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|. INTRODUCCION

Los sistemas comunitarios se encuentran dentro de un proceso histérico de
conformacion de nuevos paradigmas que alteran la concepcion tradicional
sobre la que se asent6 el Estado-nacién. Lejos estamos del Estado sobera-
no y del ejercicio de sus potestades en los términos de su constitucion
originaria. La internacionalizacion de los ordenamientos juridicos nos en-
frenta a una nueva realidad que debe ser tematizada.

Para ello, resulta muy esclarecedora la construccién del maestro Sabino
Cassese sobre lo que considera el fendmeno, mas amplio que el del proce-
so de integracion, denominado de los ordenamientos globales o ‘global
governance’. En efecto, entiende que las caracteristicas de tal ordenamien-
to pueden describirse de la siguiente manera: 1. Responde a la exigencia
de controlar la globalizacion. 2. El fenbmeno se afirma en un arco de tiem-
po breve: medio siglo, si se excluye la fase de preparacion (sin que se haya
alcanzado aun la fase de la madurez). No se ha formado por superpaosiciones,
sino por cooperacion. Sus problematicas principales no son las de la sobe-
rania, las relaciones centro-periferia, la representatividad, sino el de las
decisiones conjuntas, la colaboracion yde of law 3. Se presenta
como unagregado de organizaciones generales y sectoriales y de acuer-
dos. No s6lo no hay una supremacia y un soberano, sino que ni siquiera
existe una estructura definida. 4. Tiene caracter compuesto. Alli se en-
cuentran, yuxtapuestos, interdependientes, o integrados, segun los casos,
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elementos juridicos diversos, estatales, internacionales y supranacionales
(de la Organizacion de las Naciones Unidas —que es una familia de insti-
tuciones— a la Organizacion Mundial de Comercio, a las organizaciones
nacionales —como la Unién Europea y el Mercosur— a las cumbres del
G8, a los centenares de organismos sectoriales —para el correo, el trafico
aéreo, la sanidad, etcétera—, hasta las organizaciones informales, con sus
ramificaciones estructurales o funcionales en los Estados o a nivel aun infe-
rior). Estos Ultimos no se superponen a los primeros, arrollandolos, como lo
hizo el derecho del Estado respecto al derecho de los poderes locales, corpo-
rativos, intermedios y secundarios preexistentes. 5. Es de orden funcional.
Mientras los ordenamientos generales precedentes, los Estados se erigieron
como defensores de valores religiosos y morales, los ordenamientos genera-
les y especiales globales pretender gobernar valores econémicos y mate-
riales (sanitarios, meteorolégicos, alimentarios, etcétera).

En un concepto mas restringido, también es posible afirmar que transi-
tamos, aun hoy, un largo periodo que, como bien lo explica Zagrebelsky,
se lo puede caracterizar como de “transformacién de la soberania” —tanto
externa como interna en mi concepcién—, esto es, por un lado, el desdibu-
jamiento, la perdida de claridad del concepto que fundd, y sobre el que se
asento, la construccion nacional e individual del derecho publico decimo-
nénico? y por otro lado, la consiguiente incerteza sobre su configuracién

1Y concluye: “En definitiva, en el ‘global governance’ juega un rol dominante la
administracion, mas que la politica. Por ello para ésta no se plantean problemas propios
de los cuerpos politicos de los Estados, como aquellos de la ciudadania, la representacion,
la democracia, sino mas bien los del ‘rule of law’, ‘expertise’, ‘accountability’, ‘speed’,
‘fairness’, ‘due process of law”, transparencia. De ello deriva que es vano detallar los
caracteres de la democracia politica (derecho de voto, elecciones, Parlamento, mayoria y
oposicidn, referendum, partidos politicos, derecho de peticion) y buscarlos —sin encon-
trarlos— en los ordenamientos globales o sus partes. Distinto es el caso de aquella parte
del ‘global governance’ que comienza a implicar problemas politicos. Pero aun aqui es
dificil que se repita la experiencia de los Estados nacionales, con sus dos componen-
tesesenciales, aquel rousseauniano (la democracia politica) y el montesquiano (la divi-
sion de poderes y las garantias). Mientras se puede estar seguro que la via del poder
politico global no sea la misma de la de los Estados nacionales, es dificil decir, en el
momento actual, cual podra ser. Esto sera uno de los mas fascinantes problemas de los
préximos afios”. (Sabino Casselse crisis del EstadoBuenos Aires, Lexis Nexis, 2003,
especialmente pp. 19 y 20).

2 “Desde finales del siglo pasado actGan vigorosamente fuerzas corrosivas (de la so-
berania), tanto interna como externamente: el pluralismo politico y social interno, que se
opone a la idea misma de soberania y de sujecion; la formacién de centros de poder



ORIGEN, ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL MERCOSUR 347

actual y futura, y la ausencia de principios e instituciones nuevas o recons-
truidas que refunden la legitimidad del sistema juriéico.

Una de las primeras consecuencias de tal transformacion, se verifica en
la crisis o transformacion, a su vez, del concepto de ley, en cuanto a su
modo de produccién. La ley nacional, dictada por el 6rgano democratico
previsto en la Constitucion, elegido por el pueblo, sufrird modificacio-
nes oabrogaciones por la interferencia de un érgano comunitario, que no
reunird ninguna de las caracteristicas mencionadas para el Congreso o par-
lamento de cada pais, pero que impondra su norma de jerarquia superior
por sobre la norma naciorfal.

La otra consecuencia sera en el plano de la aplicacién de la norma
juridica. Los diversos tratados supranacionales, internacionales y/o co-
munitarios incorporados a los ordenamientos nacionales, establecen la ju-
risdicciéon supranacional —arbitral o judicial— para la resolucion de los
conflictos, modificando sustancialmente el paradigma decimondnico que es-
tablecia que la Corte Suprema o tribunal superior de cada pais era el que en
definitiva resolvia un caso donde se discutieran normas nacionales o se

alternativos y concurrentes con el Estado, que operan en el campo politico, econémico,
cultural y religioso, con frecuencia en dimensiones totalmente independientes del territo-
rio estatal; la progresiva institucionalizacién, promovida a veces por los propios Estados,
de ‘contextos’ que integran sus poderes en dimensiones supraestatales, sustrayéndolos asi
a la disponibilidad de los Estados particulares; e incluso la atribucion de derechos a los
individuos, que pueden hacerlos valer ante jurisdicciones internacionales frente a los Es-
tados a los que pertenecen”. (Zagrebelsky, Gustwerecho ductjlpp. 11y 12, Ma-
drid, Trotta, 1995).

3 Una descripcién del mundo que vivimos ha sido lucidamente realizada de la si-
guiente manera: “Una organizacion militar multinacional interviene en un conflicto étni-
co interno de un Estado. Un tribunal de las Naciones Unidas juzga y condena a personas
responsables de crimenes de guerra y contra la humanidad, cometidos dentro sus paises.
Una corte inglesa considera que el ex jefe de un Estado extranjero puede ser extraditado y
sometido a juicio de una corte espafiola por crimenes contra la humanidad cometidos en
su pais. Una empresa francesa se dirige a la Unidn Europea para asegurarse que las auto-
ridades italianas le den una licencia de telecomunicaciones. Estos y otros ejemplos de-
muestran que el mundo no presenta ya barreras insuperables; hasta el siglo XIX, repleto
de Estados, lleno de ordenamientos ultraestatales, y en la actualidad los Estados perdieron
la exclusividad que le es propia”. (Cassese, Sabino, “Ordenamientos Internacionales,
Organizaciones SupranacionaleRegvista Actualidad en el Derecho Publiduenos
Aires, num. 9, enero-abril de 1999, p. 15).

4 Para un licido y exhaustivo analisis de la transformacién del concepto de ley, véase
De Cabo Martin, Carlo§obre el concepto de leMadrid, Trotta, 2000, especialmente,
pp. 73y ss.



348 JORGE LUIS SALOMONI

hubiere generado en su jurisdiccion, tanto en su aspecto subjetivo como
objetivo, indistintamente.

En la Republica Argentina, tanto la reforma constitucional de 1994, como
los diversos tratados incorporados a nuestro ordenamiento, han positivizado
tales transformaciones.

En efecto, el articulo 75, inciso 24, de la Constitucion reformada, intro-
dujo la potestad, al Congreso nacional, de delegar en érganos supraestatales
sus competencias originarias. Ello constitucionaliz6 definitivamente el pro-
ceso de integracion regional que se esta llevando a cabo a través del
Mercosur. Por su parte, el articulo 75, inciso 22, establecié que los tratados
tienen supremacia por sobre las leyes nacionales y le otorgé a ciertos trata-
dos de derechos humanos jerarquia constitucional, es decir, los integr6 a
su plexo normativo de Declaraciones, Derechos y Garantias. Ello no signi-
fica otra cosa que la apertura a la supremacia del ordenamiento internacio-
nal por sobre nuestro ordenamiento juridico.

De ahi la importancia, en lo que aqui interesa, de un proceso de integra-
cion, que puede significar un intento de construccion de un nuevo derecho
publico, fundamentalmente el administrativo, que tienda a establecer, a
clarificar, a cartografiar en definitiva, el nuevo rumbo. Ello en funcién de
un nuevo modelo de Estado y de una nueva o reformulada relacién de ese
Estado con otros Estados, y con la sociedad y el individuo pertenecientes
al mismo.

Pero, por otro lado, y como he sostenido con anteriofidado proce-
so de integracién regional constituye, fundamentalmente, un proceso cul-
tural” De ser valida tal afirmacion, ello implica necesariamente, que la

5 La prérroga de jurisdiccién no es nueva en el ordenamiento juridico argentino. Pero
tal prorroga operaba como excepcion. Hoy en cambio opera como regla en la mayoria de
los conflictos que pudieran suscitarse en las diversas relaciones juridicas que puede enta-
blar un nacional o extranjero en la Republica Argentina. Prueba de ello lo constituyen la
Convencion Americana de los Derechos Humanos a través de la Corte Interamericana de
los Derechos humanos, los Tratados de Promocion y Proteccion de las Inversiones Ex-
tranjeras a través del Tribunal Arbitral del Centro Internacional de Arreglos de Diferen-
cias Relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial, etcétera.

¢ Salomoni, Jorge Luis, “Reforma del Estado y Mercosur”. Hacia la construccion de
un derecho publico comunitario”, varios autorEsmas de integracao com enfoques no
Mercosul vol. |, dirigida por Carlos Alberto Gomes Chiarelli, Sao Pablo, LTR, 1997, pp.
214y ss.

" Es muy importante la visién de Jacques Delors, ex-presidente de la Comunidad Eu-
ropea, en punto al origen del proceso de integracion europeo: “Conoceran ustedes quizas
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integracion solo podra realizarse cuando se vaya conformando un siste-
ma de valores comunes entre los actores del proceso, que incluye una
vision del mundo en el que se vive y hacia el cual se pretende ir, y que el
propio proceso sea internalizado como bueno por esos mismos ciudada-
nos de los paises miembros de la ufiéilo podra ser posible, a su vez,
cuando la interaccion comunicativa entre los individuos —cualquiera sea
su posicién social, politica, econémica, intelectual— vaya produciendo
ese sistema axiolégico, y ademas, éstos vislumbren, y se generen en la
realidad, mejores condiciones de vida respecto a las que tenian en el
pasado. Esto constituye un nuevo proceso de legitimaciéon de un estadio
superior de organizacién como es la union, sea ésta, aduanera, econémi-
ca o politice

estas palabras que le pido prestadas a Jean Monnet, pero que en realidad nunca fueron
dichas: ‘Si habria que hacerlo de nuevo comenzaria por la cultura’...La conviccion,
premonitoria, era que una etapa de la construccion europea se estaba produciendo: la de
una aventura elitista, esencialmente econdmica, que consistia en pasar de una estrategia
del pequefio escalon a la de un verdadero proyecto politico y cultural. Y no se trataba
solamente de colgar una cortina cultural sobre un fondo econémico, como quien agrega
azulcar para disimular la amargura de una pocion o, si prefieren, como colocar una cereza
sobre una torta opulenta”. (“Al principio era la economialntggracion Latinoamerica-

na, Buenos Aires, num. 196, diciembre de 1993, pp. 85). No hay que olvidar que: “La
cultura aparece en la sociedad con ese cardcter mas o menos unitario que confiere un
sistema de referentes de la identidad en el seno de una comunidad”. (Llamas, Angel,
“Cultura y sociedad. Exponentes de una visién desde la crisis de la cultura”, Varios auto-
res,Valores, derechos y Estado a finales del siglo Mixiversidad Carlos Il de Madrid,

Madrid, Dykinson, 1996, p. 239). Para un concepto de integracion regional que incluye el
vector econdmico y el de identidad cultural y nacional, véase Sanchez, Alberto M., “El
impacto de la integracion regional en los servicios publicos”, Varios augeesdcio

Publico, Policia y FomentBuenos Aires, Rap, 2004, pp. 502 y 503.

8 Tomando la perspectiva de las élites dirigentes europeas, se ha dicho que: “Al mar-
gen de los nobles ideales de sus visionarios fundadores, la evolucién desde la Comunidad
Europea del Carbon y del Acero en 1952 hasta la Union Europea en los afios noventa
puede explicarse casi por completo en términos deadus vivendia integracion cons-
tante ha tenido lugar en gran medida porque la clase politica de cada Estado creia que era
en interés de su propio pais. No hay nada inusual en esto; por el contrario, seria raro que
Estados independientes estuvieran deseosos, a primeras, de negociar su soberania en fa-
vor de arreglos federativos sobre una base distinta del interés nacional”. (Norman, Wayne
J., “La construccion de una Union Federal Europea. Una perspectiva filoso6fica-politica”,
Revista Internacional de Filosofia PoliticBspafia-México, nim. 7, 1996, p. 63).

 Sobre la organizacion comunitaria y su relacion con los ciudadanos, es interesante la
observacion de Eduardo Garcia de Enterria con referencia a Europa y luego del Tratado
de Maastrich: “Hay que decir que hoy estamos ante una opacidad manifiesta del sistema
institucional europeo ante la opinidn publica... Hay que decir que esa opacidad, esa oscu-
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La dimensién cultural es uno de los mas importantes problemas de la
integracion: sin cultura comun no hay real integracion. América Latina
tiene, en igual magnitud, por un lado, una ventaja comparativa con los
otros bloques regionales del mundo, ya que su raiz cultural es semejante,
su lengua es casi Unica, sus ordenamientos juridicos reconocen las mismas
fuentes; y por el otro lado, una desventaja comparativa, que consiste una
situacion de indigencia casi generalizada, que provoca una pobreza de la
cultura, y una anomia social que impide el establecimiento de reglas, mi-
nando los esfuerzos individuales y colectivos de progreso econémico, so-
cial, politico, en definitiva, cultural.

Entonces, y porque el derecho es cultfiral, gran desafio de la hora
actual para los juristas de América del Sur, lo constituye el abordar el pro-
blema de las bases juridicas del proceso de integracion en general, y del
Mercosur en particular, asi como también sobre el fenbmeno mas com-
prensivo y abarcador que constituyglebal governance

Sentadas esas premisas, el objetivo que persigo en el presente, es tratar
de describir las diversas cuestiones que estan implicadas en el mencionado

ridad, esa incomprensibilidad que el sistema actual europeo presenta frente a los ciudada-
nos es una objecién no meramente estética; por el contrario, se trata de una objecion
politica central al sistema. Tales condiciones en un sistema politico llevan a éste a una
deslegitimacion democratica pura y simple. Si los ciudadanos no comprenden, no hacen
suyas las decisiones europeas, no se sienten implicados en ellas, la democracia quiebra en
su resorte principal. Y tal desinterés se ha mostrado con la mayor claridad, por ejemplo,
en las ultimas elecciones al Parlamento Europeo...” (“El Proyecto de Constitucién Euro-
pea”,Revista Espafiola de Derecho Constituciohdadrid, nium. 45, 1995, p. 17).

10 “E| derecho forma parte del mundo de la cultura puesto que a través de la objetivacion,
por medio de mandatos, con origen en conductas humanas, de pautas de vida social, preten-
de orientar la conducta de los hombres. Esas formas de vida social cristalizada, esos
estandares de conducta, sobreviven a sus autores, son cultura... El derecho es cultura y esta
inserto en una forma general de cultura propia de cada tiempo histérico y también propia de
las lineas de evolucién y de las influencias producidas en cada sociedad”. (Peces-Barba,
Gregorio,Introduccion a la filosofia del derechbladrid, Debate, 1988, pp. 84 y 86). Des-
de otro punto de vista, el antropoldgico, se ha sostenido que, la mayoria de las veces, en el
pensamiento juridico: “Se pasa por alto que lo prima es la concepcién del derecho como
forma de pensamiento de una cultura y en el seno de una ¢ututerecho es esencial-
mente un elemento cultural. A veces se pierde esta idea, diluida en la tecnicidad de la acti-
vidad juridica o se transforma en un argumento huero y empleado, tanto si conviene como si
no, para legitimar reglamentacioregshocy ad hominenPero esta percepcién implica el
desafio dpensar el derecho como cultus ir mucho mas alla de la mera reflexion sobre
los instrumentos juridicos acordados por los sujetos del derecho”. (Broekman, Dan M.,
recho y antropologiaMadrid, Civitas, 1993, pp. 18 y 19).
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proceso de integracion que constituye el Mercosur, para lograr una com-
prension del nuevo fenémeno juridico transnacional que esta operando
actualmente sobre los ordenamientos nacionales, y que, en algunos casos,
no es percibido en su real dimension. Para ello dividiré en tres partes el
desarrollo del presente: la primera, tratara sobre los origenes mediatos e
inmediatos del sistema comunitario instaurado, del Tratado constitutivo
del Mercosur, y de una serie de problemas conexos; en la segunda me
ocuparé de la estructura organica del sistema; y, en la tercera parte, del
funcionamiento del mismo.

Il. EL ORIGEN

1. Los antecedentes previos al Mercosur
A. Breve historia de los proyectos de integracion latinoamericana

Desde la época de las luchas de la independencia de los paises latino-
americanos, como fue el siglo XIX, los mas insignes patriotas sostuvieron
la necesidad de conformar una Unica nacion americana.

El argentino Bernardo Monteagudo escribio la primera obra en ese sen-
tido tituladaEnsayo sobre la necesidad de una federacion general entre
los Estados hispanoamericanos y plan de organizagi@blicada en el
Perl en 1825. Se trataba de establecer una alianza militar contra las poten-
cias expulsadas de América, proponiendo una especie de integracion lati-
noamericana.

El venezolano Simén Bolivar, llamado el Libertador de América, titulo
gue comparte con el argentino José de San Martin, propugné desde 1815
la creacion de una sola patria latinoamericana, en la célebre Carta de Ja-
maica, y que consumo en el Congreso Anfictidnico del Istmo de Panama
del afio 1826. Alli se aprobo el “Tratado de Unidn, Liga y Confederacion
perpetua entre las republicas de Colombia, Centro América, Peru y Méjico”,
gue posteriormente solamente fue aprobado por Colombia y Guatemala,
por lo que resulté fallido el intento. Se trataba de un acuerdo de auténtica
unidad latinoamericana, “...bajo la forma federal, para equilibrar la cre-
ciente gravitacion de Estados Unidos de Améri¢a”.

1 Ekmekdjian, Miguel Angelintroduccién al derecho comunitario latinoamericano
Buenos Aires, Depalma, 1996, p. 108.
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Finalmente, un padre fundador de la Republica Argentina, como lo fue
Juan Bautista Alberdi, principal inspirador de la Constitucion adn vigente
de 1853, sostuvo en su Memoria para obtener al titulo de licenciado en
abogacia de la Universidad de Chile en 1844, titulada Sobre la convenien-
cia y objetos de un Congreso General Americarque, y en lo que aqui
interesa, debia establecerse un arancel aduanero externo Unico para todo el
continente, eliminando las aduanas interidfes.

Puede observarse que la idea de integracion latinoamericana recorre la
historia de esos paises desde su mismo nacimiento. Y ella perduraré du-
rante todo el siglo XX, y se ird concretando a partir de la segunda mitad de
dicho siglo.

B. Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC)

Como primera muestra de concrecién del fendmeno integracionista, se
puede mencionar a la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio
(ALALC) que se cre6 mediante el tratado suscrito en Montevideo el 13 de
febrero de 1960, originariamente entre los paises de Argentina, Brasil, Chile,

2 Alberdi, Juan BautistaDbras escogidas. Derecho internacional y obra diplomati-
ca, Buenos Aires, Luz del Dia, 1954, t. IX, pp. 25y ss.

13 Alberdi, contemporaneamente con el surgimiento de las nacionalidades, y con ello,
la conformacién de los Estados independientes de América, sostuvo, en una vision
superadora y adelantada en el tiempo y el espacio respecto a esas pautas culturales domi-
nantes, que los paises sudamericanos debian constituir una unién continental de comer-
cio, que debia comprender, a su vez, “...la uniformidad aduanera... En ella debe com-
prenderse la abolicion de las aduanas interiores, ya sean provinciales, ya nacionales, dejando
solamente en pie la aduana maritima o exterior. Hacer de estatuto americano y permanen-
te, la uniformidad de monedas, de pesos y medidas que hemos heredado de Espafia”. Y
concluia en lo aqui interesa: “La Constitucion del continente, como la de cada uno de los
Estados, sera la obra de los tiempos, para la cual se sucederan los congresos a los congre-
sos; debiendo entre tanto dar principio alguna vez por uno de ellos. Yo aplaudiré toda mi
vida el sentimiento de aquellos Estados, que sacan su vista del recinto estrecho de sus
fronteras y la levantan hasta la esfera de la vida general y continental de la América. Es
llevar la vista al buen camino. En un gran sistema politico, las partes viven del todo y el
todo de las partes. La mano de la reforma debe ir alternativamente del trabajo constitucio-
nal, de la obra interior del edificio a la obra exterior. Lo demas es construir a medias y de
un modo incompleto”. (Alberdi, Juan Bautista, “Memoria: Sobre la conveniencia y obje-
tos de un Congreso General Americano, leida ante la Facultad de Leyes de la Universidad
de Chile para obtener el grado de licenciado, afio 1844inidad de América Latina. Un
proyecto de Juan Bautista Alber@ranica Editor, Buenos Aires, 1974, pp. 49, 56 y 57).
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México, Paraguay, Perty Uruguay. Posteriormente lo suscribieron la tota-
lidad de los Estados latinoamericanos.

De acuerdo con el articulo 1o. del Tratado, el objetivo de la ALALC fue
la constitucion de una zona de libre comercio entre los paises signatarios, en
un plazo de dos afios, de acuerdo con el articulo 20., que luego fue ampliado
a veinte4

Cabe destacar, que en el Preambulo del Tratado se establecio6 la inten-
cion de crear un Mercado Comaun Latinoamericano. Pero tal sistema fraca-
s0, probablemente por lo ambicioso del tratado, y por las grandes asimetrias
de los adherentes, no contempladas en los diversos mecanismos del Trata-
do, lo que llevod a aquellos a incumplitfo.

C. Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)

Como resultado del fracaso de la ALALC, su Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores, reunido nuevamente en la ciudad de Montevideo el
12 de agosto de 1980, suscriben un nuevo Tratado, por el cual se crea la
Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), sustituyendo al an-
terior sistema® Los Estados miembros originarios fueron Argentina, Bo-

4 Ekmekdjian, Miguel Angellntroduccion al derecho comunitario latinoamerica-
no..., cit., nota 11, pp. 119-123.

5 |bidem p. 122.

% Los considerandos del Tratado son claros en cuanto a sus fines: “Animados por el
proposito de fortalecer los lazos de amistad y solidaridad entre sus pbebtumdidos
de que la integracion econdmica regional constituye uno de los principales medios para
que los paises de América Latina puedan acelerar su proceso de desarrollo econémico y
social a fin de asegurar un mejor nivel de vida para sus pueblesididos a renovar el
proceso de integracién latinoamericano y a establecer objetivos y mecanismos compati-
bles con la realidad de la regién. Seguros de que la continuacion de dicho proceso requie-
re aprovechar la experiencia positiva obtenida en la aplicacion del Tratado de Montevi-
deo del 18 de febrero de 1960. Conscientes de que es necesario asegurar un tratamiento
especial para los paises de menor desarrollo econémico relativo. Dispuestos a impulsar el
desarrollo de vinculos de solidaridad y cooperacion con otros paises y areas de integra-
cion de América Latina fin de promover un proceso convergente que conduzca al esta-
blecimiento de un mercado comun regior@bnvencidos de la necesidad de contribuir a
la obtencion de un nuevo esquema de cooperacion horizontal entre paises en vias de
desarrollo y sus areas de integracion, inspirado en los principios del derecho internacional
en materia de desarrollo. Teniendo en cuenta la decisién adoptada por las Partes Contra-
tantes del Acuerdo General de Aranceles y Comercio que permite concertar acuerdos
regionales o generales entre paises en vias de desarrollo con el fin de reducir o eliminar
mutuamente las trabas a su comercio reciproco. Convienen en suscribir el presente Tratado
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livia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México, Paraguay, Peru, Uruguay
y Venezuela.

El articulo 1o. del Tratado declara la intencion de proseguir el proceso
de integracién encaminado a promover el desarrollo econémico-social,
armonico y equilibrado de la regién, y establece que “dicho proceso tendra
como objetivo a largo plazo el establecimiento, en forma gradual y progre-
siva, de un mercado comun latinoamericatio”.

Para lograr esos objetivos, se utilizan los siguientes mecanismos:

i. Preferencia arancelaria regional: que consiste en un régimen prefe-
rencial, con base en porcentajes sobre los derechos de importacion
vigentes para terceros paises.

ii. Acuerdos de caracter regional: son los que participan todos los miem-
bros adherentes, de acuerdo con lo que establece el articulo 40. del
Tratado.

iii. Acuerdos de alcance parcial: son aguellos en cuya celebracién no par-
ticipa la totalidad de los paises miembros, y propenden a crear las
condiciones necesarias para profundizar el proceso de integracién re-
gional mediante su progresiva multilateralizacion. Estos acuerdos po-
dran ser comerciales, de complementacion econémica, agropecuarios,

el cual sustituird, conforme a las disposiciones en el mismo contenidas, al Tratado que
instituye la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio”. (Las cursivas son nuestras).

7 A su vez el articulo 30. establece: “En la aplicacion del presente Tratado y en la
evolucidén hacia su objetivo final, los paises miembros tomardn en cuenta los siguientes
principios: a) Pluralismo, sustentado en la voluntad de los paises miembros para su inte-
gracion, por encima de la diversidad que en materia politica y econdmica pudiera existir
en la region; b) Convergencia, que se traduce en la multilateralizaciéon progresiva de los
acuerdos de alcance parcial, mediante negociaciones periédicas entre los paises miem-
bros, en funcién del establecimiento del mercado comun latinoamericano; c) Flexibili-
dad, caracterizada por la capacidad para permitir la concertacion de acuerdos de alcance
parcial, regulada en forma compatible con la consecucidn progresiva de su convergencia
y el fortalecimiento de los vinculos de integracion; d) Tratamientos diferenciales, estable-
cidos en la forma que en cada caso se determine, tanto en los mecanismos de alcance
regional como en los de alcance parcial, sobre la base de tres categorias de paises, que se
integraran tomando en cuenta sus caracteristicas econémico-estructurales. Dichos trata-
mientos seran aplicados en una determinada magnitud a los paises de desarrollo interme-
dio y de manera mas favorable a los paises de menor desarrollo econdmico relativo; y e)
Mdltiple, para posibilitar distintas formas de concertacion entre los paises miembros, en
armonia con los objetivos y funciones del proceso de integracion, utilizando todos los
instrumentos que sean capaces de dinamizar y ampliar los mercados a nivel regional”.
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de promocion del comercio o adoptar cualquier otra modaficaitb
asi, en un todo de acuerdo con lo establecido en los articulos 70. y 80.
del Tratado. El Tratado en analisis contintia vigente.

D. Tratados de Integracién Brasil-Argentina

La fuente inmediata del Tratado de Asuncién, constitutivo del Mercado
Comun del Sur (Mercosur), se encuentra en los tratados de integracion
suscritos en la década de 1980 por los dos paises. Fundamentalmente el
Tratado de Integracion, Cooperacién y Desarrollo entre la Republica Ar-
gentina y la Republica Federativa de Brasil, de 29 de noviembre de 1988.

En los considerandos del Tratado, como en su articulo 10., se explicitaron
los objetivos del mismo: consolidar definitivamente el proceso de integra-
cién y cooperacion economica entre las dos naciones, en un marco de re-
novado impulso a la integracién de América Latina. La aplicacion del mis-
mo se regiria por los principios de gradualidad, flexibilidad, equilibrio y
simetria (articulo 20.).

Se establecieron dos etapas para el logro de los objetivos: a) La primera
consistia en la remocion de los obstaculos tarifarios y no tarifarios al comer-
cio de bienes y servicios, y la armonizacion de politicas aduaneras, de co-
mercio interno y externo, agricola, industrial, de transporte y comunicacio-
nes, cientifica y tecnolégica y otras que se acordaren, asi como la coordinacion
de politicas en materia fiscal, cambiaria y de capitales. b) La segunda etapa,
iba a consistir en la armonizacién gradual de las demas politicas necesarias
para el establecimiento del mercado comun (articulos 3o0. y 50. del Tratado).

El 6 de julio de 1990, los presidentes de Argentina y Brasil suscribieron
el “Acta de Buenos Aires” por la cual decidieron establecer un mercado
comun entre ambas naciones, que debia estar constituido el 31 de diciem-
bre de 1994.

Una de las principales consecuencias del Acta fue la creacion del Grupo
Mercado Comun Binacional, que se constituy6 en el ambito para la inte-
gracion, en calidad de observadores, de Paraguay y Urtigi#g.per-
mitié profundizar el proceso de integracion.

® Ekmekdjian, Miguel Angellntroduccién al derecho comunitario latinoamerica-
no..., cit., nota 11, pp. 133-137.
'* lbidem pp. 159 y 160.
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2. Tratado Constitutivo del Mercosur: el Tratado de Asuncion

Finalmente, el 26 de marzo de 1991, las republicas de Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, suscribieron en Asuncion, el Tratado para la Consti-
tucién de un Mercado Comun (Mercosur), al cual se lo denominé Tratado
de Asuncién, por su articulo 23.

El objetivo perseguido no fue otro que la integracion econémica de esos
paises. En los considerandos del Tratado se sostiene que la ampliacion de
las dimensiones de los mercados nacionales de los paises miembros, a tra-
vés de la integracion, constituye condicion fundamental para acelerar sus
procesos de desarrollo econémico con justicia social. Y que ello debe ser
alcanzado mediante el mas eficaz aprovechamiento de los recursos dispo-
nibles, la preservacion del medio ambiente, el mejoramiento de las interco-
nexiones fisicas, la coordinacion de las politicas macroeconémicas y la
complementacion de los diferentes sectores de la economia, con base en
los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio.

Se ha predicado que las caracteristicas princifalesTratado pueden
resumirse en las siguientes:

i. Constituye un tratado internacional no ordinario, sino comunita-
rio, como se vera mas adelante.

ii. Subregional. Es asi porque se constituye dentro de un acuerdo re-
gional mas amplio como lo es la ALADI. Ello esta expresado en
los considerandos del Tratado al declarar que “...debe ser consi-
derado como un nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarro-
llo en forma progresiva de la integracion de América Latina, con-
forme al objetivo del Tratado de Montevideo de 198(Resulta
importante sefialar que tanto el Tratado de Asuncion y sus Proto-

% Sigo en este punto, con algunas modificaciones sustantivas, la clasificacion de
Freeland Lopez Lecube, AlejandManual de derecho comunitario. Andlisis comparati-
vo de la Unidn Europea y el Mercos@Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 1996,
pp. 103-106.

2 Resulta interesante observar que los Acuerdos de Alcance Parcial de Complemen-
tacion Econdmica Mercosur-Perud, Mercosur-Bolivia y Mercosur-Chile, suscritos en 2003,
1997 y 1996, respectivamente, se realizaron al amparo del Tratado de Montevideo 1980 y
de la Resolucién nim. 2 del Consejo de Ministros de la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI).
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colos modificatorios, asi como el derecho derivado del sistema,
han sido protocolizados en la ALAEA.

iii. Abierto. De acuerdo con el articulo 20 del Tratado, mediante la
aceptaciéon unanime de todos los socios, pueden ingresar todos los
miembros de la ALADI, y solamente ellos.

iv. Multilateral. porque es celebrado por varios sujetos de derecho
internacional.

v. Duracion indefinida. El Protocolo de Ouro Preto en su articulo 48,
modifico el Tratado de Asuncion, otorgandole duracion indefini-
da al mismo.

vi. Programatico. Fija un programa y pone a cargo de las institucio-
nes creadas su desarrollo posterior.

vii. El Mercosur es gobernado por los Estados miembros: el gobierno
del sistema depende de los gobiernos de los Estados adherentes.

viii. El Mercosur esta fundado en la reciprocidad. El articulo 20. del
Tratado establece que el Mercado Comun estara fundado en la
reciprocidad de derechos y obligaciones entre los Estados partes.

A. Protocolos de Ouro Preto de 1994 y de Olivos de 2002

El Tratado de Asuncion, a su vez, fue modificado en tres oportunidades
desde su suscripcién. En primer lugar, por el Protocolo de Brasilia para la
Solucion de Controversias, de fecha 17 de diciembre de 1991, que luego fue
sustituido por el Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias en el
Mercosur, de fecha 18 de febrero de 2002. Asimismo se ha dictado el Regla-
mento del Ultimo de los Protocolos mencionado, mediante el Decreto 37/
2003 del Consejo del Mercado Comun, de fecha 15 de diciembre de 2003.

En segundo lugar, y antes de finalizar el periodo de transicion estableci-
do en el Tratado de Asuncidn en sus articulos 10. y 30., esto es, el 31 de
diciembre de 1994, se suscribi6é el Protocolo de Ouro Preto, Adicional al
Tratado de Asuncidn sobre la Estructura Institucional del Mercosur, con

2 para un analisis de dicha problematica y sus efectos en los ordenamientos internos,
véase Arredondo, Ricardo, “Algunas precisiones sobre los ‘Acuerdos de alcance parcial’
vis-a-vis la incorporaciéon de normativa Mercosur y los efectos de la protocolizacién en
ALADI", Revista de Derecho Internacional y del MercosarLey, Buenos Aires, afio 7,
nam. 2, abril de 2003, pp. 77 y ss.
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fecha 17 de diciembre de 1994. Sobre el contenido de estos Protocolos me
ocuparé mas adelante.

B. Naturaleza del Tratado

El Tratado de Asuncidn constituye un Tratado de Integracién por cuan-
to sus Estados miembros (Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay) se han
autoimpuesto como objetivo la formacién de un mercado comunitario, so-
bre la base de objetivos definitivos y transitorios.

Entre los objetivos, definidos en el articulo 10. del Tratado, se encuen-
tran: 1. La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos
entre los paises miembros. 2. El establecimiento de un arancel externo
comun. 3. La adopcion de una politica comercial comun frente a terceros
paises. 4. La liberacion comercial. 5. La coordinacion de politicas macro-
economicas y sectoriales entre los Estados miembros. 6. La armonizacion
de legislaciones.

Y entre los transitorios, esto es, para el periodo de transicion, de acuer-
do con el articulo 50. del Tratado:

1. El Programa de liberacion comercial consistente en rebajas arance-
larias progresivas, lineales y automéaticas. 2. Coordinacion de politi-
cas macroeconémicas. 3. Arancel externo comun. 4. Adopcion de
acuerdos sectoriales.

En funcién de los cuales se han atribuido competencias a los 6rganos
gue forman parte de la estructura institucional del Mercosur.

C. Personalidad juridica internacional

De acuerdo con el articulo 34 del Protocolo de Ouro Preto, el Mercosur
tiene personalidad juridica de derecho internacional. A su vez, y con rela-
cion a ello, desarrollo, con caracter general, un sistema de competencias
de tipo finalista, similar al de la Unién Europea, al establecer el articulo 35
gue: “El Mercosur podra, en el uso de sus atribuciones, practicar todos los
actos necesarios para la realizacién de sus objetivos, en especial contratar,
adquirir o enajenar bienes muebles e inmuebles, comparecer en juicio, con-
servar fondos y hacer transferencias”.
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Modelo de atribucién de competencias por objetivos o fines que se co-
rrobora en las funciones y atribuciones otorgadas a cada uno de los princi-
pales 6rganos de gobierno del Mercosur, como se vera mas adelante.

D. Grado de integracién alcanzado

El objetivo predispuesto es alcanzar un mercado comun. Pero hasta el
momento se ha alcanzado una unién aduanera imperfecta. Considerando que
una unién aduanera, conlleva la adopciéon de un arancel comun externo, y
por consiguiente, la adopcién de un tratamiento comercial equivalente res-
pecto a los bienes provenientes de terceros paises, denomind unién aduanera
imperfecta a la asociacion que no ha logrado, en su totalidad, la configura-
cién de tal, ya sea por que no se dan todos los requisitos que se exigen, ya sea
por la existencia de cronogramas que pautan temporalmente su configura-
cién, no constituyendo sin embargo, una zona de libre coni@rcio.

Parte de la doctrina ha sostenido tal postura, al decir que “...antes de
avanzar hacia su cometido final, ha recalado en la conformacién de una
union aduanera que aunque imperfecta exterioriza el sentido de gradualidad
gue enmarca su proceso, toda vez que las realizaciones que exige esa etapa
previa son decisivas para la suerte del futuro mercado comgn...”.

Se debe sefialar, no obstante lo expuesto, que en los considerandos del
Protocolo de Ouro Preto se parte del presupuesto “...de la puesta en fun-
cionamiento de la unién aduanera como etapa para la construccién del
mercado comun” (30. considerandd).

E. Derecho originario: Protocolos en vigencia

Desde el inicio de la construccion del mercado comun se han dictado
una serie de normas del denominado derecho originario, y que a su vez, se
encuentran vigentes por la incorporacion a las legislaciones naci#nales.

% Salomoni, Jorge Luis, “Reforma del Estado y Mercosur...”, pp. 214 y ss.

24 Midén, Mario A. R.,Derecho de la Integracion. Aspectos institucionales del
Mercosut Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 1998, p. 46.

% En contra, Freeland Lépez Lecube, Alejandianual de derecho comunitario,
cit., nota 20, pp. 100 y 101. Para este autor, el Mercosur se encuentra en un estadio inferior
de integracion del de una unién aduanera perfecta o imperfecta, ya que faltaria mucho para
que se verifique la libre circulacion de mercaderias entre los paises miembros.

% Resulta muy interesante la clasificacion realizada sobre Protocolos institucionales
y Protocolos y acuerdos, operativos y cooperativos, comunitarios y extracomunitarios,
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Por Decision del Consejo Mercado Comun nim. 5/92, se aprobé el Proto-
colo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comer-
cial, Laboral y Administrativa, cuyo contenido tiende a la armonizacion de
las legislaciones en dichas areas y al trato equitativo de los ciudadanos y
residentes, como el libre acceso a la jurisdiccién en los Estados partes
para ladefensa de sus derechos e intereses.

Por Decision del Consejo Mercado Comuan num. 27/94 se aprobo el Pro-
tocolo de Medidas Cautelares, por el cual se reglamento el cumplimiento de
medidas cautelares destinadas a impedir la irreparabilidad de un dafio en
relacién con personas, bienes u obligaciones de dar, hacer o no hacer.

A su vez, por Decision num. 2/96 del Consejo Mercado Comun, se aprob6
el Protocolo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales, cuya finali-
dad fue la asistencia juridica mutua en asuntos penales entre las autorida-
des competentes de los Estados partes.

Por su parte la Decision num. 4/94, aprobd el Protocolo de Integraciéon
Educativa y Reconocimiento de Certificados, Titulos y Estudios de nivel
primario y medio no técnico, por el cual los Estados partes se obligan a
reconocer los estudios de educacion primaria y media no técnica y otorgar
validez a los certificados que los acrediten expedidos por las instituciones
oficialmente reconocidas por cada uno de esos Estados, en las mismas con-
diciones que el pais de origen establece para los cursantes o egresados de
dichas instituciones. Igualmente, por decisiébn nim. 7/96 se aprobé el Pro-
tocolo de Integracién Educativa y Revalida de Diplomas, Certificados,
Titulos y Reconocimiento de Estudios de Nivel Medio Técnico.

La Decision del Consejo Mercado Comun nam. 8/96, establecio el Pro-
tocolo de Integracién Educativa para Proseguimiento de estudios de
posgrado en las universidades de los Estados Parte del Mercosur, para lo
cual reconocieron “...los titulos universitarios de grado otorgados por las
Universidades reconocidas de cada pais, al solo efecto de la prosecucion
de estudios de posgrado...” (articulo 10.).

La decision del Consejo Mercado Comun nim. 11/96, instituyd, por su
parte el Protocolo de Integracién Cultural del Mercosur.

Finalmente, la Decision del Consejo Mercado Comun ndim. 26/94, aprobo
el Régimen de Administracion Aduanera. Norma de Tramitacién de Deci-

que realiza: Dromi San Martino, Laufaerecho constitucional de la integraciokla-
drid-Buenos Aires, Marcial Pons, Ciudad Argentina, Servicio de Publicaciones, Facultad
de Derecho, Universidad Complutense, 2002, pp. 262 y ss.
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siones, Criterios y Opiniones de Caracter General, sobre Clasificacion Aran-
celaria de Mercaderias en la Nomenclatura Comun del Mercosur.

Por su parte, la Resolucién del Grupo Mercado Comdn num. 8/92, por
la cual se aprobo el Reglamento Unico de Transito y Seguridad Vial, esta-
blece, en lo que aqui interesa: “Las reglas de circulacion que se incluyen
en el presente Convenio constituyen una base normativa minima y unifor-
me que regulara el transito vehicular internacional en el territorio de las
Partes Contratantes”. Como se observa, y como un sintoma de lo dificulto-
so que resulta el proceso de integracion, es notoria la falta la entrada en
vigencia de normas sustantivas como el Protocolo de Defensa de la Com-
petencig;’ el Protocolo de Montevideo sobre el Comercio de Servitios,
el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiertfeel Protocolo de Defensa del
Consumidor o Usuario, sobre el cual todavia no se llegé a un acuerdo de
redaccion, etcétera, que dependen, para su validez y eficacia, de su incor-
poracion a los ordenamientos juridicos de los Estados Partes.

F. Los Estados Asociados

Hasta el presente, se han incorporado tres paises integrantes de la ALADI,
como Estados Asociados, a través de Acuerdos de Alcance Parcial de Com-
plementacion Econdmica:

i. Mercosur-Chile, cuya entrada en vigencia se produjo el 1 de octubre
de 1996 y tiene una duracion indefinida.

ii. Mercosur-Bolivia, cuya entrada en vigencia se produjo el 28 de fe-
brero de 1997, y tiene una duracion indefinida como el anterior.

iii. Mercosur-Perq, cuya entrada en vigencia se produjo el 1 de noviem-
bre de 2003, y al igual que los otros, tiene una duracién indefinida.

Los acuerdos mencionados tienen como obijetivos el establecimiento
del marco juridico e institucional de cooperacion e integracion econémica
que contribuya a la creacion de un espacio econémico ampliado que tienda
a facilitar la libre circulacién de bienes y servicios, asi como la formacion
de un &rea de libre comercio entre las partes eliminando las restricciones

27 Aprobado por Decision nim. 18/96 del Consejo Mercado Comdn.
2 Aprobado por Decisién nim. 13/97 del Consejo Mercado Comun.
2 Aprobado por Decisién nam. 2/01 del Consejo Mercado Comun.
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arancelarias y de las no arancelarias que afecten el comercio reciproco.
Asimismo, pretenden promover el desarrollo y la utilizacion de la infra-
estructura fisica con especial énfasis en la progresiva liberacion de las
comunicaciones y del transporte fluvial y terrestre, en el establecimiento
de corredores de integracion, en la facilitacion de la navegacion y en el
establecimiento de interconexiones bioceanicas, segln las necesidades de
cada pais firmante con el Mercosur. Finalmente, se proponen promover las
inversiones y la complementacién y cooperacién econémica, energética,
cientifica y tecnoldgica entre las partes signatarias.

En la actualidad se estan negociando acuerdos similares con Venezuela
y México.

Dentro de la politica exterior del Mercosur, cabe mencionar el Acuerdo
Marco Interregional de Cooperacién entre la Comunidad Europea y sus
Estados Miembros y el Mercado Comun del Sur y sus Estados Parte, que
rige desde el 1 de julio de 1999, y por el cual se persiguié el fortalecimien-
to de las relaciones existentes entre las partes y la preparacion para la crea-
cion de una Asociacion Interregional. Para el cumplimiento de tal objeti-
vo, el Acuerdo abarca los siguientes ambitos: a) Comercial, que incluye
las materias de normas agroalimentarias e industriales, aduanera, estadisti-
cas y propiedad intelectual. b) Econémico, que incluye la cooperacion
empresarial; el fomento de inversiones; la cooperacion energética, la co-
operacion en materia de transportes; en materia de ciencia y tecnologia; en
materia de telecomunicaciones y tecnolégicas de la informacion y en ma-
teria de proteccion del medio ambiente. c) De cooperacion para la integra-
cion. Asi como los ambitos de formacion y educacion, comunicacion, in-
formacion y cultura, y lucha contra el narcotrafico.

G. La Convencion Americana de los Derechos Humanos como Carta
de Derechos del sistema comunitario

Finalmente, cabe sostener que existe otro ordenamiento internacional
gue debe integrarse al ordenamiento del Mercosur como constituyendo un
Unico orden juridico, y éste es la Convencion Americana de los Derechos
Humanos. Ello asi, por dos motivos: en primer lugar, porque la normativa
comunitaria no contiene declaracién de derechos alguna, y en segundo
lugar, porque constituye una excelente oportunidad para transformar o
redisefar, al derecho administrativo de los paises miembros por la influen-
cia de aquel ordenamiento y de su peculiar sistema hermenéutico, en el
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sentido de hacer que los derechos de los particulares y de la sociedad fren-
te al Estaddatu sensdinalmente valgaf®

Todos los Estados miembros del Mercosur incorporaron el Pacto de
San José de Costa Rica a sus ordenamientos internos, siendo Brasil el Ulti-
mo en ratificarlo con fecha 25 de septiembre de 1992. Cabe mencionar que
este pais, luego de un largo y persistente reclamo de la comunidad juridica
de ese pais, se sometio, en diciembre del afio 1998, a la jurisdiccién
supranacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada y
regulada por los articulos 52 y siguientes de esa Conveticion.

En funcién de la mencionada adopcion, por los paises miembros, de la
Convencién Americana de los Derechos Humanos y de la jurisdiccion
supranacional de la Corte establecida por ese Pacto, he sosteniélo que,
del Orden Publico Comunitario que surge del Preamtbdm®la Conven-
cién, y del juego de sus articulos 28.8 243 se instaura un sistema tal

% salomoni Jorge Luis, “Objetivos del MercosuRevista de la Administracién Pa-
blica, nim. 168, Ed. Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, septiembre de 1992,

p. 31.

31 Salomoni, Jorge Luiseoria general de los Servicios Plblic8sienos Aires, Ad
Hoc, 1999, p. 437.

%2 Salomoni, Jorge Luis, “Procedimiento administrativo y Mercosur. Una aproxima-
cion a los principios emergentes de los distintos ordenamiefasledimiento Admi-
nistrativo. Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Facultad de DerBciemos
Aires, Ciencias de la Administracion, 1998, pp. 551 y ss., Yeamia general., cit.,
nota 31, pp. 443y ss.

3 «_..el PreAmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, reconoce
y establece, al igual que la Convencion Europea que, ‘...los derechos esenciales del hom-
bre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estadqusitienen como
fundamento los atributos de la persona humaaadn por la cual justifican una protec-
cién internacional...’. Ello significa el reconocimiento, y la aceptacion de los paises miem-
bros, que los derechos humanos son superiores y anteriores a los Estados nacionales, y
gue no se obtienen por la pertenencia de la persona humana a un determinado Estado;
estableciéndose a su vez, una subordinacién de esos Estados, al sistema de proteccién de
los derechos humanos previstos en la Convencion. Tal declaracion gendéeel Or-
den Publico del Mercosujue se antepone jerarquicamente al orden publico interno de
los Estados miembros. Y esto asi, independientemente que las normas de la Convencion
tengan rango supraconstitucional, constitucional (Argentina-Paraguay) o subconstitucional
(Brasil-Uruguay)”. (Salomoni, Jorge LuiSgoria general., cit., nota 31, pp. 441-442).

3 Articulo 28.3. “Cuando dos o mas Estados partes acuerden integrar entre si una
federacién u otra clase de asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario contenga las
disposiciones necesarias para que continien haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi
organizado, las normas de la presente Convencion”.

% Articulo 24. “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de ley”.
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gue, partiendo del principio de intangibilidad de los derechos establecido
en el mencionado articulo 28.3, y conectandolo al principio de igual pro-
teccion de la ley —articulo 24 de la Convencion— para cada individuo
miembro de cada uno de esos Estados, que constituye una aplicacion del
principio general de igualdad, surge el derecho de aquellos ultimos de in-
vocar, ante la administracién publica o el Poder Judicial local, la norma
mas favorable a sus derechos de cualquier Estado Miembro, la que debe
aplicarse como principio emergente del mencionado articulo 24.

Es decir, la norma material y/o procesal mas protectora de un Estado
miembro, se transforma en un principio general del derecho comunitario,
gue se traslada al otro Estado miembro a través de la Convencién Ameri-
cana de los Derechos Humanibs.

Por lo tanto, el Tribunal comunitario que armonizara los derechos de las
personas, y en consecuencia los limites al poder, tanto nacional como Co-
munitario, serd, en definitiva, la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos. Esto es, existirdn un rgano de armonizacion primaria que sera
el juez nacional competente en la materia de que se trate, y un érgano de
armonizacién secundaria que sera la mencionada Corte Interamericana.

Reitero, en una asociacion de Estados todo nacional de cada Estado
miembro tiene el derecho a igual proteccion, en los mismos términos, que
la méxima proteccion que se haya alcanzado en alguno de los Estados
Miembros para esos mismos derecHos.

% No debe confundirse el sistema planteado con el proveniente del derecho compara-
do. No se trata de utilizar el derecho “extranjero” para fundamentar una decision adminis-
trativa o judicial, sino que se trata de la aplicacion directa del ordenamiento juridico mas
protectivo de los derechos humanos a través del Pacto de San José de Costa Rica. Para
una explicacion del método del derecho comparado, véase Casal, Patricia NReeela,
cepcion del derecho extranjero como argumento. Derecho compaBagmos Aires,
Fundacion Editorial de Belgrano, 1997.

%7 En general, el funcionamiento del sistema seria de la siguiente manera: un nacional
argentino tiene un conflicto en la relacién de consumo con un fabricante o un prestador de
servicios publicos. Ademas de invocar las normas argentinas de proteccion de los dere-
chos del consumidor y las reglas del servicio en su caso, invocara a la administracion y
juez intervinientes, la norma mas protectiva dictada en cualquier pais integrante del
Mercosur. En este caso, la Ley 8.078 del 11-9-90 que dispone sobre la proteccion del con-
sumidor y otras providencias en la Republica del Brasil. Un nacional de Paraguay solicita
la aplicacién de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos nim. 19.549 de la
Republica Argentina. Y asi para cada nacional de cada pais miembro respecto de cual-
quier ordenamiento de otro pais miembro mas protectivo de los derechos humanos. Los
ordenamientos implicados, y que se solicita al juez nacional aplicar, constituyen derecho
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Quiero destacar que la tesis que sostengo fue receptada, para el sistema
juridico europeo, por el Tribunal de Justicia de la Comunidad en el caso
“Cantos c. Dinamarca”, algunos afios después de su formuficion.

Todo lo expuesto se complementa con el articulo 29 de la Convencion
Americana, que establece, en lo que aqui interesa, que ninguna disposi-
cion del Pacto puede ser interpretada en el sentido de:

...b. Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes, de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convenciéon en que sea parte uno de di-
chosEstados.

c. Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o
gue se derivan de la forma democratica representativa de gobierno.

El caso referido en la letra b) es tradicional en el derecho internacional del
trabajo ya que se remonta al parrafo 8 del articulo 19 de la Constitucion de
la OIT y asegura que el reconocimiento y la proteccién internacional de dere-
chos y libertades (en el estandar minimo aceptable), no puede producir el
efecto de reducir, limitar o restringir derechos reconocidos con mayor am-
plitud por el derecho interno o por otros tratados internacionales... Por su
parte, el articulo 29 b) tiene su equivalente en el articulo 60 de la Conven-
cion Euopea que dispone que ninguna de las disposiciones de la Con-
vencién sera interpretada en forma de limitar o afectar los derechos del
hombre y las libertades fundamentales que pudieran estar reconocidas con-
forme a la ley de las partes contratantes o a cualquier otra convencién de la
que esa Parte contratante sea parte.

Respecto de la interpretacion del Pacto, la Corte Suprema de Justicia de
la Republica Argentina ha establecido, en la causa “Ekmekjian, Miguel
Sofovich, Gerardo y otros”, de fecha 7 de julio de 1992, que:

interno del pais en que se aplican, trasladados a través de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos. Debo sefialar qué mecanismo puede ser invocado, en los paises fede-
rales como Argentina y Brasil, por un residente en una provincia o Estado, respecto de un
ordenamiento de otra provincia o Estado del mismo pais, cuyo ordenamiento sea mas
protectivo de los derechos humanos.

% Sabino Casseska crisis..., cit., nota 3, Estudio preliminar a cargo de Jorge Luis
Salomoni, pp. 137 y 17, respectivamente.

%9 Gros Espiell, Héctor.a Convencion Americana y la Convencion Europea de De-
rechos Humanos. Andlisis comparati®antiago de Chile, Juridica de Chile, 1991, pp.
129y 130.
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...la interpretacion del Pacto debe, ademas, guiarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, uno de cuyos objetivos
es la interpretacion del Pacto de San José (Estatuto, artictilo 1).

En idéntico sentido se expidi6é en la causa “Giroldi, Horacio David y
otro sobre Recurso de Casacion”, con fecha 07-04-95, al establecer el al-
cance de los conceptos contenidos en la clausula en analisis, tomando como
propios los vertidos por la Corte Interamericana, al decir que:

...a esta Corte, como érgano supremo de uno de los poderes del gobierno
federal, le corresponde —en la medida de su jurisdiccion— aplicar los tra-
tados internacionales a que el pais esta vinculado en los términos anterior-
mente expuestos, ya que lo contrario podria implicar la responsabilidad de
la nacion frente a la comunidad internacional. En tal sentido, la Corte
Interamericana precisoé el alcance del articulo 1 de la Convencién, en cuan-
to a los Estados parte deben no solamente “respetar los derechos y liberta-
des reconocidos en ella”, sino ademas “garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona sujeta a su jurisdiccion”. Segun dicha Corte, “garantizar”
implica el deber del Estado de tomar las medidas necesarias para remover
los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar
de los derechos que la Convencién reconoce. Por consiguiente, la toleran-
cia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos
tener acceso a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos,
constituye una violacion del articulo 1.1 de la Convencion (Opinion Con-
sultiva nim. 11.90 del 10 de agosto de 1990: “Excepciones al agotamiento
de los recursos internos”, paragrafo 34). Garantizar entrafia, asimismo, “el
deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamen-
te el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (paragrafé 23).

I1l. L A ORGANIZACION. LOS ORGANOSCOMUNITARIOS

En el Protocolo de Ouro Preto, se establecieron los 6rganos comunita-
rios para el periodo de consolidaciéon del Mercosur.

“ La Ley, 1992-C-543.
“! Travieso, Juan Antonid)erechos humanos y jurisprudencia. Doctrina y legisla-
cion argentina e internacionaBuenos Aires, Eudeba, 1998, pp. 194 y ss.
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Debe tenerse presente que, al reformular el esquema institucional del
Mercosur, el Protocolo de Ouro Preto declaré con caracter general, en su
articulo 2 que: “Son 6rganos con capacidad decisoria, de naturaleza inter-
gubernamental: el Consejo del Mercado Comun, el Grupo Mercado Co-
mun y la Comision de Comercio del Mercosur”.

A su vez, las normas emanadas de esos 6rganos con capacidad deci-
soria, tienen caréacter obligatorio y, cuando sea necesario, deberan ser
incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los pro-
cedimientos previstos por la legislacion de cada®¥a&ebre esto volve-
remos mas adelante.

Asimismo, y con caracter general, se prescribié que todas las decisiones
de los 6rganos del Mercosur seran tomadas por consenso y con la presen-
cia de todos los Estados Pédfte.

Antes de ello, y originalmente, se estableci6 en el articulo 9 del Tratado
de Asuncién que: “La administracion y ejecucion del presente Tratado y de
los acuerdos especificos y decisiones que se adopten en el marco juridico
gue el mismo establece durante el periodo de transicion, estara a cargo de
los siguientes 6rganos: a) Consejo del Mercado Comun; b) Grupo Merca-
do Comun”. Caracterizadndose a estos 6rganos de la siguiente manera:

Por el articulo 10, el “...Consejo es el érgano superior del Mercado Co-
mun, correspondiéndole la conduccién politica del mismo y la toma de
decisiones para asegurar el cumplimiento de los objetivos y plazos estable-
cidos para la constitucién definitiva del Mercado Comun”.

Y por el articulo 13, el “...Grupo Mercado Comun es el 6rgano ejecutivo
del Mercado Comun y sera coordinado por los Ministerios de Relaciones
Exteriores”.

El Protocolo de Ouro Preto, por su parte, configurd la nueva estructura
organica de la siguiente manera.

42 Articulo 42.

43 Articulo 37. A su vez, y para el caso de ausencia de uno de los representantes de los
Estados Miembros, el articulo 20., segundo parrafo de la Resolucion nim. 26/01 del Gru-
po Mercado Comun, relativa a Actas y Documentos del Mercosur, prescribié que: “En
ausencia de alguna Delegacion en las reuniones de los érganos dependientes de los érga-
nos con capacidad decisoria, el Acta y sus respectivos Anexos, consensuados por las
Delegaciones presentes en la reunion, se consideraran aprobados si, en un plazo de treinta
(30) dias corridos posteriores a la reunion que los aprobd, la Delegacion o Delegaciones
ausentes no manifestaran ninguna objecion”.
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1. El Consejo del Mercado Comun (CMC) como 6rgano Superior
del Mercosur

El articulo 3 del mencionado Protocolo establece:

El Consejo del Mercado Comun es el érgano superior del Mercosur al cual

incumbe la conduccién politica del proceso de integracion y la toma de

decisiones para asegurar el cumplimiento de los objetivos establecidos por
el Tratado de Asuncién y para alcanzar la constitucion final del mercado

comun.

Dicho érgano esta integrado por los ministros de Relaciones Exteriores,
y por los ministros de Economia, o sus equivalentes, de los Estados Partes.

Segun el articulo 8o. del Protocolo de Ouro Preto, son funciones y atri-
buciones del Consejo del Mercado Comun que, a su vez, pueden conside-
rarse de caracter legislatitolas de:

e Formular politicas y promover las acciones necesarias para la con-
formacion del mercado coman.

e Crear los 6rganos que estime pertinentes, asi como modificarlos o
suprimirlos.

e Aclarar, cuando lo estime necesario, el contenido y alcance de sus
Decisiones.

¢ Adoptar Decisiones en materia financiera y presupuestaria.

¢ Homologar el Reglamento Interno del Grupo Mercado Comun.

Son, por su parte, funciones de caracter administrativo, las siguientes:

e Velar por el cumplimiento del Tratado de Asuncién, de sus Protoco-
los y de los acuerdos firmados en su marco.

e Ejercer la titularidad de la personalidad juridica del Mercosur.

¢ Negociar y firmar acuerdos, en nombre del Mercosur, con terceros
paises, grupos de paises y organismos internacionales. Dichas fun-

4 La clasificacion de las distintas funciones del Consejo Mercado Comun y del Gru-
po Mercado Comin fue tomada de Gonzélez Moras, Juan, “Principios de la organizacion
administrativa en las instituciones del Mercosur”, conferencia inédita impartida en la
Universidad Austral, Buenos Aires, el 21 de mayo de 2004.
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ciones podran ser delegadas por mandato expreso al Grupo Mercado

Comun en las condiciones establecidas en el inciso VII del articu-

lo XIV.

Pronunciarse sobre las propuestas que le sean elevadas por el Grupo
Mercado Comun.

Crear reuniones de ministros y pronunciarse sobre los acuerdos que

le sean remitidos por las mismas.

Pronunciarse sobre las propuestas que le sean elevadas por el Grupo
Mercado Comun.

Designar al Director de la Secretaria Administrativa del Mercosur.

El articulo 90., por su parte, prescribe: “El Consejo del Mercado Co-
muan se pronunciara mediante Decisiones, las que seran obligatorias para
los Estados Partes”.

Cabe destacar que el Consejo, en el marco del articulo 10., Paragrafo
Unico del Protocolo de Ouro Preto, ha creado dos 6rganos auxiliares propios:

Por Decisién 18/98, el Foro de Consulta y Concertacion Politica
(FCCP), cuya funcion sera profundizar el examen y la coordinacién
de la agenda politica de los Estados Partes del Mercosur, inclusive
en lo atinente a las cuestiones internacionales de naturaleza politica
y de interés politico comun relacionado con terceros paises, grupos
de paises y organismos internacionales. El Foro formulara recomen-
daciones, adoptadas por consenso, que seran sometidas al Consejo
del Mercado Comun, para su consideracion.

ii. Y méas recientemente, por Decision num. 11/03, la Comision de

Representantes Permanentes del Mercosur (CRPM), que tendra
como competencia: a. Asistir al Consejo del Mercado Comun y a
la Presidenci®ro Temporalel Mercosur, en todas las actividades
que le sean requeridas por cualquiera de éstos. b. Presentar inicia-
tivas al Consejo del Mercado Comun sobre materias relativas al
proceso de integracion del Mercosur, las negociaciones externas y
la conformacién del Mercado Comun. c. Afianzar las relaciones
econdmicas, sociales y parlamentarias en el Mercosur, estableciendo
vinculos con la Comisién Parlamentaria Conjunta y el Foro Con-
sultivo Econdémico y Social, asi como con las Reuniones Especia-
lizadas del Mercosur.
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2. El Grupo del Mercado Comuin (GMC) como Organo Ejecutivo
del Mercosur

Segun el articulo 10 del Protocolo en andlisis, el Grupo Mercado Co-
mun es el érgano ejecutivo del Merco$ur.

Organo ejecutivo del Mercosur que se presenta como un tipico 6rgano
intergubernamental, que toma sus decisiones por consenso y cuyos miem-
bros no son funcionarios comunitarios sino representantes de los gobier-
nos de los Estados Pafte.

Por otro lado, las funciones y atribuciones del Grupo Mercado Comun
estan establecidas en el articuld*14.

Dentro de ellas, pueden considerarse funciones de caracter legislativo,
las de:

e Proponer proyectos de Decision al Consejo del Mercado Comun.

¢ Tomar las medidas necesarias para el cumplimiento de las Decisio-
nes adoptadas por el Consejo del Mercado Coman.

¢ Fijar programas de trabajo que aseguren avances para el estableci-
miento del mercado comun.

¢ Crear, modificar o suprimir érganos tales como subgrupos de trabajo
y reuniones especializadas, para el cumplimiento de sus objetivos.

e Aprobar el presupuesto y la rendicién de cuentas anual presentada
por la Secretaria Administrativa del Mercosur.

4 El cual, a su vez, tal como lo indica el articulo 11, “...estara integrado por cuatro
miembros titulares y cuatro miembros alternos por pais, designados por los respectivos
gobiernos, entre los cuales deben constar obligatoriamente representantes de los ministe-
rios de Relaciones Exteriores, de los ministerios de Economia (o equivalentes) y de los
bancos centrales. El Grupo Mercado Comun sera coordinado por los ministerios de Rela-
ciones Exteriores”. El articulo 13 del Protocolo de Ouro Preto sefiala, por su parte, que:
“El Grupo Mercado Comun se reunira de manera ordinaria o extraordinaria, tantas veces
como fuere necesario, en las condiciones establecidas en su Reglamento Interno”.

46 “Articulo 11 EIl Grupo Mercado Comdn estara integrado por cuatro miembros titu-
lares y cuatro miembros alternos por pais, designados por los respectivos gobiernos, entre
los cuales deben constar obligatoriamente representantes de los ministerios de Relaciones
Exteriores, de los ministerios de Economia (o equivalentes) y de los Bancos Centrales. El
Grupo Mercado Comun sera coordinado por los ministerios de Relaciones Exteriores”.

47 La clasificacion de funciones de los 6rganos principales del Mercosur es comparti-
da por Pizzolo, ColagerBensar el MercosyiMendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 1998,
pp. 277 y ss.
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e Adoptar Resoluciones en materia financiera y presupuestaria, basa-
do en las orientaciones emanadas del Consejo.

¢ Homologar los Reglamentos Internos de la Comisiéon de Comercio y
del Foro Consultivo Econémico-Social.

Por su parte, son funciones de caracter administrativo, las de:

e Velar, dentro de los limites de su competencia, por el cumplimiento
del Tratado de Asuncion, de sus Protocolos y de los acuerdos firma-
dos en su marco.

¢ Manifestarse sobre las propuestas o recomendaciones que le fueren
sometidas por los demas 6rganos del Mercosur en el &mbito de sus
competencias.

¢ Negociar, con la participacion de representantes de todos los Esta-
dos Partes, por delegacién expresa del Consejo del Mercado Comun
y dentro de los limites establecidos en mandatos especificos conce-
didos con esa finalidad, acuerdos en nombre del Mercosur con ter-
ceros paises, grupos de paises y organismos internacionales. El Gru-
po Mercado Comun, cuando disponga de mandato para tal fin,
procedera a la firma de los mencionados acuerdos. El Grupo Merca-
do Comun, cuando sea autorizado por el Consejo del Mercado Co-
mun, podra delegar los referidos poderes a la Comisién de Comercio
del Mercosur.

e Someter al Consejo del Mercado Comun su Reglamento Interno.

¢ Organizar las reuniones del Consejo del Mercado Comun y preparar
los informes y estudios que éste le solicite.

e Elegir al Director de la Secretaria Administrativa del Mercosur.

e Supervisar las actividades de la Secretaria Administrativa del Mercosur.

Teniendo, incluso, facultades jurisdiccionales, como las de:

¢ Intervenir en el proceso de solucion de controversias establecido en
el Protocolo de Olivos.

¢ Resolver sobre reclamos de los particulares.

¢ Pronunciarse sobre el dictamen conjunto o conclusiones de los ex-
pertos del Comité Técnico elevadas por la Comision de Comercio
del Mercosur.
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El Grupo Mercado Comun, por el articulo 15, “...se pronunciara me-
diante Resoluciones, las cuales seran obligatorias para los Estados Partes”.

3. La Comision de Comercio del Mercosur (CCM)

De acuerdo con el articulo 16 del Protocolo de Ouro Preto, la Comision
de Comercio del Mercosur, es el érgano encargado de asistir al Grupo
Mercado Comun, y le compete:

a) Velar por la aplicacion de los instrumentos de politica comercial
comun acordados por los Estados Partes para el funcionamiento de
la union aduanera.

b) Efectuar el seguimiento y revisar los temas y materias relacionados
con las politicas comerciales comunes, con el comercio intra-Merco-
sury con terceros paises.

Estara integrada por cuatro miembros titulares y cuatro miembros alternos
por Estado Parte y sera coordinada por los ministerios de Relaciones Exte-
riores. Son funciones legislativas de la Comision:

e Considerar y pronunciarse sobre las solicitudes presentadas por los
Estados Partes con respecto a la aplicacion y al cumplimiento del
arancel externo comudn y de los demas instrumentos de politica co-
mercial coman.

e Tomar las decisiones vinculadas a la administracion y a la aplica-
cion del arancel externo comun y de los instrumentos de politica
comercial comun acordados por los Estados Partes.

¢ Proponer al Grupo Mercado Comun nuevas normas o madificacio-
nes a las normas existentes en materia comercial y aduanera del
Mercosur.

e Proponer la revision de las alicuotas arancelarias de items especifi-
cos del arancel externo comun, inclusive para contemplar casos re-
ferentes a nuevas actividades productivas en el ambito del Mercosur.

e Adoptar el Reglamento Interno, que sometera al Grupo Mercado
Comun para su homologacioén.
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Son funciones administrativas:

¢ Efectuar el seguimiento de la aplicacion de los instrumentos de poli-
tica comercial comun en los Estados Partes.

¢ Analizar la evolucion de los instrumentos de politica comercial co-
muan para el funcionamiento de la unién aduanera y formular Pro-
puestas a este respecto al Grupo Mercado Comun.

¢ Informar al Grupo Mercado Comun sobre la evolucion y la apli-
cacion de los instrumentos de politica comercial comuan, sobre la
tramitacion de las solicitudes recibidas y sobre las decisiones adop-
tadas respecto de las mismas.

¢ Establecer los comités técnicos necesarios para el adecuado cumpli-
miento de sus funciones, asi como dirigir y supervisar las activida-
des de los mismos.

e Desempeiiar las tareas vinculadas a la politica comercial comun que
le solicite el Grupo Mercado Comun.

e Velar por la aplicacion de los instrumentos comunes de politica co-
mercial intra-Mercosur y con terceros paises, organismos interna-
cionales y acuerdos de comercio.

Finalmente, pueden considerarse funciones judiciales:

e Tramitar consultas de los Estados parte, en un todo de acuerdo con
la Directiva nim. 17/99 de la propia Comisién de Comercio.

e Mediar ante la presentacion de conflictos y diferencias que estén
dentro del area especifica de competencia, presentadas por las
Secciones Nacionales de acuerdo con el articulo 21 y el Anexo del
Protocolo?® Este sistema prevé el tramite de las reclamaciones ante
la Comision.

Cabe mencionar que por Decisién num. 18/02 del Consejo Mercado
Comdun se aprob6 el Reglamento del Anexo al Protocolo de Ouro Preto
denominado Procedimiento General para Reclamaciones ante la Comisién
de Comercio del Mercosur. De acuerdo con el articulo 21, la Comision se
pronunciara mediante Directivas o Propuestas. Siendo las Directivas obli-
gatorias para los Estados Partes.

“8 Pizzolo, ColageroPensar el.., cit., nota 47, p. 283.
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4. La Comision Parlamentaria Conjunta (CPC)

El articulo 22 del Protocolo de Ouro Preto establece que la Comision
Parlamentaria Conjunta es el 6rgano representativo de los parlamentos de
los Estados Partes en el ambito del Mercosur.

Dicho 6rgano estara integrado por igual nUmero de parlamentarios re-
presentantes de los Estados Partes, los que seran designados por los res-
pectivos parlamentos nacionales, de acuerdo con sus procedimientos in-
ternos. La Comisién Parlamentaria Conjunta tiene como cometidos:

a) Procurar acelerar los procedimientos internos correspondientes en
los Estados Partes para la pronta entrada en vigor de las normas
emanadas de los érganos del Mercosur, previstos en el articulo 2 del
Protocolo.

b) Coadyuvar en la armonizacién de legislaciones, tal como lo requiera
el avance del proceso de integracién. Cuando fuere necesario, el Con-
sejo podra solicitar a la Comisién Parlamentaria Conjunta el examen
de temas prioritarios.

c) Adoptara su reglamento interno.

Como se observa, tanto en el Mercosur, como en la Unién Europea, la
primera y principal tarea asignada a los parlamentos nacionales ha sido
la de autorizar los tratados comunitarios. Se trata de una tipica funcién
parlamentaria mediante la que se procura la legitimacion democrética de
los acuerdos negociados por el Ejecutit?o”.

En segundo lugar, con relacion especificamente al Mercosur, el 6rgano
comunitario creado, conformado por legisladores pertenecientes a los parla-
mentos nacionales de cada pais, se constituye en un enlace entre los érganos
comunitarios con capacidad decisoria y los poderes legislativos de los pai-
ses para acelerar el proceso de integraciéon, como surge, a su vez, del ar-
ticulo Il de su propio reglamento interno.

El articulo 26, por su parte, establece que la analizada Comisién Parla-
mentaria Conjunta remitirA Recomendaciones al Consejo del Mercado
Comun, por intermedio del Grupo Mercado Comun.

“ Delgado-Iribarren Garcia-Campero, Manuel, “La funcion de los parlamentos
nacionales en la arquitectura europea”, Garcia de Enterria, Eduardaédnyrucijada
constitucional de la Unién EuropeMadrid, Civitas-Colegio Libre de Eméritos, 2002,

p. 366.
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5. El Foro Consultivo Econémico Social (FCES)

Como una novedad respecto al Tratado de Asuncion, el articulo 28 del
Protocolo de Ouro Preto establecié al Foro Consultivo Econdmico-Social
como el érgano de representacion de los sectores econémicos y sociales,
integrado por igual nimero de representantes de cada Estado Parte. Estos
no representan a los Estados, sino a las diversas camaras empresarias, pro-
fesionales, sindicatos, etcétera.

Dicho Foro Consultivo Econémico-Social tendra una funcién consultiva
y se manifestara mediante Recomendaciones al Grupo Mercado Comun.

También podra dictar su Reglamento Interno, el que sometera al Grupo
Mercado Comun, para su homologacion.

6. La Secretaria Administrativa del Mercosur (SAM)

Respecto de la Secretaria Administrativa del Mercosur, cabe recordar
que, originariamente, el articulo 15 del Tratado de Asuncion previd que:
“El Grupo Mercado Comun contard con una Secretaria Administrativa,
cuyas principales funciones consistiran en la guarda de documentos y co-
municacion de actividades del mismo. Tendra su sede en la ciudad de
Montevideo”.

El Protocolo de Ouro Preto, por su parte, modificé las funciones y ubi-
cacion de la Secretaria Administrativa del Mercosur, al regular sus atribu-
ciones en la Seccion VI, articulos 31 a 33.

Asi, en virtud de lo establecido en el articulo 31 que expresa: “El
Mercosur contard con una Secretaria Administrativa como érgano de apo-
yo operativo. La Secretaria Administrativa del Mercosur sera responsable
de la prestacion de servicios a los demas érganos del Mercosur y tendra
sede permanente en la ciudad de Montevideo”, la Secretaria administrati-
va, como sostiene Gonzalez Moras, se convierte en el érgano de apoyo
administrativo de toda la organizacion institucional del Merc®sur.

El articulo 32 del Protocolo en analisis, le otorga a la Secretaria Admi-
nistrativa del Mercosur las siguientes competencias:

e Servir como archivo oficial de la documentacion del Mercosur.

%0 Gonzélez Moras, Juan, conferendid,, nota 44, “Principios de la organizacion
administrativa...”
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Realizar la publicacion y la difusién de las normas adoptadas en el

marco del Mercosur. En este contexto, le correspondera:

i) Realizar, en coordinacion con los Estados Partes, las traduccio-
nes auténticas para los idiomas espafiol y portugués de todas las
decisiones adoptadas por los 6rganos de la estructura institucional
del Mercosur, conforme lo previsto en el articulo 39.

ii) Editar el Boletin Oficial del Mercosur.

Organizar los aspectos logisticos de las reuniones del Consejo del
Mercado Comun, del Grupo Mercado Comun y de la Comision de
Comercio del Mercosur y, dentro de sus posibilidades, de los demas
6rganos del Mercosur, cuando las mismas se celebren en su sede
permanente. En lo que se refiere a las reuniones realizadas fuera de
su sede permanente, la Secretaria Administrativa del Mercosur pro-
porcionara apoyo al Estado en el que se realice la reunion.

Informar regularmente a los Estados Partes sobre las medidas imple-
mentadas por cada pais para incorporar en su ordenamiento juridico
las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el
Articulo 2 de este Protocolo.

Registrar las listas nacionales de los arbitros y expertos, asi como
desempefiar otras tareas determinadas por el Protocolo de Brasi-
lia, del 17 de diciembre de 1991.

Desempefiar las tareas que le sean solicitadas por el Consejo del
Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y la Comision de Co-
mercio del Mercosur.

Elaborar su proyecto de presupuesto y, una vez que éste sea aproba-
do por el Grupo Mercado Comun, practicar todos los actos necesa-
rios para su correcta ejecucion.

Presentar anualmente su rendicién de cuentas al Grupo Mercado
Comun, asi como un informe sobre sus actividades.

Cabe destacar que por la Decision num. 30/02 del Consejo Mercado Co-
mun, se decidié transformar a la Secretaria Administrativa en Secretaria
Técnica a partir del 1 de mayo de 2003. Por el articulo 60. se decidi6 “Auto-
rizar a la Secretaria Administrativa del Mercosur a utilizar la denominacion
‘Secretaria del Mercosur’ para fines de divulgacion sin efectos legales”.

Por su parte, el Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias,
ha ampliado las competencias de la Secretaria Administrativa del Mercosur,
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al establecer en su articulo 90. que: “La Secretaria Administrativa del Mer-
cosur tendra a su cargo las gestiones administrativas que le sean requeridas
para el desarrollo de los procedimientos”.

A su vez, el articulo 17 indica, con relacién al Recurso de Revisiéon ante
el Tribunal Permanente de Revisién, que: “La Secretaria Administrativa del
Mercosur tendra a su cargo las gestiones administrativas que le sean enco-
mendadas para el desarrollo de los procedimientos y mantendra informados
a los Estados partes en la controversia y al Grupo Mercado Comun”.

Por su parte, el articulo 33 del Protocolo de Ouro Preto establece que:
“La Secretaria Administrativa del Mercosur estara a cargo de un director,
guien tendra la nacionalidad de uno de los Estados Partes. Sera electo por
el Grupo Mercado Comun, de forma rotativa, previa consulta a los Estados
Partes y sera designado por el Consejo del Mercado Comun. Tendra man-
dato de dos afios, estando prohibida la reeleccion”.

Los conflictos laborales que puedan suscitarse entre la Secretaria del
Mercosur y los empleados de la misma, como asi también con otras perso-
nas contratadas por dicha Secretaria para obras o servicios determinados
en esta Ultima o en otros érganos de la estructura del Mercosur, se resolve-
ran en la instancia del Tribunal Administrativo-Laboral del Mercosur, crea-
do por la Resolucion nim. 54/03 del Grupo Mercado Comun, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 56 de la Resolucion nam. 42/97, una vez agota-
das las vias administrativas correspondientes.

Se entendera por agotamiento de las vias administrativas correspondien-
tes, la realizacién de todas las gestiones relativas a su reclamacion ante su
inmediato superior en la Secretaria del Mercosur y ante el director de la
misma, o ante el funcionario a cargo en el érgano correspondiente, segun
sea el caso. El Tribunal Administrativo-Laboral constituye la Unica instan-
cia jurisdiccional con competencia para conocer y resolver los conflictos
en materia administrativo-laboral exclusivamente, que se susciten entre
otros érganos de la estructura institucional del Mercosur y el personal con-
tratado por ellos.

IV. EL FUNCIONAMIENTO
1. Fuentes juridicas del Mercosur

De acuerdo con el articulo 41 del Protocolo de Ouro Preto, las fuentes
juridicas del Mercosur, son:
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1. ElTratado de Asuncion, sus protocolos y los instrumentos adiciona-
les o complementarios, que constituye el derecho primario u origi-
nario del sistema y tiene prelacién de rango sobre las otras fuentes.

2. Los Acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunciény sus
protocolos, que también constituyen derecho originario.

3. Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Resoluciones
del Grupo Mercado Comun y las Directivas de la Comision de Co-
mercio del Mercosur adoptadas desde la entrada en vigor del Trata-
do de Asuncioén, que constituye el ordenamiento secundario o deri-
vado.

Para algun sector de la doctrina argentina, al no definir el Protocolo de
Ouro Preto ni el alcance y las caracteristicas de las mencionadas normas
derivadas, ha considerado que las tres fuentes tienen sustancia legislativa,
pero con las diferencias de contenido y grado que les otorga la conforma-
cion del 6rgano emisor. Asi, las decisiones del Consejo Mercado Comun,
son actos legislativos para conducir el proceso de integracion, asegurando
el cumplimiento de los objetivos establecidos en los Tratados. Las resolu-
ciones del Grupo Mercado Comun son actos legislativos para velar, en el
ambito de su competencia, por el cumplimiento del Tratado de Asunciony
tomar las medidas necesarias para cumplir las decisiones adoptadas por
el Consejo Mercado Comun. Por udltimo, las directivas de la Comision de
Comercio, son actos legislativos que tiene por fin velar por la aplicacion
de los instrumentos de la politica comercial comun para el funciona-
miento de launion aduanerg.

La jurisprudencia del Tribunal Arbitral Ad HBcestablecido por el Pro-
tocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias en el Mercosur, hoy
derogado por el Protocolo de Olivos, ha establecido claramente el ordena-
miento juridico aplicable, en su relacién jerarquica, remarcando un enfo-
gue teleolégico y reafirmando una hermenéutica integradora del derecho
internacional. En esta ocasion sostuvo que:

51 Mid6n, Mario A. R.,Derecho de la integracian, cit., nota 24, pp. 246-267.

52 para lo que sigue, véase Salomoni, Jorge Luis, “Medios alternativos de resolucion
de conflictos con el Estado. El proceso arbitral ante tribunales internacionales: La fuerza
expansiva de su jurisprudencia en el derecho publico argentino”, conferencia dictada en
la Universidad Catdlica Argentina, septiembre de 2003, en proceso de edicion.
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53. El Protocolo de Brasilia enuncia las fuentes normativas del Mercosur,
disponiendo en su articulo 19: “El Tribunal Arbitral decidira la controver-
sia sobre la base de las disposiciones del Tratado de Asuncién, de los Acuer-
dos celebrados en el marco del mismo, de las Decisiones del Consejo del
Mercado Comln, de las Resoluciones del Grupo Mercado Comun, asi como
también de los principios y disposiciones del derecho internacional aplica-
bles en la materiaDicha enumeracion consagra un derecho originario cons-
tituido por las normas de los tratados y sus anexos y los acuerdos entre los
Estados y un derecho derivado formado por las Decisiones del Consejo del
Mercado Comun y las Resoluciones del Grupo Mercado Comun

54.El Protocolo de Ouro Preto agregé como fuente normativa del Mercosur
las Directivas de la Comisién de Comercio del Merco@uticulo 41).

Dicho Tratado esclarece que las normas emanadas de los 6rganos del
Mercosur (Consejo del Mercado Comun, Grupo Mercado Comun y Comi-
sion de Comercio del Mercosur) “tendran caracter obligatorio y, cuando
sea necesario, deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos na-
cionales mediante los procedimientos previstos por la legislacion de cada
pais” (articulo 42).

55. La circunstancia de que determinadas normas requieran de implemen-
tacion posterior no significa que las mismas carezcan de todo valor, sino
gue los Estados tienen la obligacion de no frustrar su aplicacion asi como el
cumplimiento de los fines del Tratado de Asuncion y sus Protocolos com-
plementarios. Cabe a este respecto recoger la perspectiva finalista del pro-
ceso de integracién del Mercosur reafirmada en el Laudo del Tribunal Ar-
bitral Ad Hoc (de fecha 28 de abril de 1999, num. 57), el cual destaca que:
“El enfoque teleoldgico resulta mas patente aun en los tratados e instru-
mentos que conforman organismos internacionales o configuran procesos
0 mecanismos de integracion. A diferencia de otros instrumentos en cierto
modo estaticos, donde los derechos y obligaciones se agotan en algunos po-
cos actos de ejecucion, en aquellos casos constituye un marco, una estructu-
ra, para desarrollar actividades variadas y multiples, donde la valoracion
teleolégica de las obligaciones y de las actividades ocupa un lugar central so
pena de perder todo sentido”; y nim. 65 que dice: “...De esta manera, la
liberacion comercial, escollo tradicional de los intentos anteriores de integra-
cién latinoamericana, se constituiria en la masa critica necesaria para impul-
sar las demas acciones hacia el Mercado Comun, quebrando la tradicional
linea de resistencia a los esfuerzos anteriores de integracion”.

Esta es la conviccién comuan de todos los Estados Miembros del Mercosur,
como lo han manifestado las Partes durante el proceso.

56. La aplicabilidad de las normas y fines del Tratado de Asuncion debe
realizarse ademas, desde una 6ptica integradora con las normas y princi-
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pios que regulan el derecho internacional. Conviene recordar que el Proto-
colo de Brasilia expresamente consagra como fuente normativa del Mercosur
“los principios y disposiciones del derecho internacional aplicable en la
materia” (articulo 19). Dicha referencia cobra especial relevancia en un
proceso de integracion en formacion y en pleno proceso de profundizacion,
el cual requiere una constante elaboracion normativa interna y coordina-
cion de las politicas del bloque con las hormas que rigen el comercio inter-
nacional.

57. En un nivel mas amplio que el regional, las relaciones comerciales in-
ternacionales se rigen por las reglas de la Organizaciéon Mundial del Co-
mercio (OMC). En este &mbito, las restricciones al otorgamiento de subsi-
dios a la exportacion estan reguladas por el Acuerdo sobre Subsidios y
Medidas Compensatorias (ASMC). En el seno de la OMC se insertan las
reglas de ALADI y en un circulo mas interno, las normas del Mercosur.
Todas estas normas pretenden asegurar condiciones de libre comercio que
caracterizan y dan sustento a un proceso de integracién.

58. En el &mbito regional, dentro del elenco de fuentes normativas aplica-
bles al caso, adquiere especial relevancia el analisis de la Decision del Con-
sejo Mercado Comuan num. 10/94, sobre Armonizacion para la Aplicacion
y Utilizacién de Incentivos a las Exportaciones por parte de los Paises Inte-
grantes del Mercosur, en la medida que se trata de una Decisibn emanada
de un drgano con supremacia institucional y jerarquica dentro de la organi-
zacion del Mercosur, que contiene disposiciones sobre restricciones a los
incentivos a las exportacion®s.

A su vez, el Tribunal Arbitral ha establecido, también, tanto los principios
generales de un sistema juridico de integracion como los principios genera-
les del derecho, aplicables prioritariamente para la resolucién de los conflic-
tos que se suscitan. Entre los primeros incluy6 a los principios de Proporcio-
nalidad, de Limitacién de la Reserva de Soberania, de Razonabilidad y de
Previsibilidad Comercial. Entre los principios generales del derecho invoco
la teoria del Acto Propio Bstoppel Dijo el Tribunal:

Respecto a la eliminaciéon de restricciones segun la normativa fundacional
del Mercosur, el articulo 1 del Tratado de Asuncion expresa que, “...Este
Mercado Comun implica: La libre circulacién de bienes, servicios y facto-

%3 Laudo nam. Il, constituido para entender en la reclamacion de la Republica Argen-
tina al Brasil,sobre Subsidios a la Produccién y Exportacién de Carne de Ceelo
fecha 27 de septiembre de 1999.
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res productivos entre los paises, a través, entre otros, de la eliminacion de
los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacion
de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente...”.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 2, b) del Anexo | al Tratado
de Asuncién, se entendera por “restricciones”, cualquier medida de carac-
ter administrativo, financiero, cambiario o de cualquier naturaleza, mediante
la cual un Estado parte impida o dificulte, por decisién unilateral, el comer-
cio reciproco.

La prohibicion de imposicion de restricciones o “medidas de efecto equi-
valente” en el Mercosur posee un caracter absoluto, o sea, no puede ser
empleada por un Estado miembro aunque la “medida” no se destine a la
discriminacién del producto extranjero. Ese tipo de norma es esencial en
un sistema de integracion regional.

Todas las restricciones y medidas de efecto equivalente constituyen ba-
rreras y obstrucciones al comercio y son incompatibles con el libre comer-
cio y la formacién de un mercado comun.

Principios generales en materia de integracion

Una cuestion importante para los Estados es la compatibilidad entre el libre
comercio y las normas internas de comercializacién de productos. Frente a
este problematica los Estados deben siempre tener presente que las razones
invocadas por las autoridades nacionales, aunque relevantes, estan sujetas
al principio de la proporcionalidado sea, por la légica del proceso de
integracion no se admiten trabas al comercio para la proteccion de bienes
gue podria ser obtenida por medios menos restrictivos, por ejemplo, infor-
mar al consumidor acerca del producto que esta comprando, sus especifi-
cidades y cualidades.

Otro tema fundamental de la l6gica integracionista es el que se refiere a
la existencia de umra@serva de soberanfgue permite a los Estados Miem-
bros del Mercosur la imposicién de barreras por decision unilateral. Sin
embargo, en el presente caso no esta en juego la aplicacién de una reserva
de soberania en razén de que el Tratado de Asuncién limita las causales de
reserva a las situaciones previstas en el articulo 50 del Tratado de Montevi-
deo de 1986

% Tratado de Montevideo de 1980 (ALAD1jrticulo 50. Ninguna disposicion del
presente Tratado serd interpretada como impedimento para la adopcion y el cumplimiento
de medidas destinadas a la: a) Proteccion de la moralidad publica; b) Aplicacion de leyes
y reglamentos de seguridad; ¢) Regulacion de las importaciones o exportaciones de ar-
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Otro principio que debe tenerse en cuenta es elrdedaabilidad vale
decir que las acciones de las autoridades de los Estados Miembros no pue-
den exceder el margen de lo necesario para alcanzar los objetivos propues-
tos. En otras palabras, esas acciones no pueden ser arbitrarias y no pueden
violentar los principios de la libre circulacion. El principio de la razonabi-
lidad debe orientar las acciones de los Estados pues en aquél estan incorpo-
rados la seguridad juridica del proceso de integracion, la garantia de los
valores protegidos por los Tratados fundacionales del Mercosur, asi como
la prudencia, la causalidad y la proporcionalidad ya referida.

El “principio de la previsibilidad comerciatambién se impone en este
caso. La certeza juridica, claridad y objetividad son condiciones impres-
cindibles y reglas generales para las actividades comerciales de los Estados
Miembros y son elementos esenciales para la confianza en el mercado co-
man.

Para el Tribunal, los principios aqui referidos de la “proporcionalidad”,
“limitacion de la reserva de soberania”, “razonabilidad” y de la
“previsibilidad comercial” dan fundamento al Mercado Comun del Sur.
Son elementos esenciales de la cooperacion entre los Estados Miembros,
de la reciprocidad en condiciones de igualdad, del equilibrio entre las ven-
tajas y obligaciones que derivan de la integracién y de la formacion gradual
del mercado compartido.

Los principios generales de derechoestbppel

La Portaria nim. 8/00 contradice asimismo principios generales del de-
recho internacional, mentados en el Protocolo de Brasilia (articulo 19) como
fuente de derecho aplicable por los Tribunales Arbitrales para la solucién
de controversias.

Para el Tribunal la definicion generalmente aceptada por la doctrinay la
jurisprudencia internacional expresa, de acuerdo al Segundo Informe sobre
los Actos Unilaterales de los Estados de la Comisién de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas, quesioppely, por consiguiente, el ca-
racter obligatorio de las declaraciones de un Estado que le obligan a respe-
tar una conducta determinada, tiene como base actos secundarios de un
tercer Estado y consecuencias perjudiciales que resultarian de un cambio
de actitud del Estado que creo la expectativa en el otro Estado. (“Deuxiéme

mas, municiones y otros materiales de guerray, en circunstancias excepcionales, de todos
los demas articulos militares; d) Proteccién de la vida y salud de las personas, los anima-
les y los vegetales; e) Importacion y exportacién de oro y plata metalicos; f) Proteccion
del patrimonio nacional de valor artistico, histérico o arqueoldgico; y g) Exportacion,
utilizacion y consumo de materiales nucleares, productos radiactivos o cualquier otro
material utilizable en el desarrollo o aprovechamiento de la energia nuclear”.
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rapport sur les actes unilatéraux des Etats”, www.un.org/law/ilc/sessions/
51/french/500.pdf. Ginebra, 1999).

Aun en el marco de las opiniones doctrinarias citadas por la Reclamada,
el Tribunal entiende que la sefialada concurrencia de elementos contestes:
trafico comercial, declaraciones oficiales, a més de los concordantes actos
concluyentes de 6rganos del Estado justifican la invocacién del principio
delestoppelue realiza la Parte Reclamada. Pero debe sefalarse que, a su
juicio, el hecho de que la cuestidon en debate se plantee en el seno de un
proceso de integracion como el que el Mercosur se propone realizar, debe
facilitar la aplicacion de los principios juridicos que protegen la confianza
y por consiguiente vedan elénire contra factum propriuin

La aplicacion de la teoria del acto propio a las relaciones entre Estados
vinculados por tratados de integracion econémica como los que constitu-
yen y desarrollan el Mercosur, no puede hacer abstraccion de la especial
relacion que tales tratados crean entre sus signatarios. La existencia de esta
relacién bésica, constituida por un tratado y desarrollada luego a través de
los afios por otros actos juridicos asi como por actividades comerciales y
productivas, debe ser tenida en cuenta al considerarse la posibilidad de
aplicar a una situacion particular, la teoria del acto promstoppel a
efectos de asegurar la subsistencia de un flujo comercial preexistente a nor-
mativas internas que pretenden restringir o frustrar ese*flujo.

Finalmente, resulta muy importante este Laudo con relacion a la cons-
truccion del derecho comunitario, ya que establece la prohibiciéon de la
utilizacién de la excepciéon de incumplimiento, aun cuando no se haya al-
canzado un derecho comunitario pleno. En palabras del propio Tribunal:

65. Asi pues, el Protocolo de Brasilia se adoptd no sélo para dar, sin mas,
cumplimiento formal a lo dispuesto en el articulo 3 y en el Anexo Il del
Tratado de Asuncion, sino en el convencimiento de que el mismo serviria
para fortalecer las relaciones entre las Partes basadas en la justicia y la
equidad, asi como en la reciprocidad entendida desde la lealtad hacia el
sistema de integracion. No es preciso, en consecuencia, que estemos ante
un “derecho comunitario pleno” para excluir el mecanismo de autotutela
del ordenamiento juridico del Mercosur (y no otra cosa es, en Ultima ins-

% Laudo nam. VI, relativo a la controversia entre la Republica Oriental del Uruguay
(Parte Reclamante) y la Republica federativa de Brasil (Parte Reclamada)Psobibi*
cion de Importacién de Neuméaticos Remoldeados (Remolded) Procedentes de'Uruguay
de fecha 9 de enero de 2002.
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tancia, laexceptio non adimpleti contracfug\ntes al contrario, basta para

su exclusidon con que los Estados Partes hayan previsto, como es el caso del
Mercosur, un marco especifico para solucionar sus controversias, que su-
pedita la adopcion de medidas de represalia al incumplimiento del corres-
pondiente laudo; marco especifico que, junto con el sistema visto en su
conjunto desde el mencionado prisma de la lealtad hacia la propia estructu-
ra regional y hacia todos los Estados Partes, se veria igualmente defrauda-
do si se permitiera amparar incumplimientos propios en incumplimientos
ajenos por la via de Exceptio non adimpleti contractéfs

2. El modelo de administracion indirecta en la organizacién
administrativa del Mercosur

En funcién de la caracterizacion de los érganos del Mercosur con com-
petencias legislativas y ejecutivas, su composicion y el procedimiento de
toma de decisiones por consenso, la organizacion administrativa del mis-
mo en relacién con la aplicacién o ejecucion del derecho del Mercosur ha
adoptado el modelo de la Administracion indirecta, el cual, por ende, cons-
tituye el principal principio de organizacién administrativa del Merctsur.

De él se derivan, por su parte, los de Cooperacion y lealtad, y el de
autonomia, los cuales han sido aplicados en diversos laudos de los Tribu-
nales Arbitrales Ad Hoc.

% Laudo num. IX relativo a la controversia entre la Republica Argentina (Parte Recla-
mante) y la Republica Oriental del Uruguay (Parte Reclamada), dobmeripatibilidad
del Régimen de Estimulo a la Industrializacion de Lana otorgado por Uruguay estableci-
do por la Ley 13.695/68 y Decretos complementarios con la Normativa Mercosur que
regula la aplicacién y utilizacion de incentivos en el comercio intraza®fecha 4 de
marzo de 2003.

7 Gonzéalez Moras, Juan, conferencia “Principios de la organizacion administrativa...”,
cit., nota 44, y continta: “Por su parte el Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur, ha
establecido, en el Laudo Arbitral del 10 de marzo de 2000, que: “...debera también tener-
se en cuenta que la resolucion 124/94 fue adoptada por el Grupo Mercado Comun y que la
Directiva 1/95 fue tomada por la Comision de Comercio del Mercosur, ambos érganos
con funciones ejecutivas ...mas que con funciones legislativas sobre cuestiones funda-
mentales dentro del proceso de integracion y el logro de los objetivos del TA. Esta ultima
funcion esta reservada al Consejo del Mercado Comun...” Laudo del Tribunal Arbitral
relativo a la controversia entre la Republica Federativa del Brasil (Parte Reclamante) y la
Republica Argentina (Parte Reclamada) identificada como controversia sobre “Aplica-
cion de medidas de salvaguardia sobre productos textiles (Res. 861/99) del ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos”, de fecha 10 de marzo de 2000".
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En efecto, ello es consecuencia de la adopcion, por parte de los Estados
miembros, de obligaciones reciprocas, tanto positivas como negativas, a
efectos de asegurar el cumplimiento de las normas comunitarias.

Todo lo cual, se funda en lo dispuesto por los articulos 1, 4 y 8 del
Tratado de Asuncién, y el articulo 38 del Protocolo de Ouro Preto que
establece que: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las
medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumpli-
miento de las normas emanadas de los érganos del Mercosur previstos en
articulo 2 de este Protocolo”.

Previéndose, expresamente, en el articulo 12 del mismo Protocolo de
Ouro Preto que el Grupo Mercado Comun, 6rgano ejecutivo “... Al elabo-
rar y proponer medidas concretas en el desarrollo de sus trabajos (...) po-
dré convocar, cuando lo juzgue conveniente, a representantes de otros or-
ganos de la administracion publica o de la estructura institucional del
Mercosur.”

Principio de la administracién indirecta con el que son congruentes los
protocolos adicionales actualmente vigentes, y que se mencionaron mas
arriba, que establecen como regla general, este sistema de aplicacién o
ejecucion indirecta del derecho comunitario.

3. Aplicacion del derecho derivado del Mercosur

Cabe mencionar, en primer lugar que, de acuerdo con el articulo 38 del
Protocolo de Ouro Preto, los Estados Partes se comprometieron a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios,
el cumplimiento de las normas comunitarias.

El articulo 40 del Protocolo, estableci6, por su parte, que con la finali-
dad de garantizar la vigencia simultanea en los Estados Partes de las nor-
mas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el articulo 2 de
este Protocolo, debera seguirse el siguiente procedimiento:

i) Unavez aprobada la norma, los Estados Partes adoptaran las medidas
necesarias para su incorporacion al ordenamiento juridico nacional y
comunicaran las mismas a la Secretaria Administrativa del Mercosur.

i) Cuando todos los Estados Partes hubieren informado la incorpora-
cion a sus respectivos ordenamientos juridicos internos, la Secreta-
ria Administrativa del Mercosur comunicara el hecho a cada Estado
Parte.
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iif) Las normas entraran en vigor simultaneamente en los Estados Partes
30 dias después de la fecha de comunicacion efectuada por la Secre-
taria Administrativa del Mercosur, en los términos del literal ante-
rior. Con ese objetivo, los Estados Partes, dentro del plazo mencio-
nado, daran publicidad del inicio de la vigencia de las referidas normas
por intermedio de sus respectivos diarios oficiales.

Estas normas fueron reglamentadas por las Decisiones nim. 23/00 y
20/02, del Consejo Mercado Comun, y denominadas Incorporacion de la
Normativa Mercosur al Ordenamiento Juridico de los Estados Partes, y
Perfeccionamiento del Sistema de Incorporacion de la Normativa Mer-
cosur al Ordenamiento Juridico de los Estados Partes, respectivamen-
te®® Ya volveré sobre esta cuestion y la decision judicial al analizar el
punto siguiente.

Merece destacarse la Decision num. 08/03, del Consejo Mercado Co-
mun, por la cual se establecid el Procedimiento para la Derogacion de
Normas Mercosur, que dispuso, en lo que aqui interesa, en su articulo 10.
gue: “Salvo disposicidn expresa en contrario, la aprobacion de una norma
Mercosur que derogue otra norma Mercosur, que a su vez derogaba
otraanterior no incorporada por todos los Estados Partes, no hace renacer
la obligacién de incorporar la mas antigua para aquellos paises que no lo

8 El articulo 5 de la Decision nim. 23/00, modificada por la Decisién nim. 20/02
establece que: “Las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur no necesitaran de
medidas internas para su incorporacion, en los términos del articulo 42 del Protocolo
de Ouro Preto, cuando: a) Los Estados Partes entiendan conjuntamente que el contenido de
la norma trata asuntos relacionados al funcionamiento interno del Mercosur. Este enten-
dimiento serd explicitado en el texto de la norma con la siguiente frase: “Esta norma
(Directiva, Resolucion o Decisidn) no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico
de los Estados Partes, por reglamentar aspectos de la organizacion o del funcionamiento
del Mercosur”. Estas normas entraran en vigencia a partir de su aprobacion. b) Existe
norma nacional que contemple en idénticos términos la norma Mercosur aprobada. En
este caso la Coordinacién Nacional realizara la notificacion prevista en el articulo 40 (i)
en los términos del articulo 2 de esta Decision, indicando la norma nacional ya existente
que incluya el contenido de la norma Mercosur en cuestion. Esta comunicacion se realiza-
rd dentro del plazo previsto para la incorporacion de la norma. La SAM comunicara este
hecho a los demas Estados Partes”. Ello permite que, a través de una decision del Conse-
jo, una norma que no obstante trate de aspectos de organizacion o funcionamiento del
Mercosur, pero que impacte en los ordenamientos nacionales, no necesite ser incorporada
a dichos ordenamientos, teniendo vigencia desde su aprobacion. Aqui se estaria realizan-
do el derecho comunitario en los términos que se discutirdn seguidamente.
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hubieran hecho. La entrada en vigor de la Gltima norma Mercosur aproba-
da implicara la derogacion de todas las anteriores vinculadas”.

No obstante el sistema resefiado, es sabido que lo que determina la esencia
comunitaria del derecho europeo es la existencia de tres principios basicos
con relaciéon a los ordenamientos nacionales, a saber,

i. el efecto directo,
ii. la primacia, y
iii. el efecto inmediato de tal derecho europeo.

Con relacion al Mercosur, resta analizar si tales principios se verifican
en el sistema, para determinar la existencia o de la comunidad.

A. Obligatoriedad

El articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto establecié que las normas
emanadas del Consejo Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y la
Comisién de Comercio, tendran caracter obligatorio y, cuando sea necesa-
rio, deberén ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales
mediante los procedimientos previstos por la legislacién de cada pais.

El Tribunal Arbitral Ad Hoc ha definido el principio de la obligatoriedad,
por parte de los Estados Miembros, de la incorporacién del derecho deriva-
do, esto es, el producido por los 6rganos comunitarios, y la consecuencia de
tal incumplimiento. Este Laudo constituye un eslabén mas del proceso cons-
tructor del sistema comunita® El Tribunal ha sostenido que:

7.1. El articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto (en adelante el POP), com-
plementado por el articulo 38 del mismo cuerpo normativo, establece cla-
ramente la obligacién de los Estados Partes de incorporar la normativa
Mercosur a sus respectivos derechos internos.

7.2. El articulo 40 del POP dispone en su literal i) que “Una vez aprobada la
norma, los Estados Partes adoptaran las medidas necesarias para su incor-
poracidn al ordenamiento juridico nacional y comunicaran las mismas a la
Secretaria Administrativa del Mercosur”.

%9 Salomoni, Jorge Luis, conferencia “Medios alternativos de resolucion de conflic-
tos...”, op. cit, nota 52.
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Por su parte, el articulo 38 del POP dispone: “Los Estados Partes se com-
prometen a adoptar las medidas necesarias para asegurar, en sus respecti-
vos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del
Mercosur previstos en el articulo 2 de este Protocolo”.

7.3. La obligacion de incorporacién establecida en los articulos 38 y 40 del
POP surge como consecuencia de la no aplicacion directa en los Estados
Partes de la normativa Mercosur, distinguiendo el Protocolo de Ouro Preto
entre las nociones de obligatoriedad y vigencia de las normas que compo-
nen el derecho derivado en el Mercosur.

7.4. En efecto, el articulo 42 del POP establece que “Las normas emanadas
de los 6rganos del Mercosur previstos en el articulo 2 de este Protocolo
tendran caracter obligatorio y, cuando sea necesario deberan ser incorpora-
das a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos
previstos en la legislacién de cada pais”.

7.5. No obstante la obligatoriedad de la normativa Mercosur desde su per-
feccionamiento por el consenso de los Estados Partes, la vigencia de las
mismas es postergada hasta la efectiva incorporacion de dicha normativa al
derecho interno de cada uno de los Estados Partes, en los casos que esto es
necesario.

7.6. Asi lo ha entendido la Jurisprudencia de los Tribunales Arbitrades “

hoc’ en el Mercosur expresando que “el régimen resultante, sin embargo
no es incoherente ni contradictorio sino que responde al concepto llamado
en doctrina “de vigencia simultanea” —por oposicién a la aplicacién inme-
diata— en el cual se conjugan y armonizan las diversas disposiciones del
POP al respecto en un sistema en el cual las normas son obligatorias para
los EPM desde su aprobacién pero la vigencia sélo se produce simultanea-
mente para todos los EPM cuando todos ellos han dado cumplimiento al
procedimiento del articulo 40" (Laudo Arbitral en la controversia sobre
“Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacién de pollos en-
teros, provenientes de Brasil, Resolucion nim. 574/2000 del Ministerio de
Economia de la Republica Argentina”, Considerando 116).

7.7. En este sentido, mientras las normas son obligatorias para los Estados
Partes, no obstante no haber entrado en vigencia simultaradigato-

riedad de las mismas genera como consecuencia el nacimiento de una obli-
gacion de hacer, la de incorporar al derecho interno dicha normativa, y
una obligacion de no hacer, la de no adoptar medidas que por “su natura-
leza se opongan o frustren el propésito de la norma aprobada pero ain no
incorporada” (Laudo Arbitralcit., Considerando 117).

7.8.La obligacion de incorporar la normativa Mercosur a los derechos
internos de los Estados Partes constituye una obligacién de hacer que com-
promete la responsabilidad internacional de los Estados en caso de no
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cumplimientoEn este sentido la jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales
Ad Hoc del Mercosur ha establecido que “dada la naturaleza interguber-
namental del Mercosur y la ausencia de aplicacion directa de su normativa
nadie puede cumplir en lugar del Estado obligado el acto de incorporacién
requerido. Pero el incumplimiento apareja responsabilidad internacional
del Estado que incumple hacia los Estados que si han cumplido” (Laudo
Arbitral cit., Considerando 117.

B. Efecto directo

La creacion de derechos y obligaciones producida por el derecho comu-
nitario, tanto para los 6rganos del sistema, los Estados miembros como
para los particulares, constituye el efecto directo de la norma comunitaria.
Por ello se puede invocar por estos ultimos ante los tribunales nacionales
gue deben tenerlos en cuanta para la solucion del caso.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha sostenido que el
efecto directo del ordenamiento comunitario, se puede predicar cuando se
dan dos condiciones: a) que la disposicidn sea incondicional (lo que suce-
de “cuando no esté sujeta a ninguna condicién ni subordinada en su ejecu-
cion o en sus efectos, a la adopcién de ningun acto de la instituciones de la
Comunidad o de los Estados miembros”) y a la vez b) suficientemente
precisa (“una disposicién es suficientemente precisa para ser invocada por
un particular y aplicada por el juez cuando impone una obligacién en tér-
minos inequivocos™:

Por lo tanto, y no obstante que el efecto directo de un derecho “...no
depende de su reconocimiento por los ordenamientos internos de los Esta-
dos parte, sino de la naturaleza y estructura propia de la norma”, en el
Mercosur, ese efecto lo darian los articulos 39 y 40 del Protocolo de Oli-
VOS en cuanto permite a los particulares entablar reclamos de la sancién o

0 Laudo nam. VII, relativo a la controversia entre la Republica Argentina (Parte Re-
clamante) y la Republica federativa de Brasil (Parte Reclamada) sobstdtulos al
ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el mercado brasilefio. No incorpora-
cion de las Resoluciones GMC num. 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 lo que impide
su entrada en vigencia en el Mercdsute fecha 19 de abril de 2002.

1 Lo entre paréntesis pertenece al fallo Van Gend en Loos del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, del afio 1962. (Perotti, Alejandro D., “Estructura Institucional y
Derecho del MercosurRevista de Derecho Internacional y del MercosuarLey, afio 6,
nam. 1, febrero de 2002, p. 98).
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aplicacion, por cualquiera de los Estados Partes, de medidas legales o ad-
ministrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia des-
leal, en violacion del Tratado de Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto,
de los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asun-
cion, de las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, de las Resolucio-
nes del Grupo Mercado Comun y de las Directivas de la Comisién de Co-
mercio del Mercosur.

A su vez, el articulo 40.1 prescribe que: “Los particulares afectados for-
malizaran los reclamos ante la Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun
del Estado Parte donde tengan su residencia habitual o la sede de sus nego-
cios”. Por lo tanto el sistema establece el efecto directo de la normativa del
Mercosur al poder ser invocada directamente por los particulares, tanto ante
el Tribunal Arbitral Ad Hoc como ante los tribunales nacionales.

C. La primacia

Cuando se habla de primacia, se hace referencia a la prevalencia de un
determinado ordenamiento sobre otro. Por eso se distinguen dos acepcio-
nes en la primacia del derecho internacional general sobre los ordenamientos
nacionales. La primera: a) el deber de los Estados de adecuar su legisla-
cion interna a sus obligaciones internacionales, y la segunda: b) la preva-
lencia del derecho internacional sobre el derecho interno, que puede ser
legal o constitucionaf

La primera acepcion encuentra consagracion normativa en el articulo 1
in fine del Tratado de Asuncion.

La segunda acepcion, resulta de la naturaleza del derecho comunitario,
gue no depende de las disposiciones nacionales para otorgarle su fuerza
normativat®

Por lo tanto, el principio de primacia del derecho del Mercosur, sostiene
su prevalencia sobre el derecho interno de los Estados parte, cualquiera
sea su rango y haturaleza, lo que incluye al ordenamiento constitucional de
cada pais.

%2 Pizzolo, CalogeroGlobalizacion e Integracion. Ensayo de una teoria general
Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 75.
% Perotti, Alejandro D., “Estructura Institucional..cit., nota 61, pp. 91y 92.
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D. El efecto inmediato

El principio de efecto inmediato significa que la norma comunitaria una
vez sancionada por el 6rgano regional competente y publicada en el peri6-
dico oficial, o en su caso una vez notificada, ingresa directamente al dere-
cho nacional sin que sea necesario ningun acto de los poderes publicos
nacionales que de alguna manera “incorporen”, “internalicen”, “nacionali-
cen” o “recepten”. Es decir, a partir de aquel momento el derecho comuni-
tario se incorpora al derecho interno de manera automética y sin cumplir
ningn mecanismo adicion#l.

El articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, en una interpretacién que
compartd?® al establecer que seran obligatorias, y que de ser necesario, de-
beran incorporarse a los ordenamientos juridicos nacionales, esta recono-
ciendo que existen normas, que dictadas por los érganos con capacidad
decisoria, son de efecto inmediato y no necesitan su transposicion al derecho
interno de los Estados Miembros. Entonces caracter obligatorio de las nor-
mas del Mercosur y vigencia inmediata —siempre gue no sea necesaria su
incorporacion al ordenamiento interno— son utilizados como sinénimos.

Sin embargo, tal afirmacion debe ponderarse a través del pretranscrito
Laudo num. VII, del Tribunal Arbitral Ad Hoc, de fecha 19 de abril de
2002, que constituye un avance en algunos aspectos sobre la responsabili-
dad internacional por la no incorporacién, por parte de los paises miem-
bros, de la normativa comunitaria, y un retroceso en la nocién de obligato-
riedad como vigencia inmediata. Ello por cuanto desconoce la naturaleza
del derecho comunitario, que no depende, como se dijo, de las disposicio-
nes nacionales para otorgarle su fuerza normativa y sus efectos directos. El
Laudo precisamente, declara que la apreciacion de cuando es necesario
proceder a la incorporacién queda en manos de cada Estado, y ello basado en
la estructura institucional del Mercosur, agregando, desacertadamente en mi
opinién que, “la aplicacion directa de las normas del Mercosur no seria com-
patible con el régimen constitucional de algunos Estados Partes”.

Como se observa, la cuestion esta abierta y a la espera de una nueva
decision judicial.

% lbidem p. 102.
% lbidem p. 104.
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4. Resolucién de conflictos. Fuerza expansiva de la jurisprudencia
arbitral

Con respecto al sistema de solucién de controversias, tanto el Protocolo
de Brasilia, como el vigente Protocolo de Olivos, establecen un similar
sistema de resolucion de conflictos en el Mercésymue sintéticamente
consiste en:

i. Negociaciones directas.

ii. Intervencion del Grupo Mercado Comdun.

iii. Procedimiento arbitral ante los Tribunales Arbitrales Ad Hoc.

iv. Recurso de revision o acceso directo y en Unica instancia, ante el
Tribunal Permanente de Revisi@n.

Este Ultimo 6rgano, y su correlativa competencia, fue creado por el
mencionado Protocolo de Olivos, y tiene funcién consuttivaglamen-

% Analizaré exclusivamente el sistema de resolucién de conflictos entre Estados inte-
grantes del Mercosur, y entre particulares y uno o mas de esos Estados. Sobre el arbitraje
internacional entre particulares en el Mercosur, véase Noodt Taquela, Maria Blanca,
bitraje internacional en el Mercosp€iudad Argentina, Buenos Aires, 1999, entre otros.

7 Es de destacar que el articulo 26 del Protocolo de Olivos “Obligatoriedad de los
laudos” establece: “1. Los laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc son obligatorios
para los Estados partes en la controversia a partir de su notificacion y tendran, con rela-
cion a ellos, fuerza de cosa juzgada si transcurrido el plazo previsto en el articulo 17.1
para interponer el recurso de revision, éste no fuere interpuesto. 2. Los laudos del Tribu-
nal Permanente de Revision son inapelables, obligatorios para los Estados partes en la
controversia a partir de su notificacion y tendrén, con relacion a ellos, fuerza de cosa
juzgada”. Por su parte, el articulo 27, “Obligacion del cumplimiento de los laudos”, esta-
blece: “Los laudos deberan ser cumplidos en la forma y con el alcance con que fueron
dictados. La adopcion de medidas compensatorias en los términos de este Protocolo no
exime al Estado parte de su obligacion de cumplir el Laudo”.

% El articulo 20. de la Decisién num. 37/2003 establece que estaran legitimados para
solicitar opiniones consultivas todos los Estados Partes del Mercosur, los 6rganos con capa-
cidad decisoria del Mercosur y los Tribunales Superiores de los Estados Partes con jurisdic-
cién nacional. En este ultimo caso, de acuerdo con el articulo 40., las opiniones consulti-
vas se referirdn exclusivamente a la interpretacién juridica de la normativa del Mercosur,
siempre que se vinculen con causas que estén bajo tramite en el Poder Judicial del Estado
Parte solicitante. Este mecanismo esté inspirado en el procedimiento de reenvio prejudicial
instaurado en la Comunidad Europea y en la Comunidad Andina. Susani, Nadine, “El
alcance del procedimiento de opiniones consultivas establecido por el Reglamento del
Protocolo de Olivos"Revista de Derecho Internacional y del Mercosuar Ley, Buenos
Aires, afio 8, nim. 1, marzo de 2004, p. 68.
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tada por el Consejo Mercado Comun por el mencionado Decreto 37/2003,
y funcién contenciosa, con competencia para juzgar mediante recurso de
revision del laudo emitido por el Tribunal Arbitral Ad H8cademas

de competencia para juzgar, en Gnica instancia las acciones que le fueran
interpuestas directamente por las partes, mediante acuerdo entre ellas y
después del agotamiento de las negociaciones directas. Es de resaltar el
salto cualitativo que significé instituir un Tribunal permanente que institu-
cionalice una interpretacion uniforme del sistema, mas alla que, los Tribu-
nales Arbitrales Ad Hoc del Protocolo de Brasilia, han realizado una fun-
cion semejante al basar sus Laudos en los precedentes anteriores y constituir,
asi, un cuerpo uniforme de doctrina judicial.

Estos Tribunales Arbitrales Ad Hoc, instituidos por el Protocolo de Bra-
silia y consolidados por el Protocolo de Olivos para la Solucion de Con-
flictos en el Mercosur, han establecido una jurisprudencia con pretension
acumulativa y obligatoria para las distintas integraciones de los mismos.
Ello ha significado un gran paso en la construccion del derecho comunita-
rio, el que se ha pretendido realizar a través de los nueve laudos arbitrales
hasta ahora falladds.

Las decisiones arbitrales han construido los principios emergentes del
sistema comunitario y, también han tenido su incidencia directa en el dere-
cho administrativo nacional y local de los paises miemfros.

Como comprobacién de esto Gltimo, mencionaré al Laudo nam. 1V, so-
bre la controversia entre la Republica Federativa de Brasil (Parte Recla-
mante) y la Republica Argentina (Parte Reclamada) identificada como con-
troversia sobre “Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacion
de pollos enteros, provenientes de Brasil, Resolucion num. 574/2000 del
Ministerio de Economia de la Republica Argentina”, de fecha 21 de mayo
de 2001.

% Articulos 17 y 23 del Protocolo de Olivos.

0 Para un andlisis detallado de los Laudos Arbitrales del Mercosur, véase Salomoni,
Jorge Luis, conferencia “Medios alternativos de resolucion de conflictast., hota 52.

"t “La influencia del derecho publico comunitario en los derechos administrativos
es doble. Por un lado, es una influencia directa, que se desarrolla a través de relaciones
‘verticales’ entre la Comunidad Europea y cada derecho administrativo nacional. Por otro
lado, la influencia es ‘horizontal’: el derecho comunitario crea una ‘plataforma’, que cons-
tituye un vehiculo para los ‘trasplantes’ de institutos de un derecho nacional a otro”.
(Cassese, Sabino, L'influenza del diritto amministrativo sui diritti admministrativi na-
zionali”, Rivista Italiana di Diritto Pubblico ComunitariaMilan, nim. 3, 1993, p. 329.
Traduccion propia.
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En primer lugar, este acto jurisdiccional, eleva a principio comunitario
el vicio de desviacion de poder como causal de nulidad de los actos admi-
nistrativos. En segundo lugar, establece un nuevo supuesto de desviacion
de poder que no fue receptada jurisprudencialmente hasta estos dias en
algunos paises integrantes del Mercosur, como la Argentina. Y finalmen-
te, incorpora tipicamente un nuevo principio en el procedimiento adminis-
trativo, denominado ‘de Moralidad’, que para el caso de la Republica Ar-
gentina, no se encuentra legislado en la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos nam. 19.549, del afio 1972, ni en las 23 leyes de procedi-
mientos administrativos vigentes en igual numero de provincias que con-
forman la federaciof?. Obsérvese, pues, la novedad:

166) Cuando se dice que la administracion se obliga a la finalidad se esta
significando que ella se subordina al principio de la finalidad. No se trata
de una consecuencia de la legalidad, pues es més, se trata de algo que es
inherente a la legalidad: es la exigencia de cumplir la ley tal cual ella es. Por
eso la desviacién de la finalidad viola la ley de modo peculiar: aunque
obedezca a su forma, la desviacién de poder burla la ley so pretexto de
cumplirla.

En este sentido, la actividad administrativa esta vinculada a un fin ajeno
a la persona y a los intereses particulares del agente o del 6rgano que la
ejerce. Y la desviacién de poder ocurre no solamente cuando la actuacion
administrativa es extrafia a cualquier finalidad publica, sino también cuan-
do “el fin perseguido, si bien es de interés publico no es el fin que la ley
sefiala para aquel acto” (Jean Rivddopit Administratif 2a. ed., Paris,
Dalloz, 1962, pp. 225-260).

Resulta claro que agrega o positiviza un nuevo supuesto de desviacion
de poder —un fin de interés publico distinto al sefialado por la ley aplica-
ble al caso— no utilizado por la jurisprudencia nacional de algunos Esta-
dos miembros. Este supuesto transformado en principio comunitario po-
dria ser invocado por cualquier particular ante los tribunales nacionales. Y
continva el fallo:

2 Cabe destacar, que la primera Ley de Procedimientos Administrativos de la Repu-
blica Argentina, fue la nim. 7647, de 1970, de la Provincia de Buenos Aires, y que se
debio a la genial inspiracion del lamentablemente desaparecido maestro Osvaldo M. Bezzi,
profesor emérito de la Universidad Nacional de La Plata.
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Respecto de la desviacion de poder debe tenerse en elpritecipio de
moralidad Segun los cdnones de la lealtad y de la buena fe, la administra-
cion debe proceder en relacion con los administrados con sinceridad y lla-
neza, siéndole prohibida cualquier conducta maliciosa tendiente a confun-
dir o minimizar sus derechos.

Esto es, se positiviza el principio de Moralidad en el procedimiento
administrativo de los Estados miembros del Mercosur.

V. CONCLUSION

Como sostuve en otra oportunidddejos estamos del Estado soberano
y del ejercicio de sus potestades en los términos de su constitucion origina-
ria. La internacionalizacién de los ordenamientos juridicos nos enfrenta a
una nueva realidad que, por lo menos hasta ahora, los administrativistas no
hemos tematizado.

Tanto la incorporaciéon de normas supranacionales como de sistemas de
control por érganos también supranacionales, configuran una nueva reali-
dad en la produccién y aplicacién del ordenamiento juridico que escapa a
los moldes tradicionales del Estado decimondnico.

La construccion del sistema comunitario del Mercosur obedece a un
imperativo histérico, politico, econdmico, social y cultural de la América
del Sur, que alcanza hoy a toda América Latina.

Es posible que no sea comparable a las instituciones y funcionamiento
de la Unién Europea. Los caminos de la integracion tienen infinidad de
senderos. Pero todos conducen al mismo fin.

Pero todo ello, debemos observarlo a través de la preocupacién princi-
pal que motivo el interrogante que formuldé uno de los mas importantes
juristas europeos contemporaneos, el italiano Sabino Cd$sedee cual
era nuestra tarea como hombres de la cultura ante una reforma constitucio-
nal, extendible al caso en andlisis, por la incidencia que la normativa co-
munitaria puede tener sobre los ordenamientos nacionales, fundamental-
mente en su carta magna. Y la respuesta se basoé en el entendimiento que

3 Salomoni, Jorge Luis, conferencia “Medios alternativos de resolucion de conflic-
tos...”, op. cit, nota 52.

"4 Sabino Cassese, “Cultura giuridica e riforma costituzional&mministrazione e
la costituzione. Proposte per la costitugmp. 163 y ss., Bologna, Il Mulino, 1993.
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“...una Constitucion —y agrego, un ordenamiento juridico— tienbasu+ *
kground politico, pero debe tener también uratkgroundcultural...”,
que se traduce en una cultura juridica que debe constituir un estimulo para
iniciativas concretas. Es decir, promover una argumentacion racional an-
clada en la cultura regional que permita detectar los fines valiosos a los
cuales se tiende en un tiempo y en una sociedad determinada, y los ins-
trumentos posibles para su logro. La cultura juridica deberia ser, enton-
ces, la base de la reforma del ordenamiento o el guardian de la vigencia
del mismo.

El Mercosur representa la realizacion de esa cultura juridica que tiende
a concretar, en su ambito, el ideal de dignidad de la persona humanay al
progreso econdmico con justicia social.



