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RESUMO: Nas linhas seguintes o autor procurard tratar da
temdtica da dimensdo constitucional do processo de integracio,
para elucidar se os paises que integram o Mercosul (como séci-
os fundadores) encontram-se constitucionalmente equiparacdos
e, em conseqiiéncia, normativamente preparados para enfren-
tar o levante de uma potencial estrutura supranacional recepiora
de competéncias ou poderes atribuidos, cedidos, delegados ou
transteridos pelos Estados. Ainda, serd ressaltado que a estrutu-
ra institucional mercosulina e o projeto dos mecanismos para a
solugio de conflitos vigentes ndo seriam adequados para dar
resposta as exigéncias e desatios que pressupSem a existéncia de
um mercado comum, e que, naturalmente, serio quantitativa e
qualitativamente mais importantes que 0s que se apresentam a
partir da fragilidade do atual quadro de integracio. Finalmen-
te, delinear-se-do as propostas do autor, uma ideal ou de mdxi-
ma e outra de transico, ou de minima, para superar algumas
falhas ou imperféicées que evidencia o atual sistema de solucdo
de controvérsias no Mercosul, em particular, e o vigente esque-
ma institucional, em geral.

ABSTRACT: In the following lines the author will try to
approach the constitutional dimension of the integration
process, to explain if the countries that integrate the Mercosur
(as partners founders) are compared constitutionally and,
consequently, normatively prepared to confront the rising of a
supranational structure. Also, emphasyse that the institutional
MERCOSUR’s structure and its mechanisms of resolution of
effective conflicts do not turn out suitable to answer the
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exigencies and challenges that the prospectiva existence of a
common market will face and that, naturally, will be quantitative
and qualitatively more important that those than go off from
the fragility of the present integration stage. Finally, the
proposals of the author will be delineated, an ideal and another
one of transition, to surpass some unperfections that the present
system of solution of divergences in Mercosur, in particular, and
the effective institutional scheme demonstrates, in general.

RESUMEN: En las lineas sigutentes el autor procurard acercarse
a la temdtica de la dimensién constitucional del proceso de
integracién, para dilucidar si los paises que integran el Mercosur
(como socios fundadores) se encuentran equiparados constitu-
cionalmente y, en consecuencia, normativamente preparados
para afrontar la ereccién de una potencial estructura
supranacional receptora de competencias o potestades atribuido-
cedidas, delegadas o transferidas por aquéllos. Asimismo, se
pondra énfasis en resaltar que la estructura institucional
mercosurefia y el disefio de los mecanismos para la resolucién
de conflictos vigentes no resultan adecuados para dar respuesta
a las exigencias y desafios que deparar la existencia prospectiva
de un mercado comun y que, naturalmente, serin cuantitativa
y cualitativamente mas importantes que los que se disparan a
partir de la fragilidad del entramado integrativo actual. Por
ultimo, se delineardn las propuestas del autor, una ideal o de
mdxima y otra de transicién o de minima, para superar algunas
falencias o imperfecciones que evidencia el actual sistema
resolutivo de divergencias en el Mercosur, en particular, y el
vigente esquema institucional, en general.

PALAVRAS-CHAVES: Solucio de controvérsias. MERCOSUIL.

Norma Constituctonal.

KEY-WORDS: Solution of controversies. MERCOSUR.
Constitutional norm.
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1. Introdugio

El analisis buscara ingresar en la dimension constitucional del proceso
de integracion, para elucidar si los paises que integran el Mercosur se
encuentran equiparados constitucionalmente y, en consecuencia,
normativamente preparados para afrontar la ereccién de una potencial
estructura supranacional receptora de competencias o potestades
atribuido-cedidas’, delegadas o transferidas ~-de acuerdo con la opcion
lingiiistico-sustancial que se escoja’- por aquéllos.

Nos referimos a la opcidn lingiiistico-sustancial que se seleccione,
por cuanto consideramos que el problema no se agota en la formula
léxica, sino que, ya desde la semantica juridica, la terminologia empleada
hara variar los efectos y alcances de la ‘norma de habilitacion’. Asi, el
vocablo ‘transferencia’ implicard que se atribuyen al érgano transferido,
la titularidad y el ejercicio de la potestad; mientras que, si se emplea el
termino ‘delegacién’, podria entenderse que sélo se atribuye su ejercicio,
reservandose el poder delegante la titularidad de la mencionada potestad.

Asimismo, y luego de un rapido balance del esquema de solucién de
controversias vigente en el Mercosur, se ofreceran -a modo de propuesta-
dos hipétesis: una de méaxima vy, la otra, de minima, para tratar de
superar algunos de los déficit del sistema actual.

2. Andlisis comparativo de la normativa constitucional y de
algunos precedentes jurisprudenciales de los Estados Partes del
Mercosur respecto de la relacién tratado internacional-
ordenamiento juridico interno estatal

! Es muy interesante el andlisis que formula Lorez Castiro respecto de lo que denomina el tindem

conceptual de atribucién-cesion de competencias dertvadas de la Constitucién que, a su criterio, emplea el
art. 93 de la Ley Fundamental espafiola (Lorez Castiiio, ANTONIO: Constitucin e integracién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1996, pags. 67 y ss.)

* Debemos recordar que el art. 75 inc. 24 de la Constitucién argentina (postreforma de 1994) refiere -
heterodoxamente a nuestro critetio- a la defegacion de competencias v jurisdiccién a organizaciones supraestatales.
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Comenzamos con un interrogante: Los Estados Partes del Mercosur,
;pretenderan verdaderamente constituir un mercado comn? Dicho de
otra forma, jexistira real voluntad politica de avanzar hacia un estadio
integrativo con lazos mas intensos y compromisos mas firmes?

Si asi fuera, aquéllos deberan encarar una nivelacidén constituctonal
que acuerde valor preferente -en el contexto de las respectivas piramides
juridicas- a los tratados internacionales en general (incluidos los de
integracion regional). La equiparacién exigible, trasuntable en la existencia
de una clausula de habilitacidon del propio derecho interno estatal,
adquiere igualmente relevancia a poco de detenerse a pensar en que, den-
tro del cimulo de asimetrias observables entre los paises miembros del
Mercosur, subyace una de enorme gravitacion: la juridica, uno de cuyos
principales signos estriba en la diversa connotacién valorativa que la
jurisprudencia de los tribunales nacionales asigna a los tratados
internacionales en su relacion con el derecho interno.

Analizaremos sucesivamente los casos de Argentina y Paraguay, por
una parte, cuyas respectivas Constituciones contienen normas especifi-
cas para definir la naturaleza jerarquica de los tratados; y, posteriormen-
te, la situacién del tindem Brasil-Uruguay, sistemas caracterizados por la
inexistencia de preceptos constitucionales que determinen en forma ex-
plicita el emplazamiento de los tratados de cara al derecho interno.

3. La situacién en Argentina y Paraguay
A. Argentina

Respecto del primero de los puntos sobre los que llamamos la atencién
(rango prioritario de los tratados internacionales en el esquema normativo
interno), la Repuablica Argentina ha dado un audaz paso adelante, pues
en su Gltima reforma constitucional (de 1994) ha adjudicado a los trata-
dos internacionales (incluidos los de integracién y las normas que se

* Ver, para ampliar, Bazan, Victor: “El Mescosur en prospectiva: la dimension constitucional del proceso
integrativo. La opcidn axioldgica en favor de la seguridad juridica comunitaria y de la proteccién de los
derechos fundamentales”, Ef Derecho, 10/12/98, Buenos Aixes [en adelante: Bs. As.], RepGblica Argentina [en
lo sucesivo: Rep. Arg.], pags. 10/16; “El Mercosur en prospectiva: la dimensidn constitucional del proceso
integrativo y la opcidn axioldgica a favor de la seguridad juridica comunitaria”, Pensamiento constitucio-
nal, Afio V1, N7 6, Pontificia Universidad Catélica del Pertt, Fondo Bdit. 1999, Lima, Pertt, pags. 305/338;
“Haca la pervivencia del Mercosur: nivelacidn constitucional, establecimiento de instituciones supranacionales
y efectiva proteccidn de los derechos humanos”, en ¢l libro colectivo coordinado por GerMAN . Bmart
Canros y Anprés G Dowincurz, Ef Derecho Constitucional del siglo XXI. Diagnéstico y perspectivas,
Ediar, Bs. As., Rep. Arg., 2000.
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dicten en su consecuencia) una jerarquia superior a la de las leyes nacionales
-vid. articulo constitucional 75 incs. 22 y 24-, al tiempo que ha acordado
Jerarquia constitucional a once instrumentos internacionales sobre derechos
humanos (enumerados en el citado art. 75 inc. 22) v a los que en el futuro
recepten tal valia®, solucion que -visualizada genéricamente- desnuda la
opcidn axiologica de la Ley Fundamental argentina en favor de la
entronizacién del principio pro homine’ .

Ademis, y por imperio del aludido art. 75 inc. 24, se faculta al Congreso
a aprobar tratados de integracion que deleguen competencias® y jurisdiccion
a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad,
y que respeten el orden democratico y los derechos humanos; con lo que el
precepto habria brindado habilitacién constitucional para la creacion de
tribunales supranacionales receptores de la jurisdiccion delegadla(terminologia
que, mas alla de alojar alguna imprecision, es la escogida por la Ley Funda-
mental), lo que exigiria -en orden al analisis de compatibilidad- una
hermenéutica funcional, integradora y homogeneizante de dicha norma en
su interrelacién con el art. 116 de la Constitucion Nacional.

Como dato factico adicional al expuesto, deberd contabilizarse el
sesgo que, en favor de la preferente situacion de los tratados internacionales
dentro del esquema normativo nacional, brindara la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién prey post reforma constitu-
cional de 1994. Por ejemplo -y sin animo de taxatividad-, podrian

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, consagrada por la 242 Asamblea General de s OEA,
celebrada el 9 de junio de 1994 en Belem do Pard, Brasil. Tal Convencién fue aprobada por la Ley Nac. N°
24.5356 (B.O. de 18 de octubre de 1995}, dispensindosele jerarquia constitucional por conducto de la Ley
Nac. N7 24.820 (B.O. de 29 de mayo de 1997).

* Respecto de la ubicacidn de los tratados internacionales luego de la reforma constitucional de 1994, ver
Bazan, Vicror: “Ef interés superior del nifto como criterio de atribucion de fa tenencia de los hijos”, Lo Ley, T°
1997-C, Bs. As., Rep. Arg., pags. 659 y ss; “Nuevamente sobre el interés superior del nifio”, Voces Jurfdicas, La
Ley, T° 1, Mendoza, Rep. Arg., noviembre de 1997, pags. 160/163; “El interés superior del nifio frente al
contrapunto entre [os derechos de los padres bioldgicos v los del matrimonio que ejerce la guarda preadoptiva
del menor”, La Ley [Suplemento de Derecho Constitucional], 05/11/98, Bs. As., Rep. Arg., pags. 13/22; ete.

* Es importante destacar que ya el ‘Dictamen preliminar del Consejo para la Consolidacién de la Democra-
¢ia’ estimaba conveniente “establecer entre las facultades asighadas al Congreso de {a Nacion la de delegar
clertas competencias a entes supranacionales, conforme lo establezca la Constitucién”, advirtiendo que “si tal
facultad no se estableciera en la misma Carta Magna, el tratado en virtud del cual se delegasen competencias
a un ente supranacional, en principio, no gozarta de legalidad porque iria en contra de la misma Constitucidn
ya que ningln tratado, seglin el articulo 27, podria contratiar los principios constitucionales”. Ademas,
planteaba la modificactén del entonces art. 94 (actual art. 108), en orden a habilitar instancias jurisdiccionales
internacionales superiores a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, con el objeto de adecuar nuestro
ordenamiento juridico pesitivo 2 los tratados internacionales y, particularmente, al Pacto de San José de
Costa Rica” (Reforma constitucional: Dictamen preliminar del Consejo para la Consolidacion de Iz Demo-
cracia, 19 ed., Eudeba, Bs. As., Rep. Arg., 1986, pags. 82/83}.
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traerse a colacion las sentencias recaidas en los casos “Ekmekdjian, Miguel
A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros” (07/07/92); “Fibraca Constructora S.C.A.
¢/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande” (07/07/93); “Cocchia, Jor-
ge D. ¢/ Estado Nacional y otro™ (02/12/93); “Hagelin, Ragnar ¢/ Po-
der Ejecutivo Nacional s/ Juicio de conocimiento” (22/12/93); “Cafés La
Virginia S.A. s/ Apelacion” (10/10/94); “Giroldi, Horacio David y otro
s/ Recurso de casacién” (07/04/95) ~inter alia®-.

B. Paraguay

Similar cobertura tuitiva a la implementada en Argentina, podria extraerse
de una interpretacién dindmica del art. 145 de la Constitucion del Paraguay
(de 1992) y su conexién con los arts. 137 y 141 1bid, de la que puede inferirse
la primacia de los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados
y ratificados, sobre las leyes dictadas por el Congteso.

Aquel art. 145 prevé que la Repuablica del Paraguay admite -en
condiciones de igualdad con otros Estados- un orden juridico
supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos, la
paz, la justicia, la cooperacion y el desarrollo, en lo politico, econémico,
social y cultural. Por su parte, el art. 137 establece un orden prelativo de
disposiciones que considera como integrantes del derecho positivo
nacional, en ¢l que -luego de entronizar en su cispide a la Constitucién
Nacional- enuncia a los tratados, convenios y acuerdos internacionales
con anterioridad a las leyes dictadas por el Congreso, con lo que los
mencionados instrumentos internacionales -debidamente aprobados y
ratificados- tendrian una jerarquia supralegal mas infraconstitucional,

7 Ejemplificativamente, en “Cocchia” dijo la Corte: “El Tratado de Asuncién de 1991 ratificado por la ley
23.981, que establece el Mercosur, constituye la culminacién de un proceso de toma coman de conciencia
entre las naciones de [a regién, y es una clara definicién de politica legislativa que el ordenamiento juridico
interno no puede contradecir, dificultar u omitir en su implementacién prictica” (ver resefia en La Ley, T°
1994-D, Bs. As., Rep. Arg., sum. 2958, pag. 683). Hemos seleccionado esta referencia ya que se nos ocurre
constituye un valioso contrapunto con lo que -tal como veremos (nfra- decidié el Supremo Tribunal
Federal de Brasil in re: “Carta Rogatoria N™ 8.279+4, Repablica Argentina”, sentencia de 4 de mayo de 1998,
respecto del Protocalo de Medidas Cautelares del Mercosur.

¥ No deja de ser interesante lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia argentina, por ejemplo, en “Méndez
Valles, Fernando ¢/ Pescto, A, M.” (26/12/95), en el que la mayoria del Tribunal dejé sentado el abandono del
distingo formulado en algunos precedentes, seglin el cual cuando las normas de un tratado internacional
funcionan como preceptos de derecho comin, su interpretacion no constituye cuestién federal a los fines
del recurso extraordinario. En superacion de tal criterio, ta Corte ~-mayoritariamente- sostuvo que |2 naturaleza
federal del tratado alcanza a su contenido, siendo irrelevante que la materia del tratado sea de las calificadas
como derecho comiin, pues nada de ello puede enervar la sustancia federal que aquéllas poseen en virtud de
su fuente internacional (ver, v.gr., considerando 10 del voto en mayoria).
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apuntalada por el propio art. 141 ibid, que precepttia que “los tratados
internacionales validamente celebrados, aprobados por ley del Congreso,
y cuyos instrumentos de ratificaciéon fueran canjeados o depositados,
forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que deter-
mina el articulo 137" (cursiva nuestra).

De ello emerge que los tratados internacionales dirigidos a pautar
alglin aspecto relativo al mentado orden juridico supranacional (como
podria ser el establecimiento de un Tribunal de tal indole o el nacimiento
de un mercado comn) tendrian -cuando menos tedricamente- una
jerarquia superior a la de las leyes nacionales. En apoyo de nuestra
interpretacidn, y en orden a retratar la importancia adjudicada a la
creacion de un orden juridico supranacional -y su vinculacion con la
proteccion de los derechos humanos- en el decurso del proceso
preconstituyente, el convencional Caruizo sostuvo: “... el Orden Juridi-
co Supranacional es un progreso dentro del concepto de la solidaridad
del hombre v de la humanidad; es una forma de establecer parametros
en que el hombre deja de lado su nacionalismo para insertarse en un
orden internacional en que los derechos humanos son reconocidos
como de caricter internacional ...”%.

4. La situacién en Brasil y Uruguay

Ya en cuanto a los déficit que arroja el balance del derecho compa-
rado de los paises que integran el sistema mercosurefio, baste puntualizar
que los principales escollos a superar seran los criterios jurisprudenciales
cristalizados en Brasil y Uruguay (ademas de algunas carencias normativo-
constitucionales'®), los que, haciendo gala de una suerte de concepciéon
dualista, emplazan a los tratados internacionales en una situacidén de
precaria estabilidad, con lo que se pone en evidencia la mexistencia de
una “atmosfera” propicia para plantearse la posibilidad de crear 6rganos
supranacionales entre los que se incluya un Tribunal permanente, pues
-permitasenos recordar- el derecho comunitario tiene como caracteres
predominantes su autonomia y el efecto directo y la aplicacién inmediata
* Calazo, Feoerico: Diario de Sesiones, N© 26, pég. 13; citado en La Constitucién de fs Repiblica del
Paraguay [con sus fundamentos], Bdit. LatinData, Asuncién, Paraguay, 1992, pag. 145,

“En tal sentido, ejemplificativamente, las Constituciones de Brasil y Uruguay no cuentan con disposiciones

que fijen la ubicacién de los tratados internacionales en relacién con los respectivos ordenamientos juridicos
internos.
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de sus normas, caracteristicas que -en conjunto- convergen hacia la
prevalencia del orden juridico comunitario en relacion con las normativas
internas de los Estados que integran el espacio regional de que se trate.

A modo ilustrativo, recordamos que en el marco comunitario europeo,
la mentada preeminencia surge de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia a partir del famoso caso “M. Flaminio Costa ¢. ENEL” (de 15 de
julio de 1964), al tiempo que el caracter de efecto directo proviene del
precedente sentado por el mencionado 6rgano jurisdiccional in re “Van
Gend & Loos” (de 5 de febrero de 1963).

Pasemos, sin mas, a formular una breve referencia a la situacion en Brasil y Uruguay.

A. Brasil

En la relacion tratado internacional - Constitucién no cabe duda de
la prevalencia de ésta sobre aquél, toda vez que en funcién del art. 102,
inc. III, b’, de la Ley Fundamental los tratados quedan sometidos -al
igual que las leyes- al control de constitucionalidad, de lo que Caruto
Bastos extrae como consecuencia la imposibilidad de que Brasil se
someta a un orden juridico supranacional, dada la supremacia del derecho
constitucional interno sobre el derecho internacional.

Nuestra anterior consideracion atinente a las asimetrias juridicas, en
particular respecto de Brasil, no es voluntarista ni tendenciosa. Basten
para ilustrar dicha apreciacién, las siguientes palabras proferidas por un
profesor universitario de aquel pais, luego de propiciar la reforma de la
Carta Magna federal: “En lo que atafie a la Constitucion brasilenia, se
impone eliminar las exigencias de exequatur de cartas rogatorias y de
homologaciéon de sentencias extranjeras por el Supremo Tribunal Fede-
ral, resquicio nacionalista, xenéfobo, incompatible con el proceso de
integracion”' . En 1déntico sentido, un diplomatico del vecino pais ha
afirmado que la aceptacion de la jurisdiccion de organismos
supranacionales es extrana a la tradicién juridica de Brasil, ya que “entre
nosotros prevalece una visién marcadamente soberanista (sic) en cuanto
al ejercicio de la jurisdicciéon estatal”™®.

U Caputo Bastos, Caries Epuarna: “O processo de integracio do Mercosul e a questdo da hierarquia
constitucional dos tratados”, Estudos da Integracdo, N 12, Associagio Brasileira de Estudos da Integragio,
Brasilia, Brasil, 1997, pag. 17.

2 Grrco, Leonarpo: “Solucidn de controversias y seguridad juridica en el Mercosur”, Jemas del Mercosur -
Seguridad juridica y estructura institucional- N° 3, Insteco - Fundacion Andina, 1997, Bs. As, Rep. Arg, pag. 151,
1 Fumian ArpEncHy, Roseior “Instituciones y seguridad juridica en el Mercosur”, ibidem [nota antetior], pag. 58.
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Lo expuesto requiere aclarar que la homologacion de las sentencias
extranjeras v la concesion de exequatur a las cartas rogatorias compete
en forma originaria al Supremo Tribunal Federal -S.T.F.- (cfr. art. 102.°l’
de la Constitucién de Brasil). En tal sentido, ejemplificativamente y tal
como dicho Supremo Tribunal resolviera, v.gr., en la causa ‘Recurso
Reglamentario en Exhorto N” 7.618-8, Republica Argentina™, en el
sistema brasilefio impera la competencia exclusiva de tal 6rgano
jurisdiccional tanto para la homologacidon de sentencias extranjeras
como para la concesion del exequatur a los exhortos. La aludida
homologacién es constitutiva, pues otorga una eficacia asimilable a la
del acto jurisdiccional del foro a la sentencia extranjera que no la tenia
y, ademas, Gnicamente el S.T.E. tiene competencia para resolver sobre
ella. No deja de ser importante aclarar que el fallo resefiado versaba
sobre una cuestion en la que se invocaba la aplicacion del ‘Protocolo de
Cooperaciéon y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial,
Laboral y Administrativa’™ -conocido como Protocolo de Las Lefias-.

St a todo ello se afiade la circunstancia de que Brasil atin no ha
ratificado la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, no
es dificil avizorar el cuadro de situacién del que surge cudl es la actitud
brasilefia de cara al plexo de instrumentos internacionales; posicién
que deberd modificar radicalmente si pretende consolidar el esquema
integrativo y avanzar en la concrecién de un mercado comiin. A esta
altura del analisis, conviene recordar que el art. 4, paragrafo tinico, de su
Ley Fundamental establece: “La Reptiblica Federativa del Brasil buscara
la integracidon econdmica, politica, social y cultural de los pueblos de
América Latina, con vistas a la formacién de una comunidad
latinoamericana de naciones”.

Elocuente resulta la jurisprudencia del S.T.F., en cuanto a la
consolidacion de un criterio que tiene por justo que “los actos
internacionales, una vez regularmente incorporados al derecho interno,
se sitien en el mismo plano de validez y eficacia de las normas
nfraconstitucionales (... consagrandose) la tesis {...) de que existe, entre
tratados internacionales y leyes internas brasilefias, de caracter ordinario,
" El fallo puede consultarse en Revista de Derecho def Mercosur, Afio 1, N 2, septiembre de 1997, La Ley,
Bs. As., Rep. Arg,, pags. 275 y ss.

' Dicho Protocolo fue celebrado por Argentina, Brasil, Paraguay v Uruguay, el 27/06/92. A su turno, en

Brasil, fue promulgado por Decreto N* 2.067, el 12/11/96, y publicado en el Diario Oficial de [a Unidn, el
13/11/96.
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mera relacién de paridad normativa®” (cursiva nuestra). Y, si existe paridad

normativa, naturalmente sera de aplicacién el criterio cronolégico en
virtud del cual Jex posterior derogat prior, o el pardmetro de especialidad
(la ley especial deroga a la ley general), con el consecuente detrimento de
la virtualidad aplicativa del tratado internacional, dado que su ya precario
destino vivencial estard continuamente amenazado por el potencial dictado
de una ley posterior (o, en su caso, especial) que lo abrogue o modifique”’

En realidad, tal solucién reconoce como génesis el acople de dos
precedentes: uno, de 1971, ventilado en el ‘Recurso Extraordinario N*
71.154 (cit. en nota 16) -relator: OsvaLpo TRIGUERO-, en el que -seglin
Fontoura'® - el razonamiento del Supremo Tribunal radicd en analizar
la Constitucién en forma colectiva y, por tal via y utilizando un juicio
analbgico, se colocaba al tratado a la misma altura de la ley ordinaria,
esto es, categorizando a ambos instrumentos como leyes de idéntica
naturaleza; otro, de 1977, al resolver el ‘Recurso Extraordinario N° 80.004°
(cit. en nota 16) -relator: JAVIER DE ALBUQUERQUE~, que concluyd que la
ley ordinaria posterior al tratado podia modificar a éste. Agrega FoNTOURA
que, en este ultimo fallo, se utiliz6 una forma elegante para aplicar un
criterio dualista usando el razonamiento de la teorfa monista, ya que si bien
no se negaba la existencia del tratado, se argumentaba que, por la fuente
diversa, internamente prevaleceria el ordenamiento juridico nacional, sin
perjuicio de la responsabilidad estatal en el campo internacional®.

Dr ALBUQUERQUE MELLO critica la precitada tendencia, considerandola
un verdadero retroceso y manifestando que la gran mayoria de los votos
que fundamentan la sentencia mencionada en Gltimo término se
sustentan en autores antiguos y dualistas, como es el caso de Triprr”

¥ Cfr. Supremo Tribunal Federal de Brasil, in re: Carta Rogatoria N* 8.27%4, Repiblica Argentina, senten-
cia de 4 de mayo de 1998. En idéntico sentido, vid: RE N° 71.154; RE N 80.004-SE, RTJ 83/809, rel. p/ el
acordiio min. Cunka Pexoto; ADI N 1.480-DE, rel. min. Cerso v Muwro; RTJ 70/333; KT 100/1030; RT
554/434 {La Ley, Bs. As,, Rep. Arg., 11/08/98, pags. 4/6).

"7 El parrafo transcripto adquiere relevancia especifica en cuanto a la prospectiva del devenir integrativo del
Mercosur, a poco de pensar que se trata del criterio del Supremo Tribunal Federal respecto de fa solicitud de
exequatur de una rogatoria que se sustentaba en el Protocolo de Medidas Cautelares aprobado por el
Consejo Mercado Comin ~CM.C.~, es decir, uno de los Protocolos que componen el acervo normativo
mercosureio. Con posterioridad a tal fallo, ¢l mencionado Protocolo fue mncorporado al ordenamiento
juridico del vecino pais, por medio del Decreto N* 2,626, de 15 de junio de 1998.

¥ FonToura, Jores: “Solucién de controversias en el derecho comunitario. Los impasses en la construccién de
un sistema” (sic), Sofucidn de controversias, publicacidn del Seminario ‘Solucién de controversias y medios
institucionales para la resolucion de los conflictos de intereses” (Bs. As., 15 v 16 de noviembre de 1995), edit.
por Ministetio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, Bs. As,, Rep. Arg., 1996, pag. 28.
1" Idem.

* De ArecouerQuE Meuo, Ceso D Curso de Direito Internacional Piblico, Vol. 1, 10° ed. actualiz. v
ampl, Renovar, Rio de Janeiro, Brasil, 1994, pag. 105.
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Anade que el hecho de que la Constitucion brasilefia omita expedirse
sobre el particular sélo significa que la jurisprudencia pasa a cobrar un
papel mas relevante, pero no que ésta pueda ignorar la actual tendencia
del derecho en esta materia y adoptar, por tal via, una concepcién de
soberania que -al menos entre los juristas- desaparecié en 1919%,

Cabe reconocer que algiin sector doctrinario ha aclarado que dicha
tendencia jurisprudencial habria quedado mitigada, al resolverse que la
ley posterior no deroga al tratado sino que sélo suspende la vigencia de
las normas de éste que resulten incompatibles con la ley”. Sea como
fuere, nos parece que dicho criterio no permite ilusionarse ya que no
aporta demasiado para superar la cuestion, por cuanto el tratado inter-
nacional anterior quedara siempre a merced de la ley interna posterior,
sea que ésta lo derogue o “congele” o suspenda su aplicacion. En otras
palabras, y como con claridad lo sintetiza CAPUTO BAsTOS, mientras
Brasil no defina constitucionalmente la naturaleza jerdrquica de los
tratados (al modo como lo hicieron Paraguay y Argentina), “todos los
tratados estarn siempre en la incoémoda posicion de espectador teme-
roso del hecho legislativo sobreviniente y sometidos al judicial review”” .

Cerramos este acapite evocando que en un interesante trabajo, CAsALl
BaHiA acota que considerando los equivocos, oscuridades y omisiones
del régimen de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico
brasilefio, diversos articulos de la Constitucién Federal deberian ser
modificados, incluyendo en tal elenco susceptible de potencial enmienda
a los arts. 4, 5, 49, 52, 84 y 151. Especificamente respecto del art. 4,
propone la incorporacion del § 3%, en el que se permita a la Reptblica
Federativa de Brasil la celebracion de tratados de integracion regional o
la delegacién de competencias a organizacién internacionales, en
condiciones de igualdad y reciprocidad con otros Estados y mediante la
aprobacién de la mayoria absoluta de cada Camara del Congreso; agrega
que las normas fijadas en tales tratados y las decisiones dictadas por las
aludidas organizaciones tienen jerarquia constitucional, salvo en lo to-
cante a la materia individualizada en el art. 60, § 4°.%

4 Idem.

* Ver lo decidido por el Superior Tribunal de Justicia en e} Recurso Especial N* 58.736-MG, publicado en
el Diario de Justicia del 29/04/96, cuyo Relator fuera el ministro Ebuarpo Rizere.

# Caruto Bastos, op. cit, pags. 67/69.

H Casaut Bawua, Sauro Jost: Tratados Internacionats no Direito Brasileiro, Editora Forense, Rio de Janeiro,
Brasil, 2000, pag. 162.
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B. Uruguay

Un poco mas diafano -pero no exento de nubarrones- aparece el
firmamento constitucional uruguayo, pues si bien existe consenso en el
sentido de que el Tratado de Asuncidén no ofreceria una incompatibilidad
con la Ley Fundamental de ese pais (que entrara en vigor en 1967), sobre
todo en la presente etapa integrativa caracterizada por la
intergubernamentalidad como conectivo de los 6rganos mercosurefios, no
existe acuerdo absoluto acerca de si una profundizacién del ligamen signada
por la transferencia de competencias en favor de organismos supranacionales
habilitados para emitir normas de aplicacién directa, inmediata y preemi-
nente sobre el derecho interno, resultaria inconstitucional, en particular vis-
d-vis la prevision del art. 4 de la Ley Fundamental (al que infra referiremos).

Al respecto, v por la postura negativa, Gros EspiELL ha sostenido:
“desde el momento en que los drganos se integran con individuos
independientes de la voluntad de los Estados signatarios, como es el
caso de los tratados de integracién europea (...) la cuestion se hace mas
dificultosa, obligando a encarar, en el caso de Uruguay, una reforma
constitucional para poder legar a admitir esa posibilidad®” (cursiva
nuestra). En favor de la posicion que admite la constitucionalidad de la
dimensién supranacional, se ha expedido LaNpONI Sosa, quien entiende
-a partir de lo que denomina una interpretacién evolutiva, logica y
cefiida a los arts. 6 parrafo 2°%, 507 y 332% de la Constituciéon de aquel
pais- que Uruguay esta habilitado “para integrar una comunidad de

# Gros Espierz, Hecror: “El Tratado de Asuncién: Una aproximacién a su problemitica juridica”, Revista de
Iz Facultad de Derecho, N* 1, Universidad de fa Repiblica, Montevideo, Uruguay, 1991, pig. 16, citado por
LanpoNT SasA, ANGEL: “La solucién de conflictos en el Mercosur”, Revista del Colegio de Abogados de Fa
Plata, Afio XXXIV, N° 54, Bs. As, Rep. Arg, marzo-junio 1994, pag. 332,
una conversacion mnformal que sostuviéramos con el Dr. Gros EsvieiL, éste nos manifestaba que el problema
uruguayo consiste en la carencia de una norma en la Constitucion de dicho pais que posibilite expresamente
la delegacion de competencias o de soberania en entidades supranacionales.

# Disposicidn que cxpresa: “La Repuiblica procurard la integracidn social y econdmica de los Estados Latinoamericanos,
especialmente en lo que se sefiere a la defensa de sus productos y materias primas. Asimismo, propender? a la efectiva
complementacion de sus servicios pablicos” (Fuente: “Reforma constitucional 19977, Revista Uruguaya de Derecho
Constitucional y Politico, Serie Conggesos y Conferencias N” 16, UCUDAL, pag. 202).

¥ Articulo que, en su parte pertinente, preceptia: “El Estado otientard el comercio exterior de Ja Repiblica
protegiendo las actividades productivas cuyo destino sea la exportacidn o que reemplacen a bienes de
importacion ...” (ibidem, pags. 204/205).

* Norma que establece: “Los preceptos de la presente Constitucién que reconocen derechos a los individuos,
ast como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades pablicas, no dejardn de aplicarse por
falta de la reglamentacion respectiva, sino que ésta serd suplida recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas,
a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas” (thidem, pags. 249/250).
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Estados latinoamericanos, con érganos supranacionales cuyas decisiones
se apliquen en forma directa e inmediata en la esfera interna (...), asi
como la supremacia del derecho comunitario sobre el derecho inter-
no”® . En abono de esta tesis, parecieran expedirse DROMI, EXMERDJTAN
v RivEra, quienes entienden que la reforma constitucional de 1967, al
incluir un segundo inciso al art. 6 (que -como viéramos- principia
manifestando que “La Republica procurard la integracién social y eco-
némica de los Estados latinoamericanos ...”), ha incorporado una clau-
sula programatica que brinda plafon para entender que dicha integracion
socioeconomica importa “necesariamente la delegacién de prerrogati-
vas legislativas a cuerpos comunitarios”. Como otro elemento de
analisis, justo es reconocer que el articulo constitucional 4°' -al que se
inoculara un concepto rigido v absoluto de soberania-, habria recibido
una cierta mitigacion con el prealudido segundo parrafo del art. 6%2.

Naturalmente que, en orden a evitar suspicacias y superar
interpretaciones ambivalentes, la mejor solucidn estribaria en propiciar
una reforma constitucional cuya literalidad no brinde espacio para alo-
jar dudas vy que, explicitamente, consagre la pauta de habilitacion del
derecho interno uruguayo. Asi lo han entendido Lanpont Sosa® y
Correa Frermas*™, quienes juzgan deseable la existencia de una norma
constitucional que en forma clara y precisa determine la aplicacién
preferente, directa e inmediata de las decisiones de los érganos
comunitarios en el seno juridico uruguayo, asi como la supremacia del
derecho comunitario sobre el derecho constitucional interno®.

En el interregno hasta el dictado de tal reforma constitucional -si es que
algn dia se cristaliza~ persistiran las interpretaciones duales al influjo de
una vision doctrinaria no uniforme y, sobre todo, a partir de algunos fallos
jurisprudenciales que parecieran dar la espalda a la postura optimista, que

# Lanpont Sosa, op. cit, pags. 332/333.

0 Dronst, ROBERTO; Baeronan, MicueL A. y RivERa, Junio C.: Derecho Comunitaria, Ediciones Ciudad
Argentina, Bs. As,, Rep. Arg,, 1995, pig, 46.

* Dicha norma dispone: “La soberania en toda su plenitud existe radicalmente en la Nacidn, a la que
compete el derecho exclusivo de establecer sus leyes .7 (cursiva nuestra).

¥ Cfy. Loeresty, Roserro Peoro: Constituciones del Mercosur, Ed. Unilag, Bs. As., Rep. Arg., 1997, pag. 15.
M Lanmont Sosa, op. cit, pag. 332.

M Corzea Frimas, Rusin: “El Mercosur ante fa Constitucién Uruguaya”, L].U., T7 CIIL Seccién Doctrina,
1991, pag. 13; aludido por Lanpont Sosa, op. dit, pag. 332, nota 13 y su reenvio a nota 6.

* No deja de ser sintomdtico que la reforma constitucional uruguaya plebiscitada el 08/12/96 (Diario
Ofticral del 09/01/97) no incluyera un precepto explicito en tal sentido. Segtin algunas informaciones, si bien
s¢ previé primigeniamente la introduccién de una norma de tal calibre, la misma fue eliminada en las etapas
finales del proceso reformador.
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entiende compatible con la Ley Fundamental la existencia de érganos
comunitarios. Es que a poco de leer ciertos fundamentos consolidados
por la jurisprudencia uruguaya, verdaderamente queda muy poco espacio
para la euforia. Seleccionamos uno, que ~con alegado apoyo en Justine
JIMENEZ DE ARECHAGA Y SUPERVIELLE-, reza: “... cabe compartir la tesis que
la ley ulterior al tratado, inconciliable con éste, supone su derogacion
...~ {cursiva nuestra)*. Las coincidencias con la concepcion dualista
brasilefia surgen sin mayores esfuerzos; ademas, y si se repara en que la
autora de tal sugestivo parrafo fue, nada més y nada menos, que la
Suprema Corte de Justicia del Uruguay, huelgan mayores comentarios.

5. Ridprdo balance

El breve recorrido que acometiéramos por los pliegues del derecho y
la jurisprudencia comparados de los paises que integran el Mercosur,
pone al descubierto una heterogeneidad de soluciones que conspira
contra la posibilidad de cumplir los ambiciosos propositos declamados
-particularmente, el advenimiento de un mercado comun-, por lo que
-si los objetivos anunciados son sinceros y si confluye la voluntad
politica- no dejaria de ser aconsejable intentar una nivelaciéon constitu-
cional y jurisprudencial, que brinde sélido sustento para que germine
saludablemente el modelo integrativo seleccionado. Concretamente, y
para los casos de Brasil y Uruguay, ello podria lograrse por conducto de
sendas reformas constitucionales, que despejen toda duda acerca de la
viabilidad de un proceso integrativo serio, con instituciones
supranacionales receptoras de competencias o atribuciones dispensadas
por los Estados Miembros.

Colateralmente, no queriamos dejar de mencionar que un elemento
que podria tener relevancia crucial en la futura delineacion del esquema
integrativo mercosurefio, es la entronizacién del principio de
subsidiariedad como mecanismo de distribucidon de competencias en-
tre el ente comunitario y los Estados miembros, tal como se estableciera
en el art. 3.B, parrafo segundo, Tratado Constitutivo de la Comunidad
3 Suprema Corte de Justicia del Uruguay, iz re “G.S. J. con A, del U,y C.U. S.A,, Reinstalacidn, Casacién”,
Ficha 357/989, Montevideo, 20 de junio de 1990. El texto de la sentencia puede verse en Revista Uruguaya

de Derecho Constitucional y Politico, T° VII, N° 37, juniojulio 1990, Montevideo, Uruguay, pags. 32/39.
El pérrafo transcripto luce en pag. 38.
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Europea” -T.C.E.-, “como modo de combinar esfuerzos y evitar la
tendencia hacia el centralismo burocratico™®. Naturalmente que, de
consagrarse tal principio, éste deberd engarzarse con el de
proporcionalidad®, para que ambos interactiien en equilibrado
contrapunto, alejando el riesgo de que la entidad comunitaria se exceda del
marco competencial que a su respecto prefigurara el tratado constitutivo®

6. Panorama del sistea actual de solucién de controversias en el Mercosur

Las limitaciones de espacio y objetivos del presente trabajo nos impiden
evocar los lineamientos normativos que gobiernan actualmente el siste-
ma de soluciéon de controversias en el Mercosur.

Sélo recordaremos que, a pesar de que el 31 de diciembre de 1994 culminé
el perfodo de transicidn fijado primigeniamente, continda en vigencia el
Protocolo de Brasilia ~-P.B.-, dado que, aunque se aprobo el Protocolo de
Ouro Preto* -P.O.P.- que introduce ciertos cambios en la estructura
mstitucional mercosurefia, €l mismo no ha instrumentado modificaciones
sustanciales al modelo resolutivo de contlictos. Cabe recordar que por el art.
43 del PO.P. se dispuso diferir la revision de dicho mecanismo de solucién
de controversias, con vistas a la adopcidn del sistema permanente al que
aluden el item 3 del Anexo 1I del Tratado de Asuncién y el art. 34 del PB,,
para antes de que expire el proceso de convergencia del Arancel externo
comun (recuérdese que éste debe alcanzarse al 1 de enero de 2006)*

¥ Porcion del precepto, que dispone: “En los 4émbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad
intervendrd, conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la medida en que los objetivos de la accion
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y, por concivuiomc
puedan lograrse mejor, debido 2 la dimension o a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario”
A partir del Tratado de Amsterdam {firmado el 2 de octubre de 1997), la nueva numeracidén que corresponde
a tal morma es el art. 5 del T.C.E.

Debe quedar claro que, por conducto del art. 12 del mencionado Tratado de Amsterdam, se ha establecido
una nueva numeracion para el articulado del TCE. y del Tratado de la Unidn Europea (TUE), por lo que
en cada caso que en el presente trabajo se haga referencia a alguna norma del TCE. o del TUE. se aclarard la
numeracion actual que le corresponde.

¥ Tratado de Ia Unidn Europea [Iextos consolidados de Jos Tratados Comunitarios], Secretaria de Estado para
fas Comunidades Europeas, notas a cargo de Losapa Gonzarez, Hereanio, Madrid, Espafia, 1992, pag. XXVIL
* Art. 3.B, parrafo tercero, TCE. (actual art. 5}, que reza: “Ninguna accidn de Ja Comunidad exceders de lo
necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado”.

“ Vid. Louss, JeanVictor: El ordenamiento juridico comunitario, 5° ed. correg. v actualiz., Comisién
Europea, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1995, pag. 105.
W El PO fue ratificado por Argentina y Uruguay el 15 de noviembre de 1995; por Paraguay, ¢l 12 de
setiembre de 1995, y por Brasil el 15 de diciembre de 1995.

¥ Cefiimos ¢] abordaje al esquema delimitado por las previsiones del P.B. y ef PO.P; sin embargo, existen
otros mecanismos de solucidn de controversias, v.gr.: ¢l de Consultas 2 la Comisién de Comercio del
Mercosur {cfr. Directiva N* 17/99); el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional para los Paises
Miembros del Mercosur {Decision N* 03/98); ¢l Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el
Mercosur, la Repablica de Bolivia y la Reptblica de Chile {Decisiones N* 04/98 v 15/99); ¢l Régimen de
Solucidn de Controversias Mercosur-Bolivia {Anexo 11 del ACE 36); el Régimen de Solucidn de Controversias
Mercosur-Chile (Anexo 14 del ACE 35; Resoluciones N™ 61799 y 62/99).
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Sobre el arduo problema del actual esquema de solucién de controversias,
y computando que hubo que esperar un prolongado lapso para que se
emitiera el primer laudo arbitral en el ambito de lo estatuido por el P.B.
(lo que se concret6 el 28 de abril de 1999), creemos oportuno recordar que:

§ Es sumamente complicado y alambicado;

§ dificulta el acceso de los particulares, quienes deben soportar un
camino plagado de obstaculos para ver satisfechos sus intereses, ademas
de la aleatoriedad del destino de sus reclamos, que pueden quedar estan-
cados en los pliegues de algin organismo burocratico;

§ no resuelve los potenciales conflictos que pudieran suscitarse: entre los
propios 6rganos del Mercosur; entre éstos v los Estados Partes; entre aquéllos
y los particulares; o directamente entre particulares (ya que sélo prevé probables
controversias entre Estados Partes y entre éstos v los particulares); y

§ mas alld de que el propio P.B. exprese que los laudos arbitrales son
“obligatorios” (si¢, art. 21.1), dicha obligatoriedad es s6lo nominal, pues
el cumplimiento de la decisién dependerd en todo momento de la
buena voluntad del Estado violador®, alentando -elipticamente- a los
infractores a persistir en su actitud incumplidora de las obligaciones
internacionales oportunamente asumidas, quienes albergan la intima
conviccidn de que ninguna sancidn real y tangible les serd aplicada,
dadas la fragilidad e inocuidad intrinsecas del sistema®.

* Hasta donde sabemos, Brasil 2(n no cumple con la imposicidn fijada en el primer laudo de] Tribunal Arbitral
Ad Hoc del Mercosur {controversia que versaba sobre “Comunicados N° 37 del 17 de diciembre de 1997 y N°
7 del 20 de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior [DECEX] de la Secretaria
de Comercio Exterior [SECEX]: Aplicacidn de Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco”).

En relacién con el tercer laudo (pronunciade en la controversia individualizada como “Apreciacion de
medidas de salvaguardia sobre productos textiles [Resolucién N* 861/99] del Ministerio de Fconomia y
Obras y Servicios Pblicos”), del 10 de marzo de 2000, Argentina dio cumplimiento a la orden alli contenida,
derogando la Resolucion N” 861799 del entonces Ministerio de Economia y Obras y Servicios Pablicos, por
medio de la Resolucion N* 265/2000 del Ministerio de Economia.

1 Por supuesto, 1o se nos escapa lo establecido genéricamente por la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (art. 27), a0n no ratificada por Brasil, y la potencial responsabilidad mternacional que sobre
¢l Estado incumplidor podria recaer como consecuencia de una actitud omisiva frente a la exigencia de
cumplimiento de una obligacién de aquella indole, en actitud de conculcaciéon del principio pacta sunt
servanda {art. 26 1bid).

Cabe acotar que el cuarto laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoe del Mercosur {en controversia identificada
como “Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacién de pollos enteros, provenientes de Brasil,
Resolucién N 574/2000 del Ministerio de Economia de la Reptblica Argentina”), expedido el 21/05/2001,
y luego de resaltar la aplicabilidad del principio de “vigencia simultinea” (punto 116), reconoce la
responsabilidad internacional del Estado incumplidor por la falta de incotporacién oportuna de las normas
Mercosur frente a los Estados que st han cumplido {ver punto 117). Inclusive determina que, de conformidad
con el principio de buena fe, los Estados deben abstenerse de realizar acciones que por su naturaleza se
opongan o frustren el propésito de la norma aprobada pero aln no incorporada {idem).
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Ademas, la inexistencia de un 6rgano de justicia permanente y el hecho
de que el Tribunal Arbitral pueda tener diversa composicion frente a cada
caso que se presenta (en virtud de se trata de un érgano ad hoc), aloja el
ser1o riesgo de obtener soluciones distintas para casos similares (es decir,
respuestas intercadentes), con el correspondiente demérito de la seguridad
juridica; ello, sin omitir que dada la amplitud de la redaccion del texto del
P.B. respecto de la conformacion de las listas para la integracion del Tribu-
nal Arbitral (arts. 9, 10 y ccds.), queda latente la posibilidad de que los
Estados Partes incluyan en ellas a funcionarios gubernamentales, con el
estigma que dicha posibilidad conlleva en el sentido de la potencial falta de
imparcialidad en el accionar del aludido 6rgano®.

Asimismo, no debe soslayarse la circunstancia de que el actual siste-
ma de solucién de diferendos toma como uno de sus pardmetros
referenciales -con algunas modificaciones, fundamentalmente, en tor-
no del reclamo de particulares® - al modelo del Acuerdo de Libre Co-
mercio entre EE.UU. y Canada (FTA: Free Trade Agreement), concebido
para una zona de libre comercio, es decir, insuficiente para superar las
disputas que podrian presentarse en un grado mas avanzado del continuum
integrativo, como lo supondria la implementaciéon de un mercado comin.

No deja de ser Gtil remarcar que los Estados Partes y, por natural
extension, los Organos mercosureiios han advertido algunas de las
defecciones del sistema; asi, y por citar sélo un ejemplo, en el marco del
‘Relanzamiento del Mercosur’ se dictd la Decision N° 25/2000 del
Consejo Mercado Comuin -C.M.C.-, relativa al ‘Perfeccionamiento del
sistema de solucion de controversias del Protocolo de Brasilia’, por la
cual se instruia al Grupo Mercado Comtn ~-G.M.C.- a fin de que realice
-a través del Grupo Ad Hoc Aspectos Institucionales- un analisis y
presente -originariamente antes del 10/12/20007 - una propuesta inte-
gral relativa al perfeccionamiento del aludido Protocolo. En dicha
Decision, y sin perjuicio de la consideracion de otros temas que pudieran
ser propuestos por los Estados Partes, el C.M.C. disponia el examen de
los siguientes temas: perfeccionamiento de la etapa posterior al laudo

* Acerca de dicho riesgo alerta Atonso Garcla, Ricarpo: Tratado de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad
Europea, MeGraw-Hill, Madrid, Espafa, 1997, pag. 67.

* Sabre el punto, ver Harperi, Marciror “Los particulares y el Mercosur. El Protocolo de Brasilia para la
solucién de controversias”, La Ley [Suplemento Actualidad), Afio LV, N* 31, 13/02/92, Bs. As., Rep. Arg, pig. 1.
7 Por medio de la Decision N* 65/2000 (del 14/12/2000) se dispuso prorrogar el plaze previsto en la
Decisién N 25/2000 hasta la fecha de la siguiente reunion del C.M.C. Finalmente, ¢l término ha sido
prolongado hasta noviembre de 2001.
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arbitral: cumplimiento de los laudos y alcance de las medidas
compensatorias; criterios para la conformacién de las listas de expertos
y arbitros, y para su designacidn en cada caso; mayor estabilidad de los
arbitros; alternativas para una interpretacion uniforme de la normativa
Mercosur; y agilizacién de los procedimientos existentes e
implementacion de procedimientos sumarios para casos determinados.

Para finalizar el anlisis de este tramo del trabajo, creemos provechoso recor-
dar que, en orden a “garantizar la seguridad juridica™ del proceso y la “efectividad”
de los mecanismos previstos por el PB., el CM.C. aprobé en Rio de Janetro (el
10 de diciembre de 1998), la Decision N* 17/98, que contiene el ‘Reglamento
del Protocolo de Brasilia para la solucidon de controversias en el Mercosur’.

Entre otras consideraciones a su respecto, Rey Caro indica que se
acuerda caracter “reservado” (cfr. su art. 41) a toda la documentacion y
actuaciones vinculadas a los procedimientos establecidos en el Protoco-
lo de Brasilia y en el Reglamento, v a las sesiones del Tribunal Arbitral,
con excepcion de los laudos arbitrales que deben ser publicados en el
Boletin Oficial del Mercosur. Al respecto, cabe preguntarse si esta reser-
va es sine die o s6lo ha sido establecida mientras los mecanismos de
solucién de controversias se estan aplicando, interpretacion esta (ltima
que considera la mas aceptable®, y con la que coincidimos.

Al considerar que el instrumento en comentario en algunas cuestiones
ha ido mas alla de establecer una “reglamentaciéon” de las normas ya
existentes, para introducir verdaderas modificaciones, el autor citado en
Gltimo término se pregunta si una Decision del Consejo Mercado Comiin
constituye una via adecuada para modificar un acuerdo o tratado®.

7. Repensando ciertas alternativas para superar las defecciones
del sistema de solucion de controversias

En modo alguno pensamos que las consideraciones siguientes constituyan
propuestas demasiado originales o que contengan verdades inconcusas. Muy
por el contrario, sélo pretendemos efectuar modestos aportes para incentivar
el debate sobre un problema que, juzgamos, reviste fundamental importancia
para la consolidacién y sana pervivencia del modelo mercosurefio.

A continuacién esbozaremos -sélo ilustrativa y aproximativamente-
dos hipétesis al respecto: una de maxima y otra de minima.

# Rey Caro, Eanasto T “Comentario al Reglamento del Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias
en el Mercosw”™, Revista de Derecho def Mercosur, Afio 3, N° 3, junio de 1999, La Ley, Bs. As., Rep. Arg, pag. 19.
* fdem.
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7.1. Hipétesis de mixima

Naturalmente que la hipdtesis de maxima supone, en el marco del
deseable fortalecimiento institucional del Mercosur, la entronizacion
de Organos supranacionales que incluyan en su seno a un Tribunal
Permanente de Justicia, lo que -al menos tedricamente- posibilitaria:

§ Obtener una armoniosa y coherente interpretaciéon y aplicacién de
aquello que constituye el “acervo integrativo” (tratados constitutivos
del Mercosur vy normas dictadas en su consecuencia);

§ evitar una jurisprudencia contradictoria;

§ realizar el control de legalidad y legitimidad de la normativa comunitaria;

§ establecer los medios para que sus fallos sean obligatorios y estén revestidos
de efecto directo y de inmediata y preferente aplicacion en el seno del derecho
interno de los Estados Partes {caracteristicas insitas del derecho comunitario); y

§ fijar reglas claras, confiables y serias que garanticen la vigencia de
la seguridad juridica, el afianzamiento de la estructura integrativa y el
respeto por los derechos fundamentales.

No es un dato menor considerar que, como mutatis mutandi se ha
sostenido respecto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
el potencial érgano de justicia mercosurefio funcionaria como reaseguro
de equilibrio del resto de las instituciones del esquema integrativo y
como garantia de la prevalencia y la eficacia del derecho comunitario™.

Dentro del marco de competencias del 6rgano jurisdiccional a ins-
taurar, y en virtud de la calidad que éste receptaria al quedar entronizado
como maximo intérprete de los tratados comunitarios, deberia pensarse
en la posibilidad de instrumentar un mecanismo de prejudicialidad
similar al establecido por el art. ex 177°! del T.C.E.* (hoy art. 234, de

M Diez oE VeLasco, ManueL: £ Tribunal de Justicia de ias Comunidades Europeas, Madrid, Espana, 1984, pags. 109/110.
' Norma que dispone: “El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con caricter prejudicial:
a) sobre la interpretacion del presente Tratado; b) sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados
por las instituciones de la Comunidad y por ¢l Banco Central Europeo; ¢} sobre la interpretacién de los
estatutos de los organismos creados por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.
"Cuando se plantee una cuestién de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros, dicho drgano podrd pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

*Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional
nacional, cuyas decistones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho
Srgano estard obligado a someter la cuestién al Tribunal de Justicia”.

2 En orden a evitar equivocos terminoldgicos, debe quedar en claro que —en virtud del Tratado de Maastricht,
firmado el 7 de febrero de 1992 y que entrara en vigor el 1 de noviembre de 1993~, “los términos «Comunidad
Econdmica Europea» se sustituirin por los términos «Comunidad Europea»” [cfr. art. G.A.1. -hoy, art. §-
del TULE] Por tal razdn, en nuestro texto utilizamos, cuando asi corresponde, la abreviatura T.C.E.
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acuerdo con la renumeracion determinada por el Tratado de Amsterdam),
como modo de coadyuvar al mantenimiento de la interpretacién unifor-
me del derecho comunitario mercosurefio y como reaseguro tuitivo de los
derechos fundamentales. En tal contexto, podria sugerirse prospectivamente
que los jueces nacionales que entiendan en un proceso en el que aparezca la
duda de “comunitariedad™, estén facultados (v, entendemos, obligados) a
plantear la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, para que éste se expida
respecto de la interpretacion o la validez del derecho comunitario, quedando
el 6rgano jurisdiccional nacional habilitado para dictar sentencia una vez
que ¢l Tribunal evacue el reenvio. Por Gltimo, y como cabal reaseguro del
principio de legalidad comunitaria, seria conveniente pautar que la
declaraciéon que efectte el Tribunal devenga obligatoria no s6lo para el juez
consultante, sino también, para el universo de casos al que sea aplicable la
norma comunitaria en torno de la cual giraba el procedimiento prejudicial;
es decir, plasmar el efecto erga omnes de este Gltimo™.

En tal contexto, seria Gtil adjudicarle -paralelamente a la contenciosa-
competencia para emitir opiniones consultivas.

En direccién convergente, v para finalizar este tramo del trabajo, pen-
samos que podria analizarse la posibilidad de depositar en el Tribunal
comunitario la facultad de establecer sanciones pecuniarias sobre los Esta-
dos renuentes a cumplir las sentencias por virtud de las que hubieren sido
condenados, al modo como lo ha previsto el art. 171.2, parrafo 3°, del
T.C.E? (el exart. 171 del T.C.E. corresponde al actual art. 228 1bid).

7.2. Hipétesis de minima

Como hipdtesis de minima, si es que no concurre la voluntad politica
{;comunitaria?) para la creacidn de organismos supranacionales (entre ellos,
un Tribunal Permanente de Justicia), y para el caso de mantenerse el esquema
determinado en el PB. (y su complementacién con el del PO.P.), podria
pensarse en una actualizacién de dicho modelo, a partir de ciertas premisas
entre las que, lustrativamente, podrian incluirse:

% Respecto de este tema, ver JiMENO Buines, Mar: La cuestion prejudicial del art. 177 TCE, Bosch Editor,
Barcelona, Espafia, 1996. En particular, la cita sobre la duda de “comunitariedad” corresponde a la pag. 402
de la obra mencionada.

* Sobre el particular, vid. Jivene Buings, Mar: “El ordenamiento juridico comunttario: La necesidad de su unifor-
me interpretacién y apreciacion de validez”, Estudios sobre ef ordenamicnto juridico espafiol en conmemoracion
del X Aniversario de la Facultad de Derecho, Universidad de Burgos, Burgos, Espafia, 1996, pag. 446.

# Tramo de la norma que dispone: “Si el Tribunal de Justicia declarare que el Estado miembro afectade ha
incumplido su sentencia, podrd imponerle el pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva”.
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1. La superacién del reduccionismo en cuanto a la materia dirimible
a través del sistema de solucién de controversias, esto es, un
ensanchamiento del tipo de conflictos potencialmente sometibles a dicho
modelo resolutivo de conflictos (arts. 1y 25 del P.B., con la inclusién que
la parte in fine del art. 43 del PO.P. formuld respecto de los arts. 19y 25
del PB.).

2. La agilizaci6n de los procedimientos existentes.

3. En torno del art. 7.1 del P.B., convendria analizar la posibilidad de
obviar la negociacién directa (autocomposicion) y el mecanismo
conciliatorio como fases obligatorias previas al sometimiento de la cuestion
al arbitraje, lo que, en otras palabras, significaria tanto como que, sin que
aquellos procedimientos queden automaticamente eliminados, se pueda
recurrir —para abreviar plazos- directamente a la instancia arbitral®.

4. Facilitar el ingreso de los particulares al sistema de solucidon de
controversias, garantizandoles una participacién activa y atil en el
desenvolvimiento de éstas, pues en el modelo actual -y como con acierto
se ha dicho- so6lo se les ha reconocido un “derecho de iniciativa™ | ya
que a poco de comenzar el procedimiento éste se convierte en eminen-
temente interestatal™.

5. Fiyjar pautas para el perfeccionamiento de la etapa posterior al
dictado del laudo arbitral, fundamentalmente, a su cumplimiento o
ejecucion (inclusive concibiendo la posibilidad de instrumentar sanci-
ones pecuniarias escalonadas o progresivas hasta el total acatamiento
del laudo) y al alcance y la especificacién de las medidas compensatorias.
La cuestion se vincula con un problema de mas vasto calibre: el
pragmatismo con que actian los Estados Partes, que, a su vez, se conecta
con el riesgo que PENA* denomina como “aladificacion del Mercosur”,
consistente en el Auir de la idea de que los acuerdos sdlo se cumpliran
“en la medida de lo posible”; lo que no deja de alertar sobre el demérito
de la seguridad juridica que tal “aladificacion” podria provocar.

5 Cftar, Buesonan, Micuss A: “Anteproyecto de Protocolo modificatorio del Protocolo de Brasilia y de Ouro
Preta”, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, N* 123, Secretaria de Postgrado y Servicios a Terceros, Facultad de
Cienctas Jurddicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Rep. Arg., 1995, pags. 132/133.

7 Dyverens, Ausiao L: “Elsistema de solucion de controversias en el Mercoswr”, La Ley; T° 1992-B, Bs. As, Rep. Awg, pig. 1048,
* Ctar. Ry Caro, Ersesto | “Un Tribunal de Justicia Permanente para el Mecosur”, Congreso de Academias Iberoamericanas
de Derecho, Academia Nacional de Derecho y Clencias Sociales de Cérdoba, Cordoba, Rep. Arg, 1998, pag. 250.

# Peia, Feux: “La cuestidn institucional en el Mercosur”, foc. cit. [nota 12), pag. 12.
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Es dable verificar que se han planteado distintas alternativas para
superar las defecciones del sistema. Asi, al solo efecto ejemplificativo,
mencionamos que pefia ha sostenido que se torna necesaria una reflexiéon
sobre el mecanismo de solucién de controversias en el mercosur; en par-
ticular, acerca de la conveniencia de establecer (al igual que en la
organizacibn mundial del comercio ~ome-) un mecanismo que prevea
una instancia previa de paneles (grupos especiales) y una de apelacién
ante un 6rgano permanente (6rgano permanente de apelacion)®.
Asimismo, en el grupo de alto nivel creado en el contexto del
‘relanzamiento del mercosur’, para operativizar el proyectado
‘perfeccionamiento del sistema de solucidon de controversias del protoco-
lo de brasilia’, se debaten propuestas con diversos tenor y aristas, entre
las que cabe mencionar, ilustrativamente, la creacion de un tribunal
arbitral permanente (previendo la existencia de laudos inapelables y
obligatorios) o la instauracion de un tribunal de apelacién (por ejemplo,
integrado por cinco arbitros con mandato fijo), eliminando el caracter
ad hoc de los actuales tribunales arbitrales.

8. Conclusio

1. El derecho constitucional comparado de los Estados que componen
el Mercosur y, en algunos casos, la propia jurisprudencia de los respec-
tivos maximos tribunales nacionales, no permiten albergar demasiado
optimismo en cuanto a la potencial ereccién de instituciones
supranacionales para superar el actual conectivo intergubernamental de
las instituciones mercosurenas.

Sea como fuere, €l sistema vigente de solucion de controversias, en
particular, y el institucional, en general, resultardn cualitativamente insu-
ficientes en una eventual etapa gobernada por un mercado comun. La
prolongacion del statu quo institucional actual es impensable en el marco
del establecimiento de un estadio integrativo de semejante intensidad.

2. El disefo institucional es rudimentario y desproporcionado (por
exiguo) a los ambiciosos propésitos que se pregonan, debiendo -desde
nuestra Optica- ser objeto de un remozamiento si en verdad se pretende

5 Peia, Berxe “El laudo arbitral sobre las salvaguardias textiles en el Mercoswt”, La Ley, 10 de mayo de 2000,
Bs. As., Rep. Arg, pie. 2.
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adecuada cobertura a la seguridad juridica, despertando la confiabilidad
de los inversores extra Mercosur y de los propios componentes del esque-
ma integrativo.

Naturalmente, tal solucién dependera del despliegue evolutivo del
proceso de integracién, debiendo concebirse a la solucién institucional
como consecuente y no como antecedente de cuya existencia se intuya
la mentada evolucién. Es decir, que los hechos y la voluntad politica
deberan ser los motores que conduzcan a la instalacién de instituciones
supranacionales permanentes.

Sobre el particular, LAvAGNA ofrece un atractivo enfoque al entender que
las instituciones deben ser vistas como resultantes y no como independientes
de la demanda y la oferta de coordinacién de politicas sociales y econdmi-
cas, pues s1 son consideradas como antecedentes de éstas se corre el riesgo
de “caer en una institucionalizacién burocratica-pasiva™ .

Como advertencia, deberd quedar claro que ni la proliferacion de
normas ni la de instituciones aparejard per sey de modo automatico la
superacidon de todos los problemas que plantea la integraciéon, si las
transformaciones instrumentadas no reciben sustento en un sincero
cambio cultural, un verdadero compromiso y una cabal voluntad politi-
ca, que principie por la intima convicciéon -en el seno de los Estados-
de que el concepto de soberania absoluta ha devenido anacronico® y
que en la actualidad resulta cualitativamente superado por la vigencia
del principio de interdependencia de los Estados®.

Es que, como con claridad afirma Ciuro Carpani, dado que la
coherencia légica es mas facil que el orden en la realidad social, la
armonia de las normas es mas facil que la de los hechos, por tanto, la
referencia exclusiva a las normas suele originar la ffusidn de una armonia
que fActicamente no existe®.

3. Si convergiera la multicitada y trascendente voluntad politica, los
paises fundadores del Mercosur deberian encarar una armonizacién cons-

o Lavacna, Roperto: “Integracién, economia e instituciones”, Joc. cit. [nota 12, pag. 17.

# Cfr. Sapsav, Fermwanoo L.y Brocr, Rogerto D.: “Solucidn de controversias en el Mercosur”, Archivos del
presente, Afio 1, N” 2, Fundacién Foro del Sur, Bs. As,, Rep. Arg., 1995, pag. 116.

# Sobre el punto, ver Bazan, Vicror: “Soberania vs. integracion: ;Una antinomia superada?”, Entre Abogados,
Foro de Abogados, Afio I, N* 1, San Juan, Rep. Arg., octubre/diciembre de 1993, pags. 4/9; "Mito y realidad
en la conexién soberania nacional - integracién regional”, Apuntes de Derecho, Afio 1, N” 1, publicacién
augpiciada por la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Mayor de San Marcos, Edit. San
Marcos, Lima, Pert, octubre de 1996, pags. 243/254.

# Ciuro Cawpany, Micuer A.: Ef Derecho Universal {Perspectiva para la ciencia juridica de una nueva era),
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, Rep. Arg., 2001, pag. 81.
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titucional que acuerde valor preferente -en el contexto de las respectivas
piramides juridicas- a los tratados internacionales en general (incluidos
los de integracion regional) vis-d-vis el derecho interno estatal.

Ademis, la equiparacién normativa exigible deberia trasuntarse en la
existencia de una clausula de habilitacién en el propio esquema interno
constitucional, que permita el establecimiento de una estructura
supranacional receptora de competencias o potestades atribuido-cedi-
das, delegadas o transferidas, de acuerdo con la opcién lingiistico-
sustancial que se escoja.

4. De la progresion factica y la evolucidn cualitativa de la voluntad
politica de sus componentes dependerd el futuro institucional del
Mercosur.

De tal suerte, y como hipdtesis de maxima, nos alineamos con quienes
pregonan la necesidad de establecer instituciones supranacionales para
abandonar el mero conectivo intergubernamental® y quebrar la absolu-
ta y total dependencia que los 6rganos del Mercosur rinden a los Esta-
dos Partes. Es que, s1 el objetivo estriba en la constitucién de un merca-
do comin, la forma mas aconsejable es la institucionalizada, en oposicion
a los mecanismos ad hod®. En tal contexto, nos expedimos por la
creaciéon de un Tribunal Permanente de Justicia que, como
recurrentemente se dijo, podria proveer de importantes ventajas al siste-
ma, ademas de aportar seguridad y fortaleza a los particulares y a los
Estados Partes con menor peso especifico dentro del esquema integrativo,
procurando la interpretacion y aplicacion uniformes de las normas
comunitarias para tratar de eliminar una poderosa asimetria que anarquiza
el sistema® . Un aspecto clave para el eventual éxito de esta propuesta estriba
en la composicién del Tribunal y en el modo como sus futuros integrantes
sean seleccionados y designados (privilegiando -inter alia- las pautas de
solvencia moral, idoneidad intelectual e independencia de criterio).

Hasta tanto aquella deseable opcién se corporice -si es que en algin
momento ello ocurre-, como hipdtesis transaccional o de minima, y

# Ver, por ejemplo, el art. 2 del PO.P. que, al individualizar los érganos mercosurefios que cuentan con
capacidad decisoria, sefiala que éstos poseen naturaleza intergubernamental.

# Carcrclia, Inis M. La resolucion de controversias en esquemas de integracidn: el caso del Mercosur, La
Ley, Bs. As., Rep. Arg,, 1995, pag. 1.

7 Bercin, Horacio: “Selucién de controversias. Control de supranacionalidad normativa {(La disyuntiva
entre consolidacién o retroceso en el Mercosur)”, La Ley, T 19953-C, Bs. As., Rep. Arg,, pag. 1015.
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buscando superar algunas defecciones del sistema -siempre en la medida
de las posibilidades de una reforma coyuntural-, propiciamos una
modificacién del P.B. (y eventualmente del P.O.P.) que permita la
amplificacion de las hipotesis que puedan ser canalizadas por medio del
mencionado esquema de superacién de conflictos; la supresion del carac-
ter obligatorio de las instancias previas al arbitraje (negociaciones direc-
tas e intervencion del G.M.C.); la agilizaciéon de los procedimientos exis-
tentes; la vigorizacidn de las posibilidades de participacion de los particu-
lares en el sistema de solucidn de controversias; y —entre otras premisas—
la fijacién de pautas claras que coadyuven al perfeccionamiento de la
etapa posterior al dictado del laudo arbitral, fundamentalmente, en tor-
no a su cumplimiento o ejecucidn (inclusive concibiendo la posibilidad
de instrumentar sanciones pecuniarias escalonadas o progresivas hasta el
total acatamiento del Jaudo) y al alcance y la especificacion de las medi-
das compensatorias. Es que, como con acierto se ha puntualizado, es
hora de que el Mercosur pueda ejecutar institucionalmente sus laudos
contra Jos Estados condenados®.

5. Retomando la exigencia de la necesaria voluntad politica como
plataforma de lanzamiento de las modificaciones estructurales a
instrumentar, es claro que, sin su cabal concurso, todo cambio que se
implemente s6lo servird para recrear frustraciones y, sobre todo, signi-
ficara una reinvencién sofisticada (por su caricter transnacional) de
gatopardismo, es decir, cambiar todo para que todo continiie igual. En
otras palabras, se nos intentara seducir con el espejismo del giro de
trescientos sesenta grados, que s6lo nos colmard de una fugaz euforia,
pues pronto caeremos en la cuenta de que -en el mejor de los casos-
habremos sido transportados al punto de partida.

6. Por Gltimo, no cabria soslayar que, cualquiera fuera la decisién que
se tomara para gobernar el futuro del Mercosur, en éste -como en cualquier
proceso de integracion- serd siempre relevante todo cuanto se haga para
compatibilizar eficiencia técnica con democracia,” en orden a procurar la
convergencia de una modulacién no traumatica de las relaciones que genera
la tensiéon mercado, por una parte, y democracia y derechos humanos, por

* Esroup, Lins ALganpro: “Un Mercosur sin vacios legales”, La Nacidn [Suplemento de Comercio Exterior],
18 de abril de 2000, Bs. As., Rep. Arg. El texto del trabajo ha sido consultado en hitpy//www.estoup.com.ag,

ICICosuL/ me rcosurhtm.

# Ciure Carpany, op. ¢ft, pag. 95.
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la otra; todo ello en pro de la satisfaccion del valor justicia.

Insistimos en la necesidad de no obviar la dimensién humanista de
los procesos de integracion, pues en parafrasis de MONNET ~idedlogo de la
integracién europea-, con la comunitariedad no se persigue la mera
coalici6n de Estados, sino la unidn de hombres™ | debiendo desterrarse la
percepcidn que indica que la perspectiva crematistica es la Ginica valida y
posible para visualizar los procesos de integracién.
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