, los cuales a pesar de estar obligados a considerar la
aplicacion prioritaria de los tratados internacionales, conforme a la Conven-
cion Interamericana de Derecho Internacional Privado vigente en ese pais,
hasta el presente han exhibido una jurisprudencia erratica al respecto.*!

Asimismo, como parte del esquema de asimilacion cabe destacar que si
bien el sistema constitucional de Uruguay no define la relacion jerarquica
de los tratados internacionales y el derecho interno, tampoco sefiala que
respecto de su recepcion al sistema juridico interno deba cumplirse algun
acto normativo previo.

VI. CONCLUSIONES

El entorno geopolitico y econémico que caracterizo la década de los
ochenta y noventa determin6 a Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay a
considerar la integracion como una condicion fundamental para lograr su
desarrollo, idea que encontré su maxima expresion en 1991, cuando los
cuatro paises decidieron fijar las bases para la creacion de un mercado co-
mun conforme al Tratado de Asuncién y posteriormente por el Protocolo
de Ouro Preto. Es asi que surge el Mercado Comun del Sur (Mercosur) co-
mo resultado de la concertacion politica de sus miembros a fin de crear un
nuevo esquema de integracion, formulado como una nueva entidad dotada
de personalidad juridica internacional plena.

Resulta destacable que conforme con la naturaleza de los documentos
institucionales del Mercosur, asi como de sus antecedentes y evolucion del
proceso de integracion, en todo momento se observa el referente paradig-
matico de la Unidén Europea, que como una motivacién de derecho comu-
nitario sin duda alguna acompaii6 a la configuracion de la estructura juridi-
ca, politica e institucional del Mercado Comun del Sur.

41 Lattuca, Ada, op. cit., nota 38, p. 63.
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No obstante la vocacion comunitaria en la que se inspiro, el esquema ju-
ridico del Mercosur adolece de una clara definicion de sus documentos
fundacionales mas importantes, sea el Tratado de Asuncion o posterior-
mente el Tratado de Ouro Preto, ya que no prevén en ningiin momento la
creacion de o6rganos supranacionales, ni tampoco las bases de una normativa
comunitaria que pudiera ser reconocida a través de sus principios de autono-
mia, primacia, efecto directo, aplicacion inmediata, aplicacion uniforme y
responsabilidad del Estado.

Lo anterior tiene una evidente materializacion y consecuencia en la falta
de cumplimiento de sus disposiciones y objetivos, como es el caso de la
creacion del mercado comun, ya que en la actualidad se habla de una “uniéon
aduanera imperfecta”, dado que estan ausentes libertades y condiciones
esenciales que son imprescindibles en una etapa de integracion superior.

Es asi que en ausencia de una normativa comunitaria plenamente defini-
da, la cuestion de incorporacion de los instrumentos fundacionales del
Mercosur se sujeta a la normativa interna aplicable respecto de normas ti-
picas de derecho internacional. Al respecto, resulta destacable en primera
instancia la falta de armonia entre los regimenes constitucionales de cada
uno de sus miembros, de modo que es posible hacer una clasificacion en
dos grupos.

El primero integrado por Argentina y Paraguay, cuyas leyes fundamen-
tales recientemente reformadas, en 1994 y 1992 respectivamente, otorgan
supremacia a los tratados internacionales por encima de las leyes naciona-
les, asi como algunas disposiciones tendientes a facilitar los procesos de
integracion regional, es decir, se trata de sistemas constitucionales predo-
minantemente congruentes con la tesis internacionalista moderna, e inclu-
so predispuestos con sus compromisos comunitarios.

El segundo grupo conformado por Brasil y Uruguay se establece con
base en el contenido de sus cartas magnas, las cuales dejan la asimilacién
de las disposiciones internacionales a la incorporacion que de ellos hace la
legislacion interna y la determinacion de su jerarquia a los tribunales, a
partir de la jurisprudencia, misma que fundamentalmente ha seguido una
tendencia bajo la cual prevalecen las disposiciones de derecho interno so-
bre las de derecho internacional.

Finalmente se puede sefialar que la falta de similitud en el orden jerar-
quico constitucional de los tratados de los miembros del Mercosur genera
en sentido estricto que la participacion de Brasil y Uruguay carezca de de-
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terminacion en dos aspectos: por un lado, la falta de preeminencia de la
normativa internacional del Mercosur sobre su derecho interno, y segundo,
la imposibilidad de dichos paises de someterse a un ordenamiento juridico
supranacional en virtud de la explicita sumision del tratado al control de
constitucionalidad, es decir, primacia del derecho constitucional sobre el
derecho comunitario.
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