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betrveen European Commwúty and MERCOSUR. As wel!, we will try to 
demonstra te l10w an individual in fàce ofa conaete conflict appea15 to the 
communÍtarian jurisdiction, in both systcms. 

RESUMEN: A contimzación se prcscnta una monografia de investigación, 
cuyo fundamental e, realizar un análisÍs comparativo de los efectos 
propÍos de tl11 sistema de Íntegración; entre 1<1 Comunidad y el 
j'v1ERCOSUR. A SLI vez, intentaremos demostrar cómo un partÍcular ante 
U11 conflicto concreto accede a la jLlúsdicción tanto e11 un 
sÍstema como en el olTo. 

PALA VRAS-CHA VES: Comunidade Européia. MERCOSUL. Acesso. Ju­
risdição. ParrÍculares. 

KEY-WORDS: European C0111munÍt-y: MERCOSUR. Access.Jur1sdició11. 
individuals. 
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1. Introducción 

Tratando el tema de integración en la comunidad europea, fueron las 
personas físicas y jurídicas quienes impulsaron la integración económica. 
La integración material fue avanzando por la voluntad de los particula­
res de conducir ai comercio intra europeo. Así reclamaron contra las 
barreras estataies que infringían aquel comercio. 

Como aquellas personas son consideradas sujetos judiciales en el orden 
jurídico comunitario, y la jurisprudencia del rOCE ha establecido que el 
derecho comunitario tiene un efecto directo, resulta que los particulares 
pueden recurrir aI derecho comunitario por vía de un procedimiento en 
el ámbito nacional. 

Gracias a este mecanismo, los derechos de los particulares fundados 
en los Tratados, han sido implementados eficazmente en los ordenes in­
ternos nacionales. 

Por lo tanto cuando los particulares pueden ver que sus derechos comunitarios 
son verdaderos y que pueden alcanzarlos fácilmente, el derecho comunitario 
tiene una función social en los países integrantes de la comunidad europea. 

2 



li 

,. 

.. 


.. 


.. 


.. 


.. 


.. 


2. Los Pasos Hacia un Derecho Comunitario Proprio, Integra­
do en los Ordenes Judicia1es Naciona1es 

En esta parte intentamos presentar brevemente los tàllos que han 
sido determinantes para eI nacimiento de un derecho comunitario. Luego 
trataremos de explicar eI mecanismo que permite la aplicación directa 
de! derecho comunitario por los jueces nacionales. 

A lo largo deI desarrollo de! derecho comunitario, lo fundamental y 
necesario fue recortar las competencias de los ordenes estatales e incluirIos 
en un nivel comunitario. 

En e! fallo de Van Gend en Loos, de 1963, el TJCE establece que1
; 

"La Comunidad Económica Europea constituye un nuevo ordenamiento 
jurídico de Derecho internacional, a favor dei cuallos Estados miembros 
han limitado su soberanía, si bien en âmbitos restringidos, y cuyos sujetos 
son, no só lo los Estados miembros, sino también sus nacionales." 

En resumen se declara en el fàl10 que el derecho elaborado por la 
comunidad es un orden propio que debe quedar paralelamente aI lado 
de cada orden judicial estatal, o sea, que el derecho comunitario tiene un 
efecto directo. Sin embargo, antes de explicar en detalle este término, 
seguiremos con una breve presentación del orden judicial comunitario . 

2.a. Orden Comunitario; derecho originario y derecho derivado 

Para entender e! orden comunitario europeo, es imprescindible escla­
recer que en este orden existen normas de dos categorías. Primero son las 
normas de derecho originario y luego las de derecho derivado. 

Las normas deI derecho origina rio emanan de los Tratados, por 
ejemplo; principio de no discriminación, principio de libre circulación 
dentro del mercado interno, las disposiciones que reglan la distribución 
y delimitación de competencia de las instituciones comunitarias. 

Las normas del derecho derivado son los actos pronunciados por las 
instituciones comunitarias. 

Entre el derecho originario y derecho derivado, el primero es el que 
tiene primada. Los Tratados construyen la comunidad y las regIas de 
derecho primario no pueden ser de rogadas por un acto de una institución. 

sentencia dei 5 de fcbrero de 
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2.b. EI efecto directo dei derecho originario y derivado 

En el fallo ya mencionado, Van Gend, el efecto directo fue atribui do 
aI derecho originario. 

En una segunda etapa el TCJE extendió el efecto directo a ciertas normas 
de derecho derivado. La competencia de producir el derecho derivado esta 
distribuida entre las instituciones de la comunidad. Así existen varios tipos de 
normas de derecho derivado. Seguimos con una presentación de aquellas. 

En el artículo 249 deI Tratado de la Comunidad, están listados las 
disposiciones que pueden tomar las instituciones de la CE; 

"Para el cumplimiento de su misión, el Parlamento Europeo y el Consejo 
conjuntamente, el Consejo y la Comisión adoptarán reglamentos y 
directivas, tomarán decisiones y formularán recomendaciones o emitirán 
dictámenes, en las condiciones previstas en el presente Tratado. 

El reglamento tendrá en alcance general. Será obligatorio en todos 
sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. 

La directiva obligará aI Estado miembro destinatario en cuanto 
aI resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las au­
toridades nacionales la elección de la forma y de los medios. 

La decisión será obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios. 
Las recomendaciones y los dictámenes no serán vinculantes." 
EI efecto directo atribuido a aquellas normas depende de quê relación 

de sujetos se habla. Si es una relación entre el Estado Miembro y un 
particular, se trata de una relación vertical. En la situación que implica 
una relación entre dos particulares (sean personas físicas o jurídicas), se 
habla de una relación horizontal. 

Con respecto a la soberanía de los Estados Miembros y sus ordenes 
judiciales nacionales, no se puede exigir que todas las normas comunitarias 
tengan un efecto directo en su totalidad. Por ello, distinguimos entre el 
efecto directo horizontal y el efecto directo vertical. 

Volvamos a mirar la lista del articulo 249; 



2.b.i. Los Reglamentos 

En cuanto a los reglamentos, e!los tienen un efecto directo, tanto vertical como 
horizontaF Fl1JCE ha !legadoa esta conclusiónai cabo de laargumentaóón siguiente; 

-un reglamento tiene e! efecto inmediato, como tal confiere derechos 
a los particulares que los Estados Miembros son obligados a proteger 
dentro del orden interno, lo cual da e! efecto directo de! reglamento 

-un reglamento puede conferir derechos, asÍ como imponer obligaciones 
a los particulares, lo cuaI implica el efecto directo horizontal, o sea, un parti­
cular puede impugnar una obligación comunitaria contra otro particular. 

2.b.iÍ. Las DirectÍvas 

Normalmente e! contenido de las directivas son "instrucciones" de 
acción destinada a los Estado Miembros. Son regIas que los Estados 
Miembros tienen que implementar en sus ordenes internos para 
armonizar sus legislaciones. 

Así son obligaciones a los Estados Miembros, sin implicación los parti­
culares. Sin embargo, en el faUo Van Duyn3 el 1]CE estableció, que aún las 
directivas y las decisiones tienen en ciertas circunstancias efecto directo. 

Según la jurisprudencia si las condiciones siguientes son reunidas, la 
directiva tiene efecto directo vertical; Qye la directiva: 

L sea beneficiosa para los particulares; 
2. e! contenido sea claramente establecido en la directiva y, 
3. la fecha de implementación en el orden nacional se haya vencido. 
Ello implica que un particular puede invocar la directÍva en un 

procedimiento nacional cuando su contraparte sea un Estado Miembro. 
En varios falIos, el TJCE ha negado la facultad de una directiva para 

tener efecto directo horizontaL Por lo tanto, el Estado tiene la obligación 
de implementar las regias contenidas en dicha norma comunitaria. En 
consecuencia, un particular no puede quedar vinculado por una 
originada en una directiva comunitaria que no exista en el orden nacio­
naL 5in embargo en cl momento que cl Estado Miembro haya 
implementado el contenido de la directiva en el orden nacional, el parti­
cular estará, no obstante, vinculado por una regIa de derecho interno. 

Droít de la CEE no. 10, La Cour de Justíce Les Actes InstitmioIlS, de 
492 

Rec. 1974. 



Así que en un procedimiento nacional entre dos particulares, ninguno 
de eIlos puede invocar una norma derivada de una directiva que no ha 
sido implementado en e! orden nacional. 

Se puede considerar limitado en su aplicación, que las directivas sólo 
tienen efecto directo horizontal. Sin embargo e! TJCE ha ampliado la 
aplicación de las directivas. En el falIo de British Gas\ se trataba de dos 
particulares, un cliente de British Gas y la empresa misma. En este caso la 
empresa había sido privatizada hacía poco tiempo. Antes era una empre­
sa estatal y como no había cambiado demasiado la estructura de la em­
presa, e! TJCE consideraba que era un representante del estado, por lo 
tanto la relación era vertical y el cliente podía invocar las regIas en una 
directiva. Eso ilustra la progresividad y pragmatismo del TJCE. 

2.b.iii. Las Decisiones 

Normalmente las decisiones tomadas por la comunidad europea tienen un 
destinatario especifico con Ínstrucciones especificas. Así que efecto directo ver­
tical pero no horizontal. En un procedimiento nacional un particular no puede 
invocar que la contraparte no haya concluído con una decísión dest:Ír1:1da a él. 

La decisión es una norma diferente a las otras normas de derecho 
derivado porque está dirigida a un particular. Por eso el particular tiene 
el derecho de reclamar una decisión directamente frente aI TJCE según 
e! cuarto párrafo de! art. 230; 

"Toda persona física o jurídica podrá interponer, en las mismas 
condiciones, recurso contra las decisiones de las que sea destinataria y con­
tra las decisiones que, aunque revistan la forma de un reglamento O de una 
decísión dirigida o otra persona, le afecten directa e individualmente." 

2.b.iv Las recomendaciones y dictámenes 

Como esta declarado en el artículo, no 50n vinculantes, así no tienen 
efecto directo en el orden nacional. 

1-3313. 
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se aplica la ley nacional tiene que hacerlo conforme posibilídad, a luz de la 
para que pueda alcanzar el resultado y pues cumprir el tercer 

artículo 189 TCE (nuevo 

.. 


2.Bb. Principio de la interpretación conforme: 

.. Cu ando una norma comunitaria no ha sido implementada y no tiene 
efecto directo, la protección dei derecho dei particular es bastante débil. 
La jurisprudencia dei TJCE ha intentado solucionar este problema por 
vía dei Principio de interpretación conforme. Es en eI fàl10 Faccio DoriS 
donde se estableció que el juez nacional tiene que aplicar una local 

lo 	 que tiene su origen en el derecho comunitario, estando obligado a 
interpretarIa lo semejante posible a éste. No puede modificar la regia 
nacional pero tiene una obligación de interpretarIa en favor dei derecho 
comunitario. 

.. 2.c. La Primada deI Derecho Comunitario 

,. De lo que hemos visto del efecto directo, no tendría vigencia si el 
TJCE no hubiera elaborado la teoría de la primada dei derecho 
comunitario sobre el derecho nacional. 

En eI caso Costa cj ENEL6, se declaró por primera vez la primada (si 
bien la primera referencia a este principio fue hecha en forma tangencial 
en la sentencia Humlet as.6j60). este fallo un juez italiano debía apli­
car una ley nacional que había sido instituída después de la entrada en 
vigor dei Tratado de Roma en orden judicial italiana. El principio de "ley 
posterior deroga ley anterior" dio razón a proceder a esta operación. 

• 	 Sin embrago, el particular en el caso, Sr. COSTA, pidió un reenvío 
prejudicial según la disposición en el articulo 234. Esto implica que el• 
juez tenÍa que preguntar aI TJCE como debía actuar. La respuesta fue que 
una ley nacional no podía derogar el derecho comunitario en el ámbito 
exclusivo la competencía de la Comunidad Europea. Con la transición 
de la soberanÍa hacia eI níveI comunitario, eI derecho de la CE adquirió 

• 
• la primada en su propio ámbito. Así se estableció que el juez italiano 

estaba obligado a aplicar el derecho comunitario, no aplicando la ley 
nacional posteriormente instituída. 

sentelló" de! 14 de julío de 1994, Faccini Dori, as, Rcc. 1994 1-3325, párrafo 26, 



2.d. Resumen 

En resumen, el efecto directo del derecho originario y derivado en 
colaboración con la teoría de la primada del derecho comunitario, hace que 
el particular tenga la posibilidad de apoyarse sobre el derecho comunitario 
para justificar su demanda en un procedimiento aI nivel nacional. 

3. EJ Sistema de Aplícacíón de Derecho ComunitarÍo 

Ahora trataremos de dar una idea de cómo se aplica el derecho 
comunitario. Primero explicamos el mecanismo de controI para que no 
surja una jurisprudencia asimétrica dentro de cada Estado Miembro. Luego 
examinaremos brevemente dos recursos para los particulares fi'ente aI1JCE. 

Antes de explicar el mecanismo de controI, parece interesante apuntar 
unos características del sistema judicial comunitario. 

EI poder judicial no pertenece únicamente aI TJCE. Con respecto a la 
aplicación del derecho comunitario, las jurisdicciones nacionales y el TJCE 
se encuentran en una situación de cooperación. Según su definición, la 
jurisprudencia deI derecho comunitario está formada por todas las sen­
tencias, bien deI TJCE, bien de los tribunales nacionales. 

EUo se explica a través del principio de subsidiaridad (articulo 5 CE: Para 
ser un verdadero derecho, fácil de alcanzar para sus sujetos, importa que sea 
aplicado en los tribunales de primera instancia en los ordenes nacionaIes). 

a. Reenvío Prejudicial 

El artículo 234 dei TCE crea el mecanismo para promover la 
subsidiaridad yal mismo tiempo vigilar la preservacÍón de las caracterís­

propias deI derecho comunitario. Así para garantizar que tenga el 
mismo efecto en todos los Estados de la Comunidad.7 Artículo 234 dice; 

"ElTribunal deJusticia será competente para pronunciarse, con carácter prejudicial: 
a} sobre la interpretación del presente Tratado 
b) sobre la validez e interpretación de los actos adoptados por las 

instituciones de la Comunidad y por el BCE 

Dro;t de la CEE no. 10, La Cour de Justice Le, Actes des Institutíons, Edítions de 
198 
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c) sobre la interpretación de los estatutos de los organismos creados 
por un acto deI Consejo, cuando dichos estatutos así 10 prevean 

Cuando se plantee una cuestión de esta naturaleza ante los Estados miembros, 
dicho órgano podrá pedir aI Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la 
misma, si estima necesaria una decisión ai respecto para poder emitir su fà110. 

Cuando se plante una cuestión de este tipo en un asunto 
pendiente ante un órgano jurisdiccional, cuyas decisiones no sean 
susceptibles de ulterior recurso judicial dei Derecho interno, dicho 
órgano estará obligado a someter la cuestión aI Tribunal de Justicia." 

Lo importante del articulo se presenta en el tercer párrafo. La obligación 
de proceder ai reenvió prejudicial, garantiza a los particulares que el control 
de la vali dez o la interpretación de un acto comunitario procederá al1JCE. 
Así, la interpretación deI derecho comunitario no depende finalmente de 
los jueces internos, sino de11JCE. Lo cual dará una aplicación homogénea 
deI derecho comunitario en e1 bloque que forma la Comunidad Europea. 

Aquel sistema de control ilustra un compromiso entre dos principios 
~ fundamentales deI derecho comunitario, primada y subsidiariedad. La 
~ subsidiariedad se expresa en cuanto el tribunal nacional tiene la facultad de ,. interpretar el derecho comunitario pero sólo ellímite que impone la 

.. tercer parte del artículo, o sea en la última instancÍa judicial nacional sólo aI 
"juez supremo"R le compete proceder a la interpretación. Esto ultimo muestra 

,• el principio de primada del derecho comunitario sobre el derecho nacional. 
Hasta este punto vimos lo que un particular puede alcanzar en un

• tribunal nacional. Ahora parece adecuado mencionar dos tipos de recur­
.. sos que los particulares pueden iniciar directamente frente aI TJCE. 

Estos recursos son relacionados con el Reenvío Prejudicial. Por tal va­
mos ahora examinar estos recursos para luego ver cómo colaboran los procesos. 

b. Recurso de anulación artírulo 230 CE y Recurso por omisión, artículo 232 
.. 
t El TJCE esta encargado del control de la legalidad deI derecho 

comunitario derivado. Eso significa que el1JCE funciona semejante a una 
corte constitucional con respecto de las normas derivadas. Con respecto aI .. 
derecho originario, ell]CE nunca va controlar los Tratados, porqué debe su .. existencia a los Tratado, y no podría declarar ilegal su mismo fundamento. 

, Lagrange, M., "La unitaria dei Derecho de las Comunidades Europeas. Aspecto de b 
Acción , RevÍ5ta "Derecho de 1968. 
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La tarea del TJCE es vigilar la jerarquía de las normas del derecho 
comunitario, y más allá, vigilar los limites de la competencia de las 
instituciones comunitarias. En este sentido la Corte tiene una función de 
autoridad sobre las acciones de las otras instituciones comunitarias. 

b.i. La capacidad de iniciar un proceso de anulación: 

Primero, es claro que las instituciones con poder judicial (la Comisión 
y el Consejo) tienen capacidad de impugnar un acto que proviene de 
otra institución comunitaria. Además, como son los Estados Miembros 
que son los destinatarios de la mayoría de los actos comunitarios, parece lógico 
que, los EM pueden iniciar un proceso para llegar a la anulación de un acto 
que le afecta. Así según el segundo párrafo del artículo, la Comisión, el Consejo 
y los EM quienes tienen derecho a iniciar tal proceso. Y según el tercer párrafo, 
con el fin de salvaguardar sus propias prerrogativas, pueden recurrir aI tribu­
nal, el Parlamento Europeo y el Banco de la Comunidad Europea. 

El artículo 230 dice en el cuarto párrafo: 
"Toda persona fIsica o jurídica podrá interponer, en las mismas condiciones, 
recurso contra las decisiones de las que sea destinataria y contra las decisiones 
que, aunque revistan la forma de un reglamento o de una decisión dirigida 
o otra persona, le afecta directa e individualmente." 

El control de la legalidad de los actos derivados normalmente no implica 
la participación de los ciudadanos. Sin embargo, el tercer párrafo del articulo 
230 prevé que en el caso de que un acto le afecte a un particular (en forma de 
una decisión o un reglamento), puede recurrir aI proceso de anulación. 

b.ii. La legitimidad activa de los particulares en un proceso de anulación 

Los particulares son considerados "demandantes no privilegiados" porque 
tienen que justificar su interés para pedir la anulación. La jurisprudencia en el 
tema, ha sido abundante en cuanto a definir los criterios para la justificación 
de tal interés9 Aunque un particular no es el destinatario directo de una decisión 
de la Comisión, la situación de los hechos puede permitir una analogía entre el 
destinatario y las personas que son afectadas por la decisiónlO 

9 T]CE, sentencia del15 de julio de 1963, Pbumann, as. 25/62, p. 199 Rec.I963; T]CE, sentencia del2 de 

julio de 1964, Glocoseries, as.1/64, p. 83. Rec. 1964; T]CE, sentencia de! 1 de abril de 1965, Sgarlata, as. 

40/64, p. 279. Rec. 1965. 

lOT]CE, sentencia dell de julio de 1965, Toepfer, as. 61963jOl06, p. 525. Rec. 1965 
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Con respecto a los reglamentos que, según sus características inherentes, 

normalmente son generales. EI T]CE ha constatado que cuando se reúnen 
ciertas condiciones, puedan concernir individualmente a un particularll . 
A contrario sensu una interpretación estricta deI sentido literal de un 
reglamento, la jurisprudencia ha creado un derecho por eI cuallos parti­
culares pueden recurrir a la anulación de un reglamento. 

li' 

b.iii Recurso por omisión, artículo 232; 

EI recurso por omisión es un control de legalidad, distinto aI recurso 
de la anulación. Sin embargo, son necesariamente complementarias. 
mecanismo está establecido para controlar la falta de acción de alguna 
de las instituciones, en e1 caso que hubiera tenido obligación de actuar. 

El tercer párrafo deI culo 232 dice; 
"Toda persona física o jurídica podrá recurrir en queja aI Tribunal de 

]usticia, en las condiciones sefialadas en los párratos precedentes, por no 
haberle dirigido una de las instituciones de la Comunidad en acto 
distinto de una recomendación o de un dictamen." 

La jurisprudencia dell}CE ha sido determinante para la interpretación 
de las exigencias del articulo 230. Semejante aI recurso de anulación, el parti­
cular puede "impugnar la omisión de actos cuya adopción le podía afectar 
directa e individualmente, aunque no fuese destinatario de los mismos"12. 

c. Las relaciones entre el reenvío prejudicial y recurso de 
anulación o por omisión 

Resulta que el particular tiene dos maneras de recurrir a un proceso 
implicando la aplicación del derecho comunitario. 

El primeI' recurso, reenvío prejudicial (art. 234) es un mecanismo de carácter 
general y es pertinente para avanzar la implementación deI derecho comunitario 
en e1 orden nacionaL EI mecanismo obliga aI juez nacional de tomar en cuenta 

I el derecho comunitario, cuando esta aplicando la ley nacionaL 
En el segundo camino posible, recurso de anulación o por omisión 

(art 230 y 232), los particulares consiguen un papel más predominante 
respecto a la vigilancia y desarrollo del derecho comunitario. Los autores 
deI Tratado de la CE querían evitar que los particulares pudieran 
entrometerse en la elaboración dei derecho comunÍtario. De tal razón, 

de! 13 de l118yO de 1971, International Fruit ,",V1UlJdUV."". 

sentencia dei 16 de febrero de ENU 
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la posibilidad de los particulares a recurrir a la anulación o proceder aI 
recurso por omisión ha sido limitada. 

Sin embargo es racional que en cuanto el efecto directo impone obligaciones 
comunitarias a las personas, estas puedan atacar los actos comunitarios que les 
imponen estas obligaciones. Diferentemente de un proceso en el orden nacio­
nal, este proceso normalmente trata de solucionar un choque entre la jerarquía 
de dos normas comunitarías. Así que el1JCE tiene controlar si las normas 
se contradicen, y tiene que anular la norma interior. 

c1 la interpretación de los recursos de los arts. 230 y 232 CE en el 
reenvío prejudicial 

Ahora bien, limitada la posibilidad de recursos de los art. 230 y 232, un 
particular puede, a través de un reenvío prejudicial (art. 234) en un proceso 
nacional, conseguir que el TJCE declare la invalidez de una disposición 
comunitaria. Esta posibilidad está abierta aunque el particular no pueda 
atacar la disposición actual directamente por vía del artículo 230 13

• 

Concretamente, en el caso de contradicción entre una norma 
comunitaria y una norma interna el juez nacional puede preguntar aI 
1JCE no só10 si tiene que aplicar la norma comunitaria sino aún si la 
norma comunitaria es válida. 

Por medio de tal proceso (reenvío prejudicial) el particular no tiene 
que demostrar que el acto comunitario le afecta individualmente. 

Es importante que en tal proceso el efecto de una declaración de invalidez 
sea más limitado que un juicio de anulación. Invalidez es más ligero como 
efecto que la anulación. Sin embargo esta forma de procedimiento está abierto 
a un alcance de actos comunitarios más vasto que el recurso directo de anulación. 

En este momento es importante diferenciar entre el proceso de controI 
de legalidad iniciado por un particular frente aI TJCE, y en un proceso 
judicial en el orden interno en cuanto la persona se apoya sobre el derecho 
derivado comunitario en su argumentación legal. 

4. Resumen 

De los dos ordenes que son abiertos para el particular, en la elaboración 

" Commcnaire Megret, Droit de la CEE no. 10, La Com de Les Actcs des lnstitutions, 
Editions de L' Université de Bruxelles p. 202. TJCE, sentencia 11 de iulio de 1974, Dassonville, as. 8/ 
74 Rec. 1974 837. 
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del derecho comunitario es el nacional que ha sido promovido. 
Normalmente el particular no tiene posibilidad de reclamar la anulación 

de una ley nacional, sólo que el juez no se la aplica en su caso. Ni el TJCE 
puede declarar invalido o anular una norma de derecho interno. 

En el orden comunitario el particular ha sido atribuido con un derecho 
a reclamar la anulación de una norma comunitaria. 

En resumen podemos deór que tenemos dos niveles de derecho, el 
nacional en el primer escalón y el comunitario en el que le sigue. El 
primero se usa como instrumento para el progreso del segundo. 

5. Caso 

A continuación plantearemos un caso hipotético aI sólo efecto de mostrar 
cómo un individuo de la comunidad europea accede a la ;urisdicción del1}CE. 

Un agricultor inglés cuya industria radica en la cría de ganado para la 
exportación dentro de la Comunidad Europea realiza un contrato con un 
supermercado sueco para abastecerIo de carne vacuna por un período de dos 
anos. El contrato establecía que se debían enviar cinco toneladas de carne en 
diferentes cortes por mes. 

EI envío y el pago se realizaron exitosamente durante los dos primeros 
meses. Antes de que el supermercado hubiera recibido la tercera entrega, se dio 
a conocer mundialmente el escândalo Ilamado "la vaca loca" y sus terribles 
efectos en los seres humanos. Como consecuencia de la difusión de la noticia y 
el desprestigio de la carne vacuna, disminuyó notablemente el consumo. 

EI gobierno sueco teniendo conocimiento de que gran parte de la carne 
vacuna consumida en su país provenía de Inglaterra y con el fin de evitar la 
propagación de la enfermedad decidió intervenÍr. EI Poder legislativo (riksdagen) 
dictó una ley conforme la cuallas vacas debían Ilegar vivas a Suecia para poder 
ser examinadas y, si y sólo si, las autoridades especialmente designadas por el 
gobierno sueco, específicamente Ministerio de Agricultura y Ganadería 
(jordbruksdepartementet) determinaban que dichas vacas estaban libres de la 
entermedad, se les permitiría a éstas la entrada aI país. De lo contrario, serían 
incineradas en el momento con motivo de erradicar el mal. 

Alllegar el cargamento a la frontera sueca, fue rechazado por tratarse de 
cortes vacunos y no de vacas tal como prescribe la ley sueca recientemente 
promulgada. 

Frente a los hechos comentados, el productor inglês, dadas las particulares ca­
~........~.~ ~~~~._~~~~~---~~-~---~ ·······_-··~·-13 
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racterísticas de la carne vacuna, decide iniciar una acción de amparo (interims 
beslut) 

Se trata de una decisión tomada por la aduana sueca (tullen), o sea, un 
órgano de las autoridades nacionales (tullverket). caso de apelar tal decisión, 
el productor inglês deberá presentarse aI tribunal de primera instancia de las 
autoridades publicas (lãnsratten). Allí se reciben todos los casos relacionados 
con las decisiones aduaneras. 

EI productor inglês apelará la decisión que rechazaba sus productos con los 
siguientes argumentos: el principio de libre circulación es una norma de derecho 
originario, se encuentra en el artículo 28 deI TCE. artículo prohíbe todas 
las restricciones aI comercio entre los Estados Miembros. EI derecho originario 
tiene efecto directo y primacía, por lo tanto el juez nacional tiene la obligación 
de ignorar la ley sueca y anular la decisión (y no la ley) aduanera. 

Dentro de este procedimiento el productor puede reclamar un reenvío 
judicial para que el l]CE pueda esclarecer la situación entre la ley sueca y el 
principio de libre circulación. 

Desde el punto de vista práctico, un reenvío tal puede demorar el proceso 
hasta dos ai1os, así es un obstáculo real de alcanzar el derecho comunitario. 

EI juez sueco no puede anular una ley sueca, sólo puede dejarla sin fuerza, y 
el productor puede seguir exportando a Suecia.14 

Puede ser que en el caso actuaI el juez sueco aplique el artículo 30 y dê fuerza 
a la ley por razón de seguridad de la salud pública. 

En tal caso que e1 productor no gana, o sea, el juez sueco da primada a la ley 
nacional, el productor puede hacer una reclamación frente de la Comisión. 
Sin embargo este es sólo una forma de informar a la Comisión la situación. La 
Comisión, según el artículo 226, tiene a su discreción el poder de iniciar un 
proceso de incumplimiento del Tratado contra Suecia. EI riesgo es que la 
Comisión, por razones políticas, deja de iniciar tal proceso. 

Aunque el derecho comunitario le da muchos derechos ai particular, no le 
da el derecho a iniciar un recurso de incumplimiento dd Tratado. Es lógico, ya 
que el Tratado es entre Estados y no entre el Estado y el particular. 

6. MERCOSUR: Efecto Directo, Primada, Efecto Inmediato. 15 

esta parte deI trabajo trataremos de mostrar la existencia dei efecto 

" REGERINGSFORORDNII'\GEN I<"'\PITEL 8 § 17(Reglamento Goblerno): "Lag far ej :indras 
upphiivl1s annat :in genom " Una ley no puede ser modificada o anulada por atra ley. Así un 
no tomar la decisión áIlular una 
" Para el desl1rrollo de! siguiellte wu,nJ?;J.dUd fllllclamental: PEROTTI, Alejalldro 
Daniel. "Estructura instítucíonal Derecho Internadonal y de! 

N~ 2002 
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directo, efecto inmediato y de la primada en el derecho del MERCOSUR. 
Como primer paso debemos recordar brevemente de qué se trata cada 

uno de estos etectos de los que estamos hablando: 
'< Efecto Directo: EI concepto ha sido elaborado por el Tribunal de 

Justicia de la Comunidad Europea. efecto significa que la norma 
comunitaria puede ser invocada no solo por los estados, sino también 
por sus particulares. Aquí podemos mencionar una marcada diferencia 
con el Derecho Internacional Público donde las normas sólo pueden ser 
invocadas por los estados y no por los particulares, ya que estos no son 
sujetos de Derecho Internacional Público. Según la sentencia Van Gend, 
para que una norma tenga efecto directo debe reunir dos condiciones: 
1- que la disposición sea incondicional; 2- suficientemente precisa. 

Deacuerdocon esteimpOltanteefecto, un ciudadano espanol puede demandarante 
un tribunal de su país que se cumpb con una norma dei tratado constitutivo de b CE. 

':- Efecto Inmediato: Mediante este efecto, la norma comunitaria una 
vez sancionada y publicada o notificada, entra en vigencia sin necesidad 
de un acto de incorporación de parte de los Estados. La norma se incor­
pora aI derecho interno de manera automática. 

':- Primada: Este principio de primada, también elaborado por el Tri­
bunal de Justicia de la comunidad europea16

, hace prevalecer en caso de 
conflicto el derecho comunitario sobre el derecho mterno de los Estados. 

Este principio es absolutamente necesario para conformar un ordenamiento 
jurídico autónomo de} derecho interno e internacional, que se integra en los 
sistemas jurídicos de los Estados miembros y se impone a sus jurisdicciones. 

Pasaremos a ver ahora si encontramos normas del MERCOSUR que 
contengan alguno de los efectos en cuestión. 

Para comenzar a hablar del principio de primada, es preciso remitirse 
a la jurisprudencia del TJCE, precisamente en elleading case Costa, don­
de se resolvió que una norma interna no podía dejar sin efecto a una 
norma comunitaria. Los fundamentos de la sentencia son 
interesantísÍmos ya que sienta las bases o mejor dicho, sigue la labor que 
había comenzado con el otro leading case: Van Gend . 

Establece aI derecho comunitario como un ordenamÍento autónomo, 
en donde el tratado constitutivo sería la ConstÍtución. Este derecho no 
es un derecho internacional público, ni especial, se construye un 
ordenamiento propio de la comunidad. 

• 
• 

en la sentencia: "Costa citado en nota 4. 
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Hasta aquí nada obsta a que esta doctrina sea aplicada al MERCOSUR, ya que 
también tenemos un tratado constitutivo que es el que se firmó enAsunóón en 1991. 

Luego el TJCE continua hablando la duración indefinida del tratado, 
de la capacidad jurídica de la Comunidad y de los poderes o competencias 
que han sido "delegados" por los Estados. Es una transferencia de 
atríbuciones de los Estados a la Comunidad. Aquí podemos citar el art.19 
TN 7 y 48 POpIS que dan duración indefinida a los respectivos tratados. 

En cuanto a la personalidad jurídica, debemos remitirnos aI capitulo 
II deI Protocolo Ouro Preto19

, donde se establece la personalidad jurídica 
de Derecho internacional para el MERCOSUR. 

También aI MERCOSUR se le han otorgado competencias y poder 
de representacÍón, esta conforme aI art. 8 inc. 4, 14 inc. 7 del POpzo 

La sentencia Costa también establece "la primada del Derecho 
comunitario está confirmada por el art. 189, a cuyo tenor los Reglamentos 
tienen fuerza obligatoria y son directamente aplicables en cada Estado 
miembro; ...esta disposición carecería de alcance si un Estado pudiera unilate­
ralmente destruir sus efectos mediante un acto legislativo oponible a las nor­
mas comunitarias." Es decir, si cada Estado cambia las "regIas deI juego" 
cada vez que no le conviene, eI sistema comunitario es un caos y seda imposible 
su aplicación. Esta sucedería si cada ordenamiento dictara normas en 
contradicción con el Derecho comunitario y las intentara aplicar sobre el 
tratado, estarÍa derogando unilateralmente normas comunitarias. 

17 Artículo 19: El presente Tratado tcndrá duración indefinida y entrará en vigor 30 días después de la 
fecha dei tercer instrumento de ratificación. Los instrumentos de ratificación seritn deposi-

Gohicrno de la comunicará la de depósito a los 
El Gobierno t, República deI notificará aI 

Partes la fecha de entrada en presente Tratado. 
dei Tratado de Asunción, duración indefinida y 

deI tercer instrumento de ratificación. El 
dej:lOSlt:ld'os ante el Gobierno de la dd 

de Derecho 
uso de sus atríbuciones, practicar todos los necesanos 

la realizaClón de SlIS contratar, adquirir o enajenar bienes mucbles e HHU""U"', 
LU111fhllCLCl en juício, conservar y hacer transferencias. 

8: Sou funciones y atribucíones de! Consejo de! Mercado Común: 
IV Negociar y firmar acuerdos, en nombre deI 1I!IercosL1f, con terceros países, grupos de 

internacionales. Dichas funciones podrán delegadas mandato expreso 
Común (n las condiCIones establecidas el1 el mcíso VU de! XIV; 

Artículo 14: Son funciones y atribuciol1es de! Grupo Mercado Común: 
V1I con la participación de representantes de todos los Partes, por delegación 
de! dei Mercado Común y dentro de los límitcs estableciclos en mandatos específicos 
COIl finalidad, acuerdos en nombre dd Mercosur con terceros p,lÍses, grupos de 
internacionales. El Mercado Comúll, (uando de mandato 
firma de los acuerdos. El Grupo Mercado cuando 
deI y!ercado los rdáidos 
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IURIS 

Tanto Paraguay como Argentina tiene receptado en sus constituciones, 
la primada de los tratados sobre el derecho interno. En nuestra ley fun­
damental se encuentra en los art. 31, 75 inc. 22 y 24; en Paraguay, art. 137, 
141,143,144 y 145 de la Constitución. 

Por otro lado, Brasil y Uruguay no tienen en sus textos constitucionales 
normas como las de Paraguayy Argentina. Pero la jurisprudencia brasilera 
ha reconocido la regIa de la primada en varios tribunales federales. 

Ahora vamos a pasar a comentar la inserción del efecto directo en el 
MERCOSUR. Como primera medida para reconocer una norma que goce del 
efecto directo, debemos constatar que esta se presente precisa e incondicional. 

A continuación, citamos algunos artículos deI Tratado de Asunción 
que poseen efecto directo: 

1. En el art. 121 se establecen la libertad de circulación de bienes, servicios 
y factores productivos. Esto quiere decir que un particular de un Estado 
miembro puede reclamar el cumplimiento de esta norma si se le impide 
o dificulta el comercio en un paso fronterizo con otro país deI 
MERCOSUR, ya sea por medidas arancelarias o no arancelarias que de 
igual manera están prohibida por el presente artículo. 

2. En el art. 422 se hace referencia a las condiciones equitativas de co­
mercio -dumping entre otros- y así se trata de proteger la competencia 
desleal. Por lo tanto, un particular afectado por dumping o subsidios, 
invocando el art. 4 puede defender su comercio o actividad. 

3. El art. 723 es otra clara norma de efecto directo ya que regula sobre 
materia 	 impOSlt1Va, tasas y otros gravámenes. 

Por último nos falta hablar del efecto inmediato en el sistema jurídi­

21 Artículo 1: Los Estados Partes deciden constituir un Mercado Común, que deber estar conformado aI 
31 de diciembre de 1994, cl que se denominará "Mercado Común del Sur" MERCOSUR. 
Este Mercado Común implica 
-La libre circulación de bienes, servicios y táctores productivos entre los países, a través, entre otros, de 
la eliminación de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulación de mercaderías 
y de cualquier otra medida equivalente; 
-El establecimiento de un arance! externo común y la adopción de una política comercial común con 
relación a terceros Estados o agrupaciones de Estados y la coordinación de posiciones en foros 
económico-colnerciales regionales e internacionales; 
-La coordinación de políticas macroeconómicas y sectoriales entre los Estados Partes: de comercio 
exterior, agrícola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de capitales, de servicios, aduanera, de 
transportes y comunicaciones y otras que se acuerden, a fin de asegurar condiciones adecuadas de 
competencia entre los Estados Partes; 
-El compromiso de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones en las áreas pertinentes, para 
lograr e! fortalecimiento del proceso de integración. 
" Artículo 4: En las relaciones con terceros países, los Estados Partes asegurar:ín condiciones equitativas 
de comercio. A tal efecto, aplicarán sus legislaciones nacionales para inhibir importaciones cuyos 
precios estén inf1uenciados por subsidios, dumping o cualquier otra práctica desleal. Paralelamente, los 
Estados Partes coordinarán sus respectivas políticas nacionales, con el objeto de elaborar normas 
COlllunes sobre cOlnpetencia comercial. 
21 Artículo 7: En materia de impuestos, tasas y olros gravámenes intemos, los productos originarias de! territorio de 
un Estado Parte gozarán, en los Olros Estados Partes, de! mismo tratamiento que se aplique ai producto nacional. 
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co deI MERCOSUR. 
Para encaminarnos hacia una respuesta aI último efecto en cuestión, 

debemos recurrir aI Protocolo Ouro Preto (POP). 
En el Cap.lY, precisamente el art. 4024

, establece el procedimiento median­
te el cuai la norma MERCOSUR entra en vigencia en cada ordenamiento 
interno. A simple vista este efeeto no tendría cabida dentro de este esquema 
comunitario, ya que los Estados partes deben incorporarias mediante actos 
internos, lu ego informar a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR 
(SAM) y reeién cuando todos lo hayan hecho, la SAM lo comunica a cada 
Estado y 30 días después las normas entran en vigor simultáneamente en 
todos los Estados parte. A pesar de esto, la Dec. 23/00 establece que no necesitan 
incorporación las medidas que estuvieran ya contempladas en eI derecho 
interno y las disposiciones que los estados conjuntamente entiendan que 
están destinadas a regular e! funcionamiento interno de! MERCOSUR. 

Pero siguiendo con la lectura dei POP, nos encontramos con un artí­
culo "salvador" y este es eI art. . Esta disposición se encuentra dentro 
del capitulo de las fuentes dei ordenamiento y establece que las normas 
son de "carácter obligatorio" y sólo cuando sea necesario deben ser in­
corporadas a la legislación interna. Aquí es donde encontramos una 
posible contradicción en los artículos citados (40 y 42). Por un lado el 
Protocolo prevee un procedimiento para la incorporación de la norma 
(negaría el decto inmediato) y por el otro, tenemos la norma que establece 
como regIa la no incorporacÍón por parte de! Estado salvo en los casos 
que sea necesario. Resta entonces determinar cuando es necesario la 
internalización de la norma. Pero creemos que esta respuesta no la debe 
dar cada Estado, sino e! propio Derecho MERCOSUR, de lo contrario 
estaríamos dejando a la libre conveniencia de cada parte cuando la nor­

"Artículo 40: Con la unalídad de garantizar la vigencia simultánea en los Estados Partes de las normas 
emanadas de los de! Jv1ercosur previstos en el Artículo 2 de este Protocolo, deben\ seguirse el 
siguiente 
i) Una aprobada la norma, los Estados Partes adoptarán las medidas necesarias su incorporación 
aI ordenamiento nacional y cotTlunicarán las mismas a la Secretaría dei MerCOSUl"; 

Cuando los Estados Partes hubieren informado la íncorporación a sus 
jurídicos internos, la Secretaria Administrativa de! Mercosur comunic,uá el 

cada Estado Parte; 
iii) Las normas entrarán simultáneamente en los Estados Partes 30 dias después de la 
comunicación efectnada por Secretaria Administrativa de! Mercosur, en los términos deI literal 
anterior. Con ese objetivo, los Estados Partes, dentro de! plazo mencionado, darán de! 
inicio de la de las referidas normas por intermedio de sus respectivos diarios 
2'Artículo 42: normas emanadas de los órganos dei Mercosur previstos en el l\.rtíeulo 2 de este Protocoío 
tendrán obligatorio y, cuando necesario, deberán ser incorporadas los ordenamiemos jurídi­
cos nacionales mediante los la de cada 



ma debe ser incorporada por acto interno. 
Teniendo esto en cuenta, podemos concluir que la norma comunitaria 

va a necesitar la internalización en los casos en que la propia disposición 
10 requiera o esta no pueda operar por sí sola, es decir directivas que 
deberán ser desarrolladas por cada Estado miembro.26 Acorde con esta 
interpretaClón, el art. 40 estaría destinado para aquellas normas que eI 
sistema comunitario requiere la internalÍzación. 

Es oportuno en este momento hablar brevemente de los laudos arbitrales 
para conocer la "jurisprudencia" sobre los tres efectos en estudio. El 
es, por el momento, el único sistema de resolución de controversias. 

El primer laudd8 es muy alentador. enfrentaban Argentina y 
la controversia versaba sobre las licencias para imp01tar que imponía 
Ellaudo favorable para Argentina en el derecho, pero no en los 
Veamos qué principios se afirmaron en este faHo arbitral: 

':. Principio de primada: "son incompatibles las medidas unilaterales de 
los Estados Partes en las materias en las que la normativa requiere 
procedimientos multilaterales" (considerando 62) 

,:. Efecto inmediato: "disposiciones que son por sí mismas ejecutables, 
imponiendo obligaciones concretas a las Partes, 5in necesidad de nuevos actos 
jurídicos por los Estados" (considerando 64); "los cinco Anexos aI 
contienen obligaciones concretas y auto ejecutables" (considerando 66) 

Pero no todos los laudos fueron tan pro integración como el primero, ya 
que el segunddO desconoció el etecto directo e inmediato a la Dec. 10/94. 

En el tercer laud03l se trató todo lo relacionado con las cláusulas de 
salvaguardia. Y de este laudo surgen los siguientes principios: 

,~ Principio de primada: Aquí se dijo que e1 MERCOSUR e,'Ccluye las medidas 
nacionales unilaterales que contravengan el sistema implantado por el TA. 

". Efecto directo: "La necesidad de certeza jurídica y previsiónno se limita 
aI interés de los Estados miembros del MERCOSUR sino que incluye a 
la comunidad relacionada con negocios que tienen una expectativa legítima 

lo relativo a la contaminación 

ambiental controles y restricciones a los cafins de autolnóviles, camioncs. nlOtOS, 


cc Tribunal ad-hoc dei Mercosur 

]h TAHM, as. 1/99. RDM, N4 4, afio 3, agosro, 1999, págs. 


Tratado de Asunción. 

un mandato comunitario para que las 

lO TAHM, asunto Subsidias a la producción y ,,-xportación de carne cerco, 27/IX/99. Publicado 
en LL dei 1O/XIl/99, 
'I TAR\1, asunto de Medidas de Salvaguardia sobre productos Textiles (Res. 861/q9) 
dei Ministerio de y Obras y Servicios Públicos (MEOySP), lO/III/OO. Publicado cn RDM N1 
3, afto 4, junio, 2000, 138·164. .. La Decisión fue objeto una solicitud de aclara ror ia, interpu esta por Ia parte demandada, y resuelta, 

cI Tribunal el 
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EL ACCESO DE LOS PARTICULARES 
Cno}1I1.7 D./ck6

A LAJURISDICCIÔN COMUNITARIA 
F,lU].1 D.111icl.l Egücs 

sobre la existencia actual de un libre comercio" (considerando I1LH.3) 
Con estas decisiones arbitrales que hemos citado, queda plasmado el 

esfuerzo de algunos árbitros por tratar de dar aI ordenamiento jurídico 
comunitario los efectos indispensables para lograr un Mercado Común. 
Tarea que se torna muy difícil aI no tener un órgano jurisdiccional 
permanente como en otros sistemas comunitarios(T]CE, T]CA, CC]) 

A modo de conclusión y cierre del presente acápite, creemos necesario 
remarcar que la existencia de los tres efectos en análisis, no dependen de un 
ordenamiento nacional o del derecho internacional, sino que va a derivarse 
del propio derecho comunitario. Este derecho 10 debemos concebir como 
autónomo y por supuesto con características propias, limitando 
competencias de los Estados. De no considerar aI MERCOSUR de esta 
manera será muy difícil conseguir la integración regional definitiva. 

7. Ius Inter Iura: la reIación entre eI derecho argentino y eI 
ordenamiento jurídico deI MERCOSUR. 

La relación entre el ordenamiento jurídico argentino con los Tratados 
Internacionales ha sido tema de debate tanto en la doctrina como en la 
jurisprudencia nacional. Siguiendo a BOGGIAN032 "el derecho internaci­
onal continúa en los derechos internos. Los derechos internos continúan 
en el derecho internacional. Ni éste ni los derechos internos son vistos aquí 
tan solo como un conjunto de normas sino como un solo y único sistema 
de procesos de decisiones autorizadas. En este proceso se dan los continuos." 

El Tratado de Asunción, sus protocolos, incluido el de Ouro Preto que 
es parte integrante del Tratado de Asunción y los instrumentos adicionales 
configuran el derecho originario o constitucional del MERCOSUR. Tan­
to el Tratado de Asunción como aquellos que 10 modifican son tratados 
internacionales regidos por el derecho internacionaP3 y la Convención de 
Viena sobre Derecho de los Tratados. En la República Argentina, confor­
me el art. 31 de la Constitución Nacional: "Esta Constitución, las leyes de 
la Nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados 

Boggiano, A. 'Teoría de! Derecho Internacional. Las relaciones entre los ordenamientos jurídicos", La 
Ley, Buenos Aires, 1996, pág. 1 
11 Si bien es conecto que los tratados de integración se rigen por el derecho internacional, es preciso 
distinguirlos de los tratados internacionales ordinarios ya que los tratados de integración crean un 
ordenamiento jurídico propio. Y tienen las siguientes características: tienden a la constitución de una 
federación de duración indefinida, con instituciones propias, personalidad jurídica, con representación 
internacional de los Estados miembros, y a la cual éstos le ceden ciertas competencias o bien limitan su 
soberanía a favor de! proceso de integración. 
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con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación ( ...)" 
Hasta la reforma constitucional de 1994 existían en la doctrina nacio­~ 

r. 	 nal dos posturas: la monista, "su punto de vista postula la unidad del 
ordenamiento jurídico, donde la primada radica en el orden internacio­
nal"34 de la cual KELSEN ha sido defensor. Y, por otro lado, la teoría 
dualista "defendía la igualdad jerárquica entre las disposiciones de los 

! 
~ tratados y las leyes nacionales (con lo que una ley posterior podía derogar .. un tratado anterior).35" 

CS]N en 1949, resolvió en el caso "Merck Qyímica"36lo siguiente: Sit bien los Iiatados están en un nivel inferior a la CN esto será así durante 
los tiempos de paz, ya que en tiempos de guerra esta relación se invertirá, 
sentando la siguiente doctrina: "( ...) que en tanto se trate de mantener la 
paz o aflanzar el comercio con las potencias extranjeras, la República se 
conduce dentro de las orientaciones de la teoría 'dualista'. Pero cuando se 
penetra en el terreno de la guerra en causa propia ~ventualidad no incluida 
y extrana por tanto a las regIas del art.27- la cuestión se aparta de aquellos 
principios generales y coloca a la República y a su gobierno político, en el 
trance de cumplir los tratados internacionales con todo el rigorismo de 
que puedan estar animados". Según COLAUTTF, la corte "apuntó a una 
distinción entre dualismo en tiempo de paz y un supuesto monismo en 
tiempo de guerra, donde como ya hemos visto se postuló la supremacía de 
los tratados inclusive frente a los derechos y garantías constitucionales." 

La adhesión de nuestro país a la Convención de Viena sobre el Derecho 
de los Tratados en el afio 1980, la cu ai en su art.27 sostiene que: "una parte 
no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justiflcación 
del incumplimiento de un tratado" y, de la cual parte la interpretación del 
juez BOGGIANO en $1.1 voto en el fallo "Cafés La Virginia", según la cual 
se le "conflere primada al derecho internacional convencional sobre el 
derecho interno". Junto con la vuelta a la democracia y la promulgación 
del Pacto de San José de Costa Rica en el ano 1984, por el cual se habilita a 
los individuos a plantear el incumplimiento de las obligaciones asumídas 
por el Estado ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
quien haciendo suyo el caso puede llevarIo ante la Corte Interamericana 

" Colautti, C. E. "Los Tratados Intemacionales y la Constitución Nacional", La Buenos Aires, 1999, 
,; Freeland López Lecube, A. "Manual Derecho Comunitario: comparativo la 

y Mercosur", Editorial Buenos Aires, 1996, pág 268. 
211:162.. 

.17 Cobutti, C. "Los Tratados Intemacionales la Constitución Nacional" La 

http:anterior).35
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de Derechos Humanos donde el Estado puede ser condenado. 
Las circunstancías mencionadas constituyeron el marco jurídico y 

político en el cual la CSJN falló en el caso "Ekmekdjian c/Neustad"38 
sobre el derecho a réplica, el cual estaba contemplado en la Convención 
Interamericana y no asÍ en la CN. Y, a su vez resolvió que las normas 
contenidas en los tratados 50n superiores a la CN, pero tienen la 
particularidad de ser programáticas, esto es, requieren de normas que las 
pongan en ejecución. Corte Interamericana resolvió que no son nor­
mas programáticas. 

Luego, en el caso "Ekmekdjian c/Sofovich"39la CSJN establece que los 
Tratados Internacionales se aplican por sobre todas las disposiciones de 
derecho interno. Dado que es un principio de derecho internacional que 
un estado no puede invocar su derecho interno como excusa de una 
violación deI derecho internacional, la CSJN clecidió que la eventual 
responsabilidad internacional Estado argentino por el incumplimiento 
de una obligación convencional no es ajena a la competencia de la Corte 
en cuanto pueda prevenirla40• Así en el considerando n G 20 del fallo expresa: 
"Que en eI mlsmo orden de ideas, debe tenerse presente que cuando la Nacíón 
ratifica un tratado que firmó con otro Estado, se obliga internacionalmente 
a que sus órganos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos 
que ese tratado contemple ( ...) Una norma es operativa cuando está dirigida 
a una situación de la realidad en la que puede operar inmediatamente, sin 
necesidad de institucÍones que deba establecer el Congreso ( ...)" La importancia 
de la aplicación directa reconocida en el fallo citado, radica en conferir a los 
particulares el derecho propio de hacer valer normas comunitarias ante 
los jueces nacionales que tienen la obligación de aplicarias en los casos 
sometidos a su jurisdicción interna e internacional. la tutela directa por 
los particulares de los derechos que les confiere eI derecho comunitario 
constituye desde ya un control preventivo eficaz. 

De aquí también se deduce que la profundización del derecho del 
MERCOSUR llega hasta la necesaria aplicacÍón de sus normas por los 
jueces nacionales41 

• Tal es el caso de la Cámara Nacional dei Trabajo, Sala 

LL, 1989·C,18 
.N LL, 1992-C, 540 
40 A. "Dcrecho InternacionaL AD 2000. En la Jurisprudencia de Corte Suprema de Justicia 
de , Ed. La Ley, Buenos 2000. págs. 669-670 
" ídem anterior. 672 



VI que en reiteradas sentencias se ha remitido a la legislación dd 
MERCOSUR. Por ejemplo en el fallo "Pérez Saravia, Alejandra c/Máxima 
S.A. A.F.J.p"42 donde se resuelve aplicando: la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales, y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti­
cos, el Pacto de SanJosé de Costa Rica. Todos ellos con jerarquía constituci­
onal otorgada por el art.75 inc.22. Y la Declaración Sociolaboral del 
MERCOSUR que por su derivación deI Tratado de Asunción goza de 
superioridad a las leyes argentinas. 

En el ano 1994 es reformada la CN, y en lo a las relaciones 
entre el derecho interno y el derecho internacional se resuelve en el 
inc. 22 y 24. Dicha incorporación se superpone a los arts. 27 y 31 de la CN 
que no han sido reformados. EI inc.22 establece que los Tratados y 
concordatos tienen jerarquía superior a las leyes, mientras que aquellos 
que están expresamente enumerados por la CN tienen jerarquía constitu­
cional, y cualquier otro Tratado sobre Derechos Humanos deberá contar 
además la aprobación del Congreso, con el voto tàvorable de las terceras 
partes de la totalidad de cada Cámara para de jerarquía constitucio­
nal. La doctrina se encuentra dividida en cuanto a la interpretación de este 
inciso: Por un lado SAGÜÉSL3 sostÍene que los Tratados incluso los enume­
rados no fonnan parte de la CN pero que valen como ella, por otro lado 
BIDART CAMPOS4

4 afirma que "las declaraciones y los tratados sobre 
derechos humanos a los que el inciso 22 reconoce jerarquía constitucional 
gozan de ella sin estar incorporados a la Constitución y fuera de su texto 
integran, el llamado bloque de constitucionalidad federal." Y agrega: "la 
Constitución no ha cedido su cúspide a los instrumentos senalados en el 
inc.22, pero los ha colocado en ella, aunque sin hacerlos formar parte de su 
texto." Mientras que, EKMEKDJIAN sostiene que "los constituyentes de 
1994 incorporaron aI texto constitucional una lista de ocho tratados, dos 
declaraciones y un protocolo facultativo humanitarios ( ...) los tratados 
mencionados en el segundo párrafo dei inc.22 forman parte del texto cons­
titucional, de la misma forma que cualquiera de sus otras partes." 

Finalmente la CSJN resolvió en el caso "Monjes cjUBA" en cuanto a 
los Tratados expresamente enumerados en la CN que "la constitucionalidad 
de los Tratados expresamente enumerados en el art.75 inc.22 párrafo 2° no 
podrá ser cuestionada con base en la misma CN. El juicio de 

-2 LI, 2001-A, 464 
N. P., "Los Tratados lntcrnacionales en la Reforma Constitucional Argentina 1994", LL 1994-E. 1036, 

G. "Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino: la reforma constÍtucÍ­
,. Edíar_ Bs_ As, 1995, T 555_ 



constitucionalidad de esos Tratados fue efectuado por el constituyente." 
El inc. 24 se refiere especítlcamente a los Tratados de Integración y 

sostiene que las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquía supe­
rior a las leyes. La doctrina ha interpretado este inciso en el sentido de que 
"cualquier ley o norma de derecho interno que se oponga a una comunitaría 
debe recibir, por lo menos, la mÍsma sanción que en Europa, es decir la no 
aplicación por el juzgador en beneficio de la regIa comunitaria4s

" 

La CSJN falló en el caso "Fibraca c/ComÍsión Mixta Salto Grande"46 
que las resoluciones de un órgano supraestatal se aplican por sobre las 
normas de derecho interno. Así también lo ha entendido la doctrina aI 
afirmar: "Las normas de derecho derivado deI MERCOSUR tienen 
aplicabilidad inmediata y efectos directos, en tanto contengan un man­
dato claro y preciso que no esté sometido a condición. Las normas 
obligatorias dictadas por los órganos dei MERCOSUR prevalecen sobre 
la legislación interna." 

En síntesis, la pirámide jurídica ha quedado actualmente diagramada en 
la siguiente forma: en el vértice la CN y los Tratados de Derechos Humanos 
enumerados (en virtud dei inc.22 p.2'), le seguirán los Tratados de Derechos 
Humanos no enumerados (inc.22 p.3 C), luego el resto de los Tratado 
internacionales incluídos los de integración (inc.24), más abajo las normas 
superiores a las leyes (tal como se establece en el caso "Fibraca" para las 
resoluciones de la Comisión Mixta de Salto Grande), y finalmente las leyes. 

En virtud de lo expuesto podemos concluir que el Tratado de Asunción 
que es el elemento constitutivo del MERCOSUR tiene una jerarquía su­
perior a las leyes pera Ínfraconstitucional. Por lo tanto, ninguna ley in­
terna puede estar en contradicción ni con el Tratado de Asunción ni con 
el derecho derivado del MERCOSUR. 

8. Caso 

Plantearemos ahora el mÍsmo caso hipotético que utilizáramos para 
la Comunidad Europea, pero visto desde el MERCOSUR. Ahora entre 
un productor de pollos brasileno a quien se le impide la entrada a la 
Argentina basándose en una ley interna cuyo objeto es controlar que los 
pollos no tengan hormonas agregadas. 

El productor de pollos es proveedor de una cadena de supermercados en la 
Rep. Argentina con quien ha firmado un contrato por dos anos, mediante el 

Freeland López Lecube, obra citada, pág. 268, 
.,. FalIas 316:1669 
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mimeográfica sumínistrada el autor con autorización 
novícmbre de 2001. Instituto Industrial de Estadíos 

la solución de eontroversias e11 el Mereosur", 

cual se comprometia a entregar mensualmente cinco toneladas de polIo trozado. 
Una vez en la aduana argentina, el cargamento es detenido invocan­

do la ley anteriormente citada. Dada la cÍrcunstancÍa, el proveedor 
de presentar una medida autosatisfactiva47 ante el juzgado federal de 
Misiones, y además, ante la Sección Nacional de la Comisión de Comer­
cio de MERCOSUR de Brasil para que presente el reclamo ante la 
Comisión de Comercio del MERCOSUR (conforme art.21 POP). 

A nuestro entender, el proveedor obtendría mejores resultados48 utili­
zando la vía de la medida autosatisfactiva. De esta manera, ante un juez 
nacional está obligado a aplicar las normas comunitarias49

, el parti­
cular vería resuelto su conflicto con mayor celeridad y con la mÍsma 
efectividad que si hubiese emprendido el camino de la denuncia ante la 
Sección Nacional correspondiente. Ya que, debido aI procedimiento vi­
gente en el POP; es la Sección Nacional quien debe decidir con total 
discrecionalidad si la denuncia se o no ante la Comisión de 
Comercio del MERCOSUR. En este caso pueden entrar en juego intereses 

" Conforme cl [1110 dd juzgado Federal de ConcepcÍôn dd Ríos). autos "F.E.PAS.A. 
y Otro5 s/medida cautelar, "'''pte. N' 774/99": "Las medidas o de satistacción inmediata 
no tienen apoyc1tura jurídica, éstas son una creaóôn (...) "lo que requieren y necesitan los 

obtiene a través una tutela urgente satisfactiva autónon1<:t,'l Este 
autônomo ya que no requiere y no accesoria de un proceso principal como todas 

una tutela urgente que se 

cautelares. Según el falio citado, éstas medidas procedcn cuando "se trata de una 
impostcrgablc en la el facto r tiempo y la prontitud aparecen como perentorios; existe una 
verosimiJitud sobre hechos, con grado de certidumbre acreditada o sumariamente comprobad,,; 
superposiciôn o coincidencia entre el 
modo t,ll jurídico 

de la pretensión cautelar con la de 

Las éste no se torne ilmorio ai 
proccsal (fectiva para 

U~'Ud,u>cmc amenazada y 
"Medidas.." pág. 

principales cuestionamientos scctor priva0 o es acerca de 
recon,OClml,mto, por un órg'l11o jurisdiccional, dei principio de la Libre ~~l1LUJaClUll 

Mercancías, frente las continuas restricciones que imponen en las fronteras a las exportaciones de 
productos procedentes dei MerCOSUL A este interrogante, el autor responde: "El valor exacto de 

""'.d"""".C, desde el 1 de enero de 2000, cstán prohibidas por el TA normas 
concordantes, las restricciones arancelarias no arancelarias. salvo, para estas últiInas, cu"lndo 
sean fimdadas en el "nículo 50 dei Tratado de En olras paíabras, el rcconocimiento 
cabeLa de los particulares que eomercian en el interior de un de,'echo a la líbre 
circulación de mercancías. no impide que, de hecho, los mlembros tal prerrogativa. 
Ahom bien, lo que gamntiza es que tal infracción perfeetamente denunciable y puede dar lugar aI 
inicio dei sistema soluciôn de controvcrsÍas." Si bien el de soIución de controversias dd 
Mercosul' no significa qne el 
vigente ni deba ser curnplido por los Estados 

(CIU). 



EL ACCESO Dié' LOS PARTiCULARES 
CIrOIi!l.l Dlcka

A JA]URISDICC!ÔN COlvlUNITAR1A 
PelU!a D./niel.) Egües 

A1.11Í.1SI.ds 

del Estado, que no necesariamente se condicen con los del particular. 
El18/02/2002 en la última Cumbre Presidencial se firmó el Protocolo de 

Olivos, según el cualla discrecionalidad de la Sección Nacional es menor. 
Dado que es el particular quien debe, en su pro pio beneficio, demostrar de 
forma contundente que existe un riesgo o amenaza de danoso. Al mismo 
tiempo, como expresara PEROTIpl: "Respecto de los reclamos de los parti­
culares, la estructura vigente se mantiene, excepto que ahora, una vez que los 
mismos son admitidos por la sección nacional, el Grupo Mercado Común 
deberá decidir por consenso (ausencia de voto negativo) para rechazarlos." 

Si bien la firma del mencionado protocolo demuestra un avance para el 
afianzamiento del MERCOSUR, todavía "la escasa posibilidad de acceso 
directo de los particulares, aI contrario de lo que ocurre en Europa o en la 
zona andina, alienta el recurso a la vía judicial interna (...)"52 

9. Conclusion 

Una vez finalizada nuestra investigación, estamos en condiciones de afir­
mar que el Mercado Común del Sur (MERCOSUR) tiene capacidad de 
desarroUar los elementos propios de un sistema de integración subregional. 
A tal efecto, es esencialla existencia de un tribunal permanente y sobre todo 
de un fuerte compromiso con la integración por parte de los jueces nacionales, 
que son en definitiva los jueces comunitarios. EUos son quienes deben velar 
por la aplicación y el cumplimiento de la normativa del MERCOSUR. 

Tal como se ha podido demostrar a través de los casos hipotéticos planteados 
ut supra, aI particular situado en la CE, le resultó mas senciUo y menos one­
roso resolver su conflicto ante los órganos comunitarios; que, a quien se 
encontraba en el ámbito del MERCOSUR y tuvo que preferir recurrir aI 
juez nacional para obtener una solución. 

Creemos firmemente que la integración de los países, tanto a nivel 
económico, político y jurídico, constituye la herramienta fundamental para 
competir en un mercado globalizado a nivel mundial. Por eUo, considera­
mos que el MERCOSUR es para la Argentina un buen camino para encon­
trar la salida a muchas de sus crisis. 

;lI ver Protocolo de Olivos art. 40 inc. 2: "Los particulares deberán aportar elementos que permitan 
determinar la verosimilitud de la violación y la existencia o amenaza de un perjuicio, para que el 
reclamo sea admitido por la Sección Nacional y para que sea evaluado por el Grupo Mercado Común 
y por el grupo de expertos, si se lo convoca," 
51 Perotti, A. n, "Quê significó el Protocolo de Olivos", en diario "La Nación", suplemento "Comercio 
Exterior" de! 26 de febrero de 2002, pág, 3. 
i,' Pertotti, A. D., "Quê significó..." obra citada. 
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CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nación 
EM: Estado miembro 
LL: Revista La Ley 
POP: Protocolo de Ouro Preto 
Rec: Recueil de la Jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés 
Européennes (Recopilación de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Comunidad Europea) 
SAM: Secretaria Administrativa del MERCOSUR 
TAHM: Tribunal ad-hoc del MERCOSUR 
TJCE: Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea 
TJCA: Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina 
TA: Tratado de Asunción 


