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Resumo: O artigo compara o Mercosul e a Unasul para demonstrar similitudes, di-
ferencas e desafios. Para tanto, utiliza-se de dogmatica juridica internacional e da
teoria constitucional. Aponta-se a natureza intergovernamental de ambas, o regio-
nalismo de uma e o sub-regionalismo da outra. Vencer o individualismo e sobreviver
a temporalidade sédo os grandes desafios a serem enfrentados.
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1. Consideraciones previas

En adelante nos vamos a referir a dos procesos de integracion que se desar-
rollan dentro de un mismo espacio geografico: América del Sur. Por una parte, el
Mercosur — exponente subregional —, y por la otra, la Unasur — exponente regional.
El primero se inici6 en la década de los noventa del siglo pasado y fue concebido,
sobre todo, como un instrumento de integracion econémica cuyo fin es la creacion
de un mercado comun. El segundo, mas reciente? — su tratado constitutivo entro en
vigor en 2011 —, fue concebido ya no desde lo econdmico sino, sobre todo, como un
espacio de articulacion politica entre todos los paises de la regidon que permitiria
integrar diversas politicas sectoriales incluidas las econémicas.

El Mercosur primero y la Unasur después reproducen la logica interguberna-
mental de la integracién regional. Manifestada en una discreta organizacion institu-
cional y en un intrincado ordenamiento juridico propio, dicha légica ha colocado a
ambos procesos en una encrucijada. Tanto el Mercosur actual, que parece no supe-

" Professor Catedratico de Direito da Integragéo da Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires (UBA).

2 Heredero de la llamada Comunidad Sudamericana de las Naciones (CSN), que se presentd en el encuentro presidencial de Cusco, Perd,
en el afio 2004 y que consistia en la realizacion de las cumbres presidenciales llevadas a cabo en América del Sur (Cumbres Sudame-
ricanas de Presidentes), habiendo tomado su primer impulso con el encuentro de Brasilia del afio 2000.
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rar una especie de crisis de identidad — concebido como un mercado comun en el
pasado, todo parece indicar que es aborrecido como tal en el presente — como la
Unasur, que se desarrolla preponderantemente como un espacio de consulta ante
las recurrentes crisis politicas en la region, no logran avanzar hacia la consolidacion
de una estructura institucional y un derecho propio que permita garantizar con efica-
cia el cumplimiento de sus objetivos.

La opcién supranacional para ser descartada de cuajo por las capitales sura-
mericanas, al menos hasta el presente, la que cierra cualquier proceso a la posibili-
dad de atribuir competencias otrora estatales a instituciones de la integracion. Dicho
en otras palabras, se niegan a un ejercicio comun de dichas competencias.

Lejos de lo que podria pensarse, la opcion supranacional aparece como una
opciodn cierta en la mayoria de las constituciones suramericanas — en especial en las
reformadas en el ultimo tiempo —. Asi ocurre con la constitucion argentina la cual
permite, verificados ciertos requisitos, aprobar tratados de integracion que “deleguen
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales” (art. 75 inc. 24); la cons-
titucion paraguaya que, en condiciones de igualdad con otros Estados, “admite un
orden juridico supranacional” (art. 145); la constitucion colombiana que habilita a “crear
organismos supranacionales” (art. 227); la constitucién venezolana la cual afirma que
“la Republica podra atribuir a organizaciones supranacionales, mediante tratados, el
ejercicio de las competencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de inte-
gracion” (art. 153); la constitucion ecuatoriana que declara “favorecer la consolidaciéon
de organizaciones de caracter supranacional” (art. 424); o bien la constitucion bolivia-
na que autoriza la “cesion de competencias institucionales a organismos internacio-
nales o supranacionales, en el marco de procesos de integracion” (art. 257.11.4).

Probablemente encontremos en el predominio absoluto de la légica intergu-
bernamental, muchas veces manifestada en un cerrado proteccionismo, gran parte
de las razones del actual estancamiento en los hechos de procesos de integracion
que solo parecen avanzar en el plano retérico. Lo dicho no es facil de entender en
un mundo que encuentra en la constitucion de bloques regionales un contrapeso y
una respuesta a la globalizaciéon. Pero aun mas en un presente donde se imponen
las sociedades abiertas e integradas por sobre las sociedades cerradas en si mismas.
En este sentido Haberle escribe que, numerosas materias indican que

[...] el Estado constitucional se encuentra en una fase en que depende del Derecho
internacional o, si se quiere, en la que el Derecho internacional se halla necesariamen-
te implicado en él, ya que de hecho ha tejido una trama tan compleja de relaciones
internacionales que todo ello da pie mas que suficiente a pensar que asi sea (HABER-
LE, p. 256, 2013).

Lo anterior permite al autor aleman presentar su concepto de Estado consti-
tucional cooperativo como categoria para explicar el Estado constitucional del pre-
sente. Dicho Estado sera pues aquel Estado cuya identidad incluso a nivel interna-
cional se halla dentro de un “complejo tejido de relaciones inter y supranacionales”,
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asi como en la medida que toma plenamente conciencia de la colaboracién interna-
cional y se responsabiliza también de ella como parte de la propia responsabilidad
(HABERLE, 2013, p. 258). Haberle defiende la idea de que, el Estado constitucional
es, desde el punto de vista de la tipologia ideal, “el modelo de Estado propio de la
sociedad abierta”. La “apertura” que ostenta representa cada vez mas una de sus
dimensiones, la dimensién internacional, “Iéase, transnacional’.

Como “contramodelo” al Estado constitucional cooperativo, Haberle sefiala al
Estado “egoista”, autorreferente, cerrado y replegado sobre si mismo, agresivo las
mas de las veces en su actitud preferentemente frente y hacia el exterior (HABERLE,
2013, p. 259-260). El Estado constitucional cooperativo, en cambio, es la respuesta
interior de los Estados constitucionales democraticos liberales occidentales frente a la
transformacion existente a nivel de Derecho internacional junto con todos sus desafios,
que conduce finalmente a las formas de cooperacion. Se trata, segun Haberle, de un
cambio constitucional producido “desde afuera” cuando el propio modelo de Estado
constitucional se convierte en “dudoso” tanto desde un punto de vista interior como
exterior del mismo. Estado constitucional o Estado de Derecho constitucional es tam-
bién aquel donde las relaciones internacionales estan sometidas a influencias recipro-
cas de modo que lo que se ha dado en llamar “existencia de dos mundos tedricos
separados y perfectamente tabicados” se ha vuelto mas dudosa, toda vez que ambos
son al tiempo objeto y sujeto de las transformaciones. Haberle concluye con una sen-
tencia determinante: “El Estadio constitucional abierto o bien solo puede ser coopera-
tivo a largo plazo, o bien dejara de ser constitucional” (HABERLE, 2013, p. 262-263).

A continuacién analizaremos, dentro de los limites que impone una colabora-
cion como la presente, las dos manifestaciones principales de la l6gica interguber-
namental en la integracioén regional: el tratado fundacional y la estructura institucional
que éste crea, por un lado, y las caracteristicas del derecho derivado que se produ-
ce, por el otro.

2. Los tratados fundacionales del Mercosur y Unasur.
La cooperacion intergubernamental

El Mercosur actual es un proceso de integracion regional dominado por el de-
recho internacional general o, o que es lo mismo, el derecho de la integracién en
tanto rama juridica de aquél. Ello surge con claridad si analizamos la naturaleza juri-
dica del Tratado de Asuncion (en adelante TA) el cual constituye su tratado fundacional.

La entrada en vigencia del TA, conforme a su articulo 19, se produciria “treinta
dias después de la fecha de depdsito del tercer instrumento de ratificacion”. Asi, dicho
Tratado entrd en vigencia el 29 de noviembre de 1991. El TA esta estructurado sobre
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un “texto principal™ (el Tratado en sentido estricto) y “cinco anexos™. El objeto o fina-
lidad perseguida, de acuerdo al articulo 1 (TA), es la creacion de un mercado comun
entre los Estados Partes, “el cual debera estar conformado el 31 de diciembre de 1994”.

Ekmekdjian sostiene que el TAes uno de los “acuerdos parciales de integracién
econémica” regulados en los capitulos Il y IV del Tratado de Montevideo (1980, en
adelante TM) mediante el cual se crea la Asociacion Latinoamericana de Integracion
(en adelante Aladi) (EKMEKDJIAN, 1996, p. 206). Funda su afirmacién en el articu-
lo 8 (TA) (EKMEKDJIAN, 1996, p. 209)°. En el mismo sentido Gros Espiell (1991, p. 6)
al afirmar que el TA adelanta y ahonda el proceso de integracion que resulta del TM;
agregando que hay, por tanto, coincidencia de objetivos y plena compatibilidad entre
ambos tratados (GROS ESPIELL, 1991, p. 16). Y en otra obra dice:

Estos nucleamientos subregionales [en referencia al Pacto Andino y al Mercosur] no
son incompatibles con ALADI. Por el contrario son la demostracion de la verdad de los
principios en que se funda el Tratado de Montevideo y de la vitalidad, subsistencia y
actualidad de los objetivos que fija (GROS ESPIELL, 1991, p. 17).

Magarifios sostiene que el TA confirma implicitamente el objeto del TM y debe-
ria encuadrarse en el marco normativo que rige el proceso mayor de la Aladi, de la
cual son miembros sus Estados partes (MAGARINOS, 1991, p. 56). El citado autor
llama la atencion sobre algunas incompatibilidades del TA y la Aladi®. Como “incom-
patibilidades formales”, se cita la ausencia de una disposicion tendiente a la conver-
gencia con los otros acuerdos parciales suscriptos en el marco de la Asociacién y con
la clausula de adhesion, que ademas de ser limitativa — afirma — es discriminatoria.
Como “incompatibilidad sustancial” se sefiala la omision en el TA de normas expresas,
como lo exige el TM, sobre los tratamientos diferenciales a otorgarse en funcién del
diferente grado de desarrollo de los paises. El Mercosur — sentencia Magarifios — no
s6lo no contempla este principio sino que contrapone al mismo explicitamente el de
la reciprocidad plena de los derechos y obligaciones entre los Estados partes.

El Preambulo del TA hace referencia expresa a la cuestion que tratamos, al
afirmar que:

[...] el presente Tratado debe ser considerado como un nuevo avance en el esfuerzo
tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de América Latina, con-
forme al objetivo del Tratado de Montevideo de 1980; [...].

3 El “texto principal” estd compuesto de un Preambulo y seis capitulos, en los cuales se trata: “Propdsitos, principios e instrumentos”,
“Estructura organica”, “Vigencia”, “Adhesion”, “Denuncia” y “Principios generales”.

4 En la actualidad, los Anexos carecen de interés por cuanto han sido sustituidos por normas posteriores.

5 El citado articulo 8 (TA) en su parte pertinente afirma que: “Los Estados Partes se comprometen a preservar los compromisos asumidos
hasta la fecha de la celebracion del presente Tratado, inclusive los acuerdos firmados en el &mbito de la Asociacién Latinoamericana de
Integracion [...]". Ekmekdjian agrega que: “Si bien la redaccion del parrafo transcrito no es demasiada clara, es obvio que si los Estados
miembros del Mercosur asumen los acuerdos firmados en el ambito de la ALADI, el primero que deben mantener es el del propio tratado
de Montevideo de 1980, de creacion de la entidad” (EKMEKDJIAN, 1996, p. 209).

5 Asi refiere que “estos inconvenientes juridicos podrian ser superados si se agregase una clausula y se modificase la otra en el texto del
Acuerdo Parcial cuatripartito que debe presentarse en la Aladi, imitando en este Ultimo caso el procedimiento adoptado por Argentina y
Brasil ante similar dificultad”.
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A su vez, el Preambulo del citado TM afirma — de modo concordante — la dis-
posicion de las partes de:

[...] impulsar el desarrollo de vinculos de solidaridad y cooperacion con otros paises y
areas de integracion de América Latina a fin de promover un proceso convergente que
conduzca al establecimiento de un mercado comun regional.

Establecido el vinculo indicado entre el Mercosur y la Aladi cabe preguntarse
qué sucede con la clausula de la nacién mas favorecida estipulada en el articulo 44
(TM, 1980). Dicho articulo solo exime de la aplicacion irrestricta de la citada clausu-
la a los Acuerdos que se encuadren en el propio Tratado o en el Acuerdo de Carta-
gena. En consecuencia, las concesiones emergentes del programa de liberacién
tendrian que extenderse automaticamente e incondicionalmente a los demas miem-
bros de la Aladi. En este punto, coincidimos con Gros Espiell (GROS ESPIELL, 1991,
p. 15): para que el régimen especial creado entre las partes por el TA no se extienda
automaticamente a todas las demas partes del TM, es necesario concebir a aquél
como un Acuerdo de Alcance Parcial (art. 7, TM 1980) y actuar en consecuencia.

Por otro lado, el TA ha sido calificado como un tratado marco.” Segun Magarifios
esta denominacion se utiliza para definir una nueva modalidad o figura que se dis-
tingue de los tipos clasicos de tratados del derecho internacional (MAGARINOS,
1991, p. 53). Esto es de los tratados-contratos que detallan los compromisos con-
traidos por los Estados mediante disposiciones juridicas precisas y clausulas pre-
ceptivas, o bien de los llamados fratados-ley que establecen reglas generales y
objetivas y tienen, por lo tanto, caracter normativo.

Gamio sostiene que existe un acuerdo bastante general en el sentido de que
el TA consiste en lo que se conoce como tratado marco, es decir, un acuerdo gene-
ral, muy breve, cuyo desarrollo quedara librado a las resoluciones que dicten sus
organos (GAMIO, 1994). Abreu, por su parte, mantiene que el TA no debe conside-
rarse como un tratado final constitutivo del Mercosur, sino como el instrumento de
caracter internacional destinado a hacer posible su concrecion (ABREU, 1991, p. 47).
En doctrina, este tipo de acuerdos internacionales se denomina acuerdos-marcos,
pues so6lo contienen un conjunto de directivas generales, las que deben ulteriormen-
te ser desarrolladas y concretadas por convenios especiales®. Magarifios agrega que

7 En el Mensaje y Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo uruguayo a la Asamblea General de dicho pais el 1 de abril de 1991 (cfr. a los arts.
85, inc. 7'y 168, inc. 20, constitucion uruguaya), se expresa en el capitulo Ill que “diversas posiciones y soluciones no pudieron recoger-
se en el Tratado y sus Anexos porque no fueron compartidas por otras delegaciones o por el caracter de “tratado marco” que tiene el
régimen juridico adoptado”. Mas adelante en el capitulo V continua: “Estamos ante un “tratado marco” que consta solo de veinticuatro
articulos, en el que se establecen los mecanismos y parametros esenciales para la formacion del mercado comun [...]". Y finalmente se
agrega: “Importa sefialar que una concepcion diferente de la de un tratado marco es totalmente inviable en las actuales circunstancias
[...]” (Véase Revista Diplomatica, Nr. 10/1991, Instituto Artigas del Servicio Exterior-Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica
Oriental del Uruguay, Montevideo).

8 El mismo autor uruguayo prosige afirmando que: “El Tratado de Asuncién es un tratado marco que va incluso mas alla de esa figura, y
que cumple con la funcién simultéanea de definir un marco general de relaciones, y de instrumentar, para un determinado lapso alguna
de ellas en los Anexos. Desde una 6ptica juridica, estariamos en presencia de un esquema normativo que fluctiia entre un “derecho di-
rectivo” que establece bases juridicas generales, de caracter definitivo, para un determinado programa de integracion (Capitulo | del
Tratado), y un “derecho operativo” construidos por una serie de compromisos juridicos concretos, de caracter transitorio, constituidos
basicamente por los Anexos”.
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cuando obvian el detalle, tienen escasas normas obligatorias y sus textos contienen
basicamente enunciados programaticos, principios genéricos no desarrollados mi-
nuciosamente y orientaciones sobre politicas a seguir, se ha generalizado la costum-
bre de denominarlos tratados-marco (MAGARINOS, 1991, p. 53).

Para Pérez Otermin la definicién de la palabra que lo domina resulta que la
esencia de tal tipo de acuerdos debe centrarse en la nocion de falta de sustancia,
de materia, siendo en consecuencia su contenido mera forma. Es decir que el acuer-
do contendra el armazon, los medios mediante los cuales por actos posteriores se
llegara a la sustancia (PEREZ OTERMIN, 1995, p. 15). El mismo autor uruguayo
propone la siguiente definicion de acuerdos-marco:

[...] aquellos acuerdos en los cuales se establecen orientaciones, principios, enuncia-
dos programaticos, u objetivos precisos, los cuales las partes se comprometen a lograr
mediante acuerdos posteriores utilizando la estructura o siguiendo los mecanismos alli
establecidos” (Pérez Otermin, 1995, p. 16).

Sin embargo, Pérez Otermin finaliza su analisis negando que el TA se encuen-
tre dentro de la categoria de acuerdo-marco (PEREZ OTERMIN, 1995, p. 17).

El TA nace, fundamentalmente, en su contenido estructural, como un tratado
transitorio. Tal transitoriedad esta repetidamente determinada en su articulado, prin-
cipalmente en su articulo 18:

Antes del establecimiento del Mercado Comun, el 31 de diciembre de 1994, los Estados
Partes convocaran a una reunion extraordinaria con el objeto de determinar la estruc-
tura institucional definitiva de los 6rganos de administracion del Mercado Comun, asi
como las atribuciones especificas de cada uno de ellos y su sistema de adopcién de
decisiones”.®

Al respecto Gros Espiell refiere que hubiera sido absurdo — un error imperdo-
nable — haber intentado en el momento que se negocid, en esta etapa tan especial,
tratar de elaborar un tratado minucioso, completo, pensado como definitivo (GROS
ESPIELL, 1991, p. 4). Era preciso hacer algo simple, esquematico, en cierta forma
provisional, para adaptarlo luego a los resultados. Lo que se negocio y se hizo fue
una base para poder pensar luego mejor la férmula juridica e internacional final en
funcién de lo acaecido en el periodo — ineludible e imprescriptible- de transicion.
Puede decirse — concluye quien fuera canciller uruguayo y firmante como tal del
tratado que estudiamos — que el TA es un tratado “provisorio o preliminar’ (GROS
ESPIELL, 1991, p. 7). Magarifios por su lado afirma sobre el TA que, mas fuerte que

9 Igualmente se refieren a la transitoriedad el articulo 3: “Durante el periodo de transicién, que sé extendera desde la entrada en vigor del
presente Tratado hasta el 31 de diciembre de 1994, y a fin de facilitar la constitucion del Mercado Comun, los Estados Partes adoptan
un Régimen General de Origen, un Sistema de Solucion de Controversias y Clausulas de Salvaguardia, que constan como Anexos I, Il
y IV al presente Tratado” y el articulo 14, in fine: “Al elaborar y proponer medidas concretas en el desarrollo de sus trabajos, hasta el 31
de diciembre de 1994, el Grupo Mercado Comun podra convocar, cuando asi lo juzgue conveniente, a representantes de otros organis-
mos de la Administracion Publica y del sector privado”. Asi como el numeral 3) del Anexo IlI: “Antes del 31 de diciembre de 1994, los
Estados Partes adoptaran un Sistema Permanente de Solucion de Controversias para el Mercado Comun”.
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su configuracién de marco, es la connotacion provisional (MAGARINOS, 1991, p. 54).
Es un tratado para la constituciéon de un mercado comun y no uno constitutivo de un
mercado comun.

Ala luz de lo expuesto no resulta adecuado, pues, el texto del articulo 19 (TA,
1991) segun el cual el tratado tendra duracion indefinida. No sélo la estructura institu-
cional, sino también lo concerniente al programa de liberacién, cuyas disposiciones
caducaron con el fin del periodo de transiciéon, asi como la caracterizacion de los
principales instrumentos para la constitucion del mercado comun (art. 5, TA, 1991) y
las normas que rigieron las relaciones comerciales externas con los diferentes grupos
de terceros paises (art. 8, TA, 1991), tuvieron explicitamente validez restringida tem-
poralmente al desarrollo de la etapa preparatoria. En el TA, escribe Magarifios, lo
definitivo no es el propio instrumento, en esencia provisional, sino la decisién politica
de establecer un mercado comun de “duracion indefinida” (MAGARINOS, 1991, p. 54).

La Unasur, por su parte, se encuentra en el mismo laberinto intergubernamen-
tal que el Mercosur. Si bien desde su tratado fundacional — el Tratado de Brasilia
firmado el 23 de mayo de 2008 que entro en vigencia el 11 de marzo de 2011 (en
adelante TB) — el fin de la integracion propuesta va mas alla de la constitucién de un
mercado comun — expresion ausente aqui — afirmando como objetivo:

[...] construir, de manera participativa y consensuada, un espacio de integracion y union
en lo cultural, social, econémico y politico entre sus pueblos, otorgando prioridad al
dialogo politico, las politicas sociales, la educacion, la energia, la infraestructura, el
financiamiento y el medio ambiente, entre otros, con miras a eliminar la desigualdad
socioecondémica, lograr la inclusion social y la participacion ciudadana, fortalecer la
democracia y reducir las asimetrias en el marco del fortalecimiento de la soberania e
independencia de los Estados” (art. 2, TB 2008)[...]

el método de integracion sigue siendo la cooperacion intergubernamental. Fernandez
Reyes en su lectura del citado articulo comenta que el énfasis se encuentra en la
creacion de un “espacio politico”, es decir la creacién de un ambito de unién o sea
de coordinacion en lo politico entre sus pueblos “a través de los gobiernos”, otorgan-
do prioridad al dialogo politico (FERNANDEZ REYES, 2013, tomo |, pag. 287).

El caracter intergubernamental de la Unasur queda expuesto claramente al
desarrollar el TB su estructura institucional. Asi se afirma que los érganos de Unasur
son: 1. El Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno — érgano de mayor je-
rarquia; 2. El Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores; 3. El Conse-
jo de Delegadas y Delegados; 4. La Secretaria General (art. 6, TB). Respecto a este
ultimo, el TB sostiene que, durante el ejercicio de sus funciones, el Secretario Gene-
ral y los funcionarios de la Secretaria “tendran dedicacion exclusiva, no solicitaran ni
recibiran instrucciones de ningun Gobierno, ni entidad ajena a Unasur, y se abstendran
de actuar en forma incompatible con su condiciéon de funcionarios internacionales
responsables Unicamente ante esta organizacion internacional” (art. 10, TB). Este
reclamo de independencia funcional que hace el TB podria, en el futuro, abrir una
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puerta hacia la supranacionalidad de este 6érgano de la Unasur. Aunque las expecta-
tivas en este sentido se diluyen al leer en el Reglamento General de la Unasur que:

La Secretaria General preservara y profundizara la dimensién politica de UNASUR y
atendera de manera prioritaria y permanente todas aquellas gestiones que emanen de
la voluntad politica del Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno, conducen-
tes a fortalecer el dialogo y el legado de concertacion politica adquirido (art. 17).

Como vemos la naturaleza intergubernamental se manifiesta fuertemente. De
acuerdo con el derecho internacional clasico, los Estados y demas miembros de la
comunidad internacional recurren a la cooperacion intergubernamental para enfren-
tar o evitar los problemas comunes. Esta forma de las relaciones internacionales se
basa en la colaboracién o coordinacién entre los Estados, donde no se imponen
decisiones por el voto de la mayoria sino que todo se hace a través de acuerdos, a
ser cumplidos en forma voluntaria por los paises involucrados.

Conforme a esta cooperacion intergubernamental, los Estados aceptan reali-
zar una accion o abstenerse de ella a cambio de hacer u omitir algo similar o de
semejante importancia por parte del otro u otros miembros involucrados en el acuer-
do. Es por lo que en la cooperacién uno de los principios mas importantes que rige
su funcionamiento como forma de entendimiento internacional es el de la reciprocidad
(ausente en el tipo supranacional). En los convenios de cooperacion interguberna-
mental no hay autoridades superiores que decidan por los Estados firmantes del
acuerdo, ya sea éste bilateral o multilateral, que estan en igualdad de condiciones
en virtud de que cada uno esta en ejercicio de su propia autonomia, independencia
y soberania.

La cooperacion intergubernamental puede tener distintos grados o intensida-
des, de acuerdo con las técnicas que se utilicen. Puede ir desde un tratado entre dos
paises, que es la cooperacion bilateral, sin la creacién de ninguna organizacion de
caracter permanente, la cual seria la minima forma para considerar su existencia;
hasta los acuerdos multilaterales, llamada cooperacion multilateral, que pueden dar
lugar a la creacion de instituciones internacionales. En estas ultimas, se procede a
la constitucion de una nueva persona juridica o una estructura sin personalidad juri-
dica, que, en cualquier caso, no estara por encima de sus miembros.

Dentro de las técnicas que se utilizan en la cooperacion internacional — llama-
das precisamente intergubernamentales porque se trata de formas de actuacién
entre los Estados miembros a través de sus gobiernos, en las que éstos actuan en
su propio interés y representacion, y no en interés de la organizacion internacional
o0 como parte de ésta —, las mas importantes son las que se utilizan para la adopcién
de decisiones. Entre éstas destaca la regla de la unanimidad, que tiene como prin-
cipal inconveniente que cada Estado miembro goza de un derecho a veto, lo que
puede hacer muy dificil la adopcién de resoluciones. Esta es la técnica interguber-
namental por excelencia — asi como la regla de la mayoria lo es en el tipo suprana-
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cional —, porque con la negativa de un solo pais a suscribir la decision, ésta no
puede adoptarse.

En efecto, siendo el origen historico de las actuales organizaciones interna-
cionales las Conferencias Internacionales, no es de extrafiar que las primeras orga-
nizaciones adoptaran el método de adopcion de decisiones usado por aquéllas, esto
es, la regla de la unanimidad respetuosa de la soberania de los Estados miembros
(INO HEREDIA, 1997, p. 105).

Sin embargo, con la evolucion de la cooperacion y de las organizaciones in-
ternacionales, la exigencia del consentimiento de todos los Estados miembros,
propia de la regla de la unanimidad estricta, va a conocer ciertas moderaciones
destinadas a reducir su efecto paralizador. Una muestra de ello es la evolucién, en
el ambito del Mercosur, de la regla de la unanimidad manifestada en la exigencia de
consenso para tomar decisiones. En consecuencia, han ido apareciendo distintos
meétodos destinados a suavizar el caracter riguroso de la regla de la unanimidad y
ha sido el objetivo del denominado método de la disidencia, segun el cual la decision
adoptada so6lo es aplicable a aquellos Estados miembros que hayan votado a favor
de la misma, de manera que los Estados que votan en contra o se abstienen en la
votacion se sustraen de su ambito de aplicacion. Igualmente, se ha introducido con
los mismos fines la regla de la abstencion constructiva, segun la cual las abstencio-
nes que se produzcan en la adopcion de decisiones que requieran unanimidad, no
impediran la produccion del acto correspondiente.

La regla de la mayoria, propia del tipo supranacional, significa para algunos,
especialmente para los Estados en minoria, una pérdida de parte de la plenitud del
ejercicio de sus competencias estatales, aunque no la soberania misma — indispo-
nible y en cabeza de la poblacion de cada Estado —, ya que reduce las areas de
actuacion interna al tener que cumplir decisiones en las que no han estado de acuer-
do. Por ello, cuando los Estados consienten en ajustar su comportamiento a decisio-
nes en cuya formulacién no ha contado su voluntad positiva y atribuyen, ademas, a
una institucion permanente el ejercicio de competencias estatales cuyos 6rganos, o
algunos de ellos, tienen un poder de decision vinculante para sus destinatarios, ya
no puede hablarse de cooperacion. Es el caso de la supranacionalidad ausente
tanto en el Mercosur como la Unasur.

Con todo, respecto a la regla de la unanimidad y a la de mayoria, cabe concluir
en que, si bien se trata de formas tipicas de adoptar decisiones en los convenios de
cooperacion internacional y los supranacionales respectivamente, hay que hacer
matizaciones. No siempre que se prevé la adopcion de decisiones por unanimidad
significa que estemos en presencia de un tratado de cooperacion internacional, ni
siempre que se prevé la aplicacién de la regla de la mayoria significa que existe un
régimen supranacional. Es posible que, aun tratandose de procesos de este ultimo
tipo, se utilice la regla de la unanimidad para ciertas decisiones.

Esta situacién ocurre en la Union Europea (en adelante UE), en la que pese a
tratarse de un proceso supranacional, y es indudable que es asi, se ha previsto la
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utilizacion de la regla de la unanimidad para adoptar ciertos actos. No obstante, para
las decisiones comunitarias mas importantes se ha previsto la utilizacién de la regla
de la mayoria, la cual puede ser simple o cualificada. Entonces, coexisten en proceso
de integracion regional tanto las técnicas supranacionales de adopcion de decisiones,
tipicas de este tipo de procesos, con las técnicas intergubernamentales como la regla
de la unanimidad, sin que ello modifique la original naturaleza supranacional de la UE.

Por otro lado, puede darse el caso de que se utilicen técnicas supranacionales
en un tratado de cooperacion intergubernamental, esto es, en el que no ha habido
atribucién de competencias nacionales a la organizacion creada por los Estados miem-
bros, lo cual no significa que por ello nos encontremos ante un proceso supranacional.

También pueden encontrarse, como ya mencionamos, los casos en los que,
aunque se prevea la utilizacion de la regla de la mayoria para la adopcién de deci-
siones, sin embargo se establezca al mismo tiempo que los paises que hayan vota-
do en contra o se abstengan en la votacion se sustraigan de su ambito de aplicacion.
Con ello, ademas de aligerar la adopcion de decisiones, no se afecta la soberania
de esos paises.

Como se puede apreciar, siguiendo el criterio del grado de competencias atri-
buidas a las instituciones de la integracion regional se puede dar con la naturaleza del
tipo de asociacion y cooperacion donde, ya sabemos, dicha atribucion esta ausente.
Consiguientemente, las instituciones se caracterizan aqui por estar manejadas direc-
tamente por los Estados mediante la formula de coordinacion de soberanias naciona-
les y cuyo fundamento reside en la conviccidon de la preeminencia de los intereses
nacionales que se basan en una vision rigida de la soberania misma. Este tipo de
asociacion y cooperacion se caracteriza entonces por: 1. la primacia del interés na-
cional de cada uno de los Estados miembros, 2. la existencia de 6rganos de caracter
diplomatico, 3. la emision de resoluciones de caracter predominantemente recomen-
datorio o vinculante, unicamente en el caso que sean adoptadas por unanimidad.

Mangas Martin, en un estudio comparativo de las instituciones del Mercosur
con la UE, hace referencia a que en el primero de los procesos de integracion “no
hay cesién de competencias soberanas” a favor de las organizaciones que lo integran.
En la UE, escribe la citada autora, “hay una renuncia a ejercer determinados derechos
soberanos y se transfiere a un tercer sujeto (las instituciones de la UE) su ejercicio:
hay renuncia traslativa”. El Mercosur, en cambio, “es una organizacion internacional
clasica que en nada se distingue de los centenares de organizacion de cooperacion
que han existido y existen desde el siglo XIX” (MANGAS MARTIN, 1996, p. 6).

3. La produccion normativa en el Mercosur y la Unasur.
El método indirecto de incorporacion de normas y el
problema de la asimetria juridica

El derecho derivado del Mercosur, esto es el derecho originado en sus 6rganos
de produccién normativa — Consejo Mercado Comun (CMC), Grupo Mercado Comun
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(GMC) y Comision de Comercio del Mercosur (CCM) —, lejos se encuentra de un
derecho como el de la UE. En este proceso los Estados Partes atribuyen competen-
cias otrora bajo la ¢6rbita estatal a las instituciones europeas que las ejercen desar-
rollando un derecho supranacional caracterizado por su primacia, incorporacién
automatica y efecto directo.

Las normas juridicas creadas en el marco del Mercosur, por el contrario, no
conocen dicha supranacionalidad — la atribucion de competencias como vemos es
inexistente — frente a lo cual tenemos un derecho de la integracion propio del derecho
internacional que deriva directamente de la naturaleza intergubernamental de este
proceso de integracion.’® Mangas Martin advierte sobre lo anterior que no debemos
confundirnos, ni mucho menos engafiarnos, a causa de la utilizacién — conceptual-
mente incorrecta y abusiva — por la doctrina y los politicos de los paises del Mercosur
del término derecho comunitario (hoy derecho de la UE) (MANGAS MARTIN, 1996, p.
6). La fraseologia no puede cambiar ni disimular la realidad afirma la autora espafiola.

La afirmacion precedente tiene puntuales consecuencias juridicas. La mas
trascendente, en principio, es la ausencia tanto de incorporacion inmediata como de
efecto directo (ARGERICH, 1999; BERTONI, 2002).

Esta ausencia de aplicacion inmediata, en opinién de Opertti, permite sostener
que

[...] no hay un orden juridico comunitario (supranacional) en el Mercosur; por lo tanto
debe ser internalizado, o mejor, incorporado a cada uno de los Estados Parte. Por lo
tanto, no nace el orden juridico del Mercosur originalmente ni como comunitario ni como
interno; es una tercera especie. No nace como un orden juridico supranacional de
aplicacion predominante sobre los 6rdenes juridicos internos, ni nace como un orden
juridico interno con efecto derogatorio sobre el respectivo y propio orden juridico, para
el caso de que lo tuviere (OPERTTI, 1995, p. 133, 134).

Para Martinez Pufal (2007, p. 237), el derecho derivado en el Mercosur no es
aplicable directamente, como en el hoy derecho de la UE. Ello es asi porque en el
Mercosur “no estamos ante un mecanismo de incorporacién automatica de la
norma de origen internacional por los cuatro Estados partes — hoy cinco — sino
que estos siguen un sistema de incorporacién o recepcion especial’.

No sera arriesgado ciertamente aventurar, concluye aqui el citado autor, que
el procedimiento de incorporacion de las normas aprobadas por el Mercosur no esta
“exento de complejidad” (MARTINEZ PUNAL, 2007).

Lo anterior lleva a la formacion de peligrosas asimetrias en la vigencia de las
normas juridicas producto de la integracion que empantana todo el proceso." El

© Resulta util aqui diferenciar el mecanismo requerido para la puesta en vigencia de un protocolo perteneciente al derecho originario del
Mercosur y una norma de derecho derivado; en cuanto al primero, en mérito a su caracter de tratado internacional, sera indudablemente
una decision que pertenecera a cada Estado determinar cual sera el método a seguir.

" Asi la Corte Suprema de Justicia argentina ha rehusado a aplicar normas mercosurefias por no estar vigentes (cfr. Tora Transporte Limi-
tada c. Expreso Mercurio, sentencia 24 de junio de 2004).
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Protocolo de Ouro Preto (BRASIL, 1996), en adelante POP, que establece la estruc-
tura institucional definitiva del Mercosur, dispone que son “obligatorias” para los
Estados partes: las Decisiones del CMC (art. 9, POP), las Resoluciones del GMC
(art. 15, POP) y las Directivas de la CCM (art. 20, POP). Parte de la doctrina local
ha entendido que con ello el régimen establecido pretende ser de supranacionalidad,
ya que de lo contrario, sus érganos no podrian dictar actos juridicos obligatorios para
los Estados partes (LANDONI SOSA, 1998, p. 2). Pero hay coincidencia en que, aun
admitiendo lo anterior, a continuacion, en el POP se consagran normas incompatibles
con la aludida idea de supranacionalidad.’ Es el caso del articulo 37 (POP) que
establece el “consenso” como forma para la toma de decisiones y la necesidad que,
para ello, estén presente todos los Estados partes. Esta disposiciéon es francamente
incompatible con la idea de supranacionalidad, pues como ya se dijo, una de las
notas esenciales de ésta es que los 6rganos supranacionales puedan adoptar deci-
siones obligatorias aun para los Estados miembros que se hayan opuesto a la adop-
cion de las mismas.

Pero el golpe mas fuerte a la idea de supranacionalidad, lo recibe de los arti-
culos 38, 40 y 42 (POP). Estas normas niegan abiertamente el efecto directo. Asi, el
articulo 42 (POP) dice:

Las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el art. 2 de este Pro-
tocolo tendran caracter obligatorio y, cuando sea necesario, deberan ser incorporadas
a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos para
la legislacion de cada pais. (BRASIL, 1996).

Lo primero que se debe tener en cuenta al interpretar esta norma es algo que
ya insinuamos: el Mercosur actual no posee ningun érgano con capacidad de pro-
duccién normativa, dentro de su estructura institucional, a la cual desde los Estados
partes se le haya atribuido competencia alguna. En otros términos, el Mercosur actual
presenta un cuadro institucional “descarnadamente intergubernamental”'® confirma-
do por el articulo 3 (POP) (BRASIL, 1996) que sostiene, expresamente, respecto a
los 6rganos mencionados en el articulo 2 (POP) (BRASIL, 1996), su “naturaleza
intergubernamental”.

Frente a este panorama parece impropio entender el término “caracter obliga-
torio” utilizado por el citado articulo 42 (POP) (BRASIL, 1996) como sinénimo de
aplicabilidad o efecto directo. Ello porque, es demasiado claro, que ninguno de los
Estados parte tuvo la intencion de desprenderse de alguna competencia y crear asi
una experiencia similar a la UE o — en menor grado — a la Comunidad Andina de
Naciones (CAN). Es claro porque, ademas, tanto los textos constitucionales vigentes

2. El mismo CMC ha declarado, ante la Recomendacion 4 de la entonces CPC en la X Reunion del CMC de junio de 1996 (CMC X/Acta n.
1/96), que “la estructura institucional del Mercosur no permite, en la etapa actual del proceso de integracion, la generaciéon de normas de
vigencia automatica, con efecto de aplicacion directa”.

3 Asi lo califica Araceli Mangas Martin quien afirma que en el Mercosur so6lo hay omnipresencia de los intereses nacionales de los Estados
miembros (Cfr. “Union Europea y Mercosur (...)” (MANGAS MARTIN, 1996, pag. 6).
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en Brasil como en Uruguay presentan serias dudas sobre la posibilidad de atribuir
competencias nacionales a instituciones supranacionales para su ejercicio comun.

A pesar que todos los actos emanados del Mercosur son “obligatorios”, no
tienen “aplicacion inmediata” ni “efecto directo”. En este sentido dichos actos pueden
concebirse como actos legales “incompletos”, asimilables (aunque no idénticos) a
un acuerdo internacional firmado, pero aun no ratificado. Esto significa que la nor-
mativa del Mercosur no comparte la naturaleza del derecho de la UE,

sino que constituyen normas tipicas del derecho internacional publico. En efecto, en el
Mercosur la mayoria de las normas debe ser transpuestas a través de actos legislativos
o administrativos domésticos y de acuerdo con los mecanismos y procedimientos es-
tablecidos en la legislacion local” (BOUZAS; GRATIUS; SOLTZ; SBERRO, 2008, p. 47)

En el Mercosur actual a lo sumo hay una renuncia a ejercer individualmente
ciertas competencias derivadas de derechos soberanos, es decir, hay renuncia ab-
dicativa sin trasladar a un tercero las competencias ejerciendo los Estados parte con
plenitud la soberania. La autolimitacién sufrida es la propia de todo tratado interna-
cional clasico (MANGAS MARTIN, 1996, p. 6). La no limitacion de la soberania de
los Estados partes esta garantizada, por otra parte y como ya se dijo, por el derecho
de veto que los mismos pueden ejercer, sin limitacion alguna, dentro de los 6rganos
del Mercosur (RAMOS, 1998a, p. 2).

Mas alla de la autoadjudicacién de obligatoriedad de la normativa expedida
por los érganos con capacidad decisoria en el Mercosur, en el plano factico aquélla
carece de virtualidad para ser imperativamente impuesta en el interior de los Estados
partes, sobre todo, si colisiona con alguna norma del derecho interno. Es que el
derecho derivado del Mercosur carece de eficacia directa, habiéndose adoptado el
principio de vigencia simultanea de acuerdo con la prevision del articulo 40 (POP)
(ALONSO GARCIA, 1997, p. 74). El sistema previsto en este articulo “produce que
la entrada en vigor de esta normativa estara dada por el tiempo mayor que insuma
a cualquiera de los Estados miembros incorporar dicha normativa a su derecho in-
terno” (ARGERICH, 1999).

Las consideraciones precedentes fueron compartidas por Tribunal Arbitral Ad
Hoc (en adelante TAH) en el Laudo IV (2001) al afirmarse que, los érganos del Mer-
cosur con capacidad decisoria:

[...] son definidos por el POP expresamente como de naturaleza intergubernamental
(art. 2) lo que excluye de por si la aplicacion directa e inmediata de sus normas en cada
uno de los EPM [Estados partes miembros]. Tampoco hay ninguna norma del Mercosur
o de los EPM que autorice, pese a la condicion de intergubernamental, la aplicacion
directa de la normativa emanada de los 6rganos comunes. Este criterio esta confirma-
do por el régimen de incorporacion a los respectivos ordenamientos juridicos internos
de los EPM, detallado en el articulo 40 del POP al que se halla sujeta esa normativa 'y
sin cuyo cumplimiento no entra en vigencia. Asimismo el propio articulo 42 que reco-
noce el caracter obligatorio de las normas emitidas por los 6rganos con capacidad
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decisoria hace referencia a la incorporacion de esas normas “cuando sea necesario”.
Aparte de que la aplicacién directa de las normas Mercosur no seria compatible con el
régimen constitucional de algunos de los EPM."

Respecto al citado principio de vigencia simultanea el mismo TAH afirmé que
el régimen resultante, sin embargo, no es incoherente ni contradictorio sino que:

[...] responde al concepto llamado en doctrina “de vigencia simultdnea” -por oposicion
a la aplicaciéon inmediata - en el cual se conjugan y armonizan las diversas disposicio-
nes del POP al respecto en un sistema por el cual las normas son obligatorias para los
EPM desde su aprobacion pero la vigencia sélo se produce simultaneamente para
todos los EPM cuando todos ellos han dado cumplimiento al procedimiento del articu-
lo 40. Procedimiento establecido precisamente por no existir aplicacion directa y a fin
de garantizar la vigencia simultanea, previniendo una situacion caética de incertidum-
bre juridica y de aplicacién parcial.'®

En el Laudo VII (2002) el TAH interviniente ratifica esta linea argumental al
sostener que la obligacion de incorporacion establecida en los articulos 38 y 40 (POP)
“surge como consecuencia de la no aplicacion directa en los Estados Partes de la
normativa Mercosur, distinguiendo el Protocolo de Ouro Preto entre las nociones de
obligatoriedad y vigencia de las normas que componen el derecho derivado en el
Mercosur”.'® A lo dicho se agrega:

No obstante la obligatoriedad de la normativa Mercosur desde su perfeccionamiento
por el consenso de los Estados Partes, la vigencia de las mismas es postergada has-
ta la efectiva incorporacién de dicha normativa al derecho interno de cada uno de los
Estados Partes, en los casos que esto es necesario."”

Al analizar el TAH si es pertinente examinar si ha existido por parte de la re-
clamada una violacién a la “obligatoriedad de dicha normativa, esto es a las obliga-
ciones de hacer y no hacer que nacen como consecuencia de dicha obligatoriedad™,
se mantiene frente al argumento de Brasil de que dicha obligacién de incorporar es
una obligacién sin plazo, y que por lo tanto, los Estado partes no tienen un limite

4 Laudo IV: Laudo del Tribunal Arbitral sobre la controversia entre la Republica Federativa de Brasil (Parte Reclamante) y la Republica
Argentina (Parte Reclamada) identificada como controversia sobre “Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacion de pollos
enteros, provenientes de Brasil, Resolucion N° 574/2000 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina”, Brasil — Argentina,
Montevideo (Uruguay), 21 de mayo de 2001, punto 1I-D-3 “Obligatoriedad y vigencia”, parrafo 114.

&

Laudo IV: Laudo del Tribunal Arbitral sobre la controversia entre la Republica Federativa de Brasil (Parte Reclamante) y la Republica
Argentina (Parte Reclamada) identificada como controversia sobre “Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacion de pollos
enteros, provenientes de Brasil, Resolucién N° 574/2000 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina”, Brasil — Argentina,
Montevideo (Uruguay), 21 de mayo de 2001, punto II-D-3 “Obligatoriedad y vigencia”, parrafo 116.

>

Laudo VII: Laudo Arbitral del Tribunal Arbitral “Ad Hoc” del Mercosur constituido para entender en la controversia presentada por la Re-
publica Argentina a la Republica Federativa del Brasil sobre “Obstéaculos al ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el mercado
brasilefio. No incorporacién de las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 lo que impide su entrada en vigencia en
el MERCOSUR”, Argentina — Brasil, Asuncién (Paraguay), 19 de abril de 2002, punto 7.3.

7 Idem, punto 7.5. En el caso en cuestion se trataba de la ausencia de incorporacién de la normativa MERCOSUR compuesta por las
Resoluciones GMC Nr. 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 a la normativa interna de Brasil, no habiéndose cumplido, por lo tanto, con
los supuestos requeridos por el articulo 40 (POP) para la vigencia simultanea de dichas normas.

B

Laudo VIl ya citado, punto 7.10. Las Resoluciones del GMC en cuestion databan la primera de 1996.
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temporal para el cumplimiento de la misma'®, que la distincion entre obligaciones de
medios y de resultados, consagrada por la doctrina iusprivatista, no resulta de apli-
cacioén en la especie. Brasil, razona el nombrado Tribunal, es un Estado miembro del
Mercosur que, a través de sus representantes en el 6rgano GMC, adopté las Reso-
luciones objeto de esta controversia, las cuales esta obligado a incorporar. La incor-
poracion de esta normativa al derecho interno brasilefio “no depende de un hecho
externo al propio Estado obligado ni a la voluntad de un tercero. Son los érganos
competentes de la Republica Federativa del Brasil que, de acuerdo con su legislacion
interna, tienen el cometido de cumplir con la incorporacién de la norma comunitaria”.?°
En consecuencia, la conducta debida por Brasil no consiste en “tomar las medidas
necesarias para asegurar la vigencia” sino en incorporar internamente la norma
acordada. EI TAH menciona, a continuacion, la existencia de un plazo razonable para
que el Estado obligado dé cumplimiento a sus requerimientos internos de procedi-
miento en conformidad con el articulo 7 de la Decision CMC Nr. 23/00.2" Para el TAH:
“No existen en el Derecho obligaciones sin plazo, cuya exigibilidad quede librada a
la voluntad del obligado. Esto es evidente tanto en el caso de las obligaciones deri-
vadas de actor internacionales bilaterales como de los multilaterales. La ausencia
de previsiones normativas en este sentido, debe colmarse con otras normas o prin-
cipios juridicos. Pueden existir lagunas en la norma, mas no existen lagunas en el
Derecho”.?

En opinion del TAH arbitral una actuacion acorde con los objetivos de las Re-
soluciones del GMC involucradas y del propio acuerdo de integracién subregional del
Mercosur “impone un comportamiento positivo en el sentido de facilitar la vigencia
simultanea y puesta en accion de los instrumentos regulatorios aprobados por los
Estados Partes”?. El mismo Tribunal entiende que violenta los principio de pacta sunt
servanda y razonabilidad, asi como la nocion intrinseca de obligacion juridica, “la
existencia de una obligacién carente en absoluto de plazo, y cuyo cumplimiento esta
por tanto sometido a la voluntad de los Estados Partes”.?* Concluyéndose en que:

en los casos en que no existan plazos para el cumplimiento de la obligacién de incor-
poracién establecida en los articulos 38 y 40 del POP, se impone al intérprete la tarea

9 Brasil presenta ademas un segundo argumento para justificar la ausencia de incorporacion de las Resoluciones del GMC en el derecho
interno: afirma que se encuentra dentro de la excepcién contendida en el articulo 50 (TM, 1980): “El Tribunal no comparte la tesis de que,
en el presente caso, la invocacion genérica de la proteccion de la salud humana, animal y vegetal amparada por el art. 50 del Tratado de
Montevideo de 1980 pueda exonerar a la Republica Federativa del Brasil de cumplir con la obligacion especifica de incorporar a su
normativa interna las disposiciones de las Resoluciones GMC bajo analisis. La circunstancia de que los productos fitosanitarios tengan
la potencialidad de causar dafio a la salud no es argumento suficiente para oponerse a incorporar las normas de registracion previamen-
te acordadas en un tiempo razonable” (Laudo VIl ya citado, punto 9.3).

N
8

Laudo VIl ya citado, punto 8.2. Como vemos el Laudo arbitral habla de “norma comunitaria” en un sentido impropio para la naturaleza
juridica de dichas normas. La expresién parece utilizarse aqui como sinénimo de las normas que integran a lo que aqui llamamos dere-
cho de la integracion: el derecho mercosurefio propiamente dicho.

B4

Laudo VIl ya citado, puntos 8.3 y 4.

N
N

Laudo VIl ya citado, punto 8.7.

N
3

Laudo VIl ya citado, punto 8.13.

N

Laudo VIl ya citado, punto 8.15.
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de completar el vacio normativo y delimitar el mismo, llenando de contenido el concep-
to juridico indeterminado de plazo razonable (...) El concepto juridico indeterminado
de “plazo razonable”, debe ser llenado en cada caso, delimitando el plazo que razona-
blemente el Estado Parte podria haber insumido en incorporar efectivamente la nor-
mativa objeto de la obligacion a su derecho interno.?

ElI TAH concluye que ha transcurrido en exceso el plazo que pudiera conside-
rarse razonable para el cumplimiento de la obligacion de incorporar la normativa
objeto de estos procedimientos y, que por tanto, “se ha configurado un incumplimien-
to por parte de la Republica Federativa del Brasil de la obligacion establecida en los
articulos 38 y 40 del POP”.%¢

Las consideraciones citadas ya habian sido insinuadas en el Laudo V (2001)
donde el TAH interviniente afirmé que “es de principio que la circunstancia de que
determinadas normas requieran de implementacion posterior no significa que ellas
sean ineficaces, sino que los Estados tienen la obligacion de no frustrar su aplicacién
asi como el cumplimiento de los fines del Tratado de Asuncion y sus Protocolos
complementarios”.?” Esta perspectiva denominada finalista del proceso de integracion
fue expuesta por primera vez en ocasién de la primera convocatoria al TAH sefalan-
dose entonces en el Laudo | (1999) que:

El enfoque teleoldgico resulta mas patente adn en los tratados e instrumentos que
conforman organismos internacionales o configuran procesos o mecanismos de inte-
gracion. Adiferencia de otros instrumentos en cierto modo estaticos, donde los derechos
y obligaciones se agotan en algunos pocos actos de ejecucion, en aquellos casos
constituye un marco, una estructura, para desarrollar actividades variadas y multiples,
donde la valoracion teleoldgica de las obligaciones y de las actividades ocupa un lugar
central so pena de perder todo sentido.?®

También el Tribunal Permanente de Revision (en adelante TPR) hizo referen-
cia a la obligatoriedad del derecho derivado en el Mercosur. De este modo, en ejer-
cicio de su competencia consultiva dijo:

El derecho de MERCOSUR es un conjunto de normas establecido por voluntad de los
Estados, plasmado en fuentes convencionales como los tratados — partiendo del propio
TAy del POP, incluyendo otros instrumentos de caracter originario, como lo es también
el PO — que forjan la estructura misma del MERCOSUR en la medida que establecen
sus normas, delinean los principios, indican los objetivos y los mecanismos fundamen-
tales para alcanzarlos, crean los 6rganos comunes y determinan su competencia do-

2 Laudo VIl ya citado, puntos 8.16 y 17. En el caso en cuestion el Tribunal arbitral entendié como violatorio del plazo razonable el que
hubieran transcurrido seis afios desde la aprobacion por “consenso” de la primera Resolucion del GMC.

2 Laudo VIl ya citado, punto 8.21.

27 Laudo V: Laudo del Tribunal Arbitral “Ad Hoc” de MERCOSUR constituido para entender de la controversia presentada por la Republica
Oriental del Uruguay a la Republica Argentina sobre “Restricciones de Acceso al Mercado Argentino de Bicicletas de Origen Uruguayo”,
Uruguay — Argentina, Asuncion (Paraguay), 29 de septiembre de 2001, punto 3.1 “Marco normativo”.

2 Laudo | ya citado, parrafo 57.
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tando a algunos de capacidad normativa, de cuyo ejercicio surgen las normas deno-
minadas derivadas. Todo ello constituye un cuerpo normativo, de naturaleza especial
y de jerarquia diversa, que se convierte en obligatorio como parte del ordenamiento
juridico de cada Estado Parte desde su incorporacion o internalizacion, acto del cual
derivan derechos y obligaciones.?®

A conclusiones similares ha llegado la doctrina para la cual, una vez adoptadas
las normas que integran el derecho derivado del Mercosur, resultara patente que las
mismas necesitan ser incorporadas al ordenamiento juridico interno. Y esta incorpo-
racion “no va a ser algo que pueda hacerse o no con caracter voluntario”. Ello es asi,
se razona, porque el POP contempla en su seno “la obligatoriedad de la norma
mercosurefia, cabiendo al respecto por parte de los Estados un deber de incorporar
la norma a través de los procedimientos aceptados por ellos”. Esta condicion de
norma obligatoria del derecho derivado se halla en el articulo 42 (POP), “el cual re-
coge la obligatoriedad de las normas adoptadas por las instituciones decisorias del
MERCOSUR” (MARTINEZ PUNAL, 2007, p. 236).

¢, Qué sentido debe darsele entonces a la expresion “caracter obligatorio”
contenida en el nombrado articulo 42 (POP)? En nuestra opinién, dicha prescripcion
esta dirigida a los 6rganos de gobierno o — tratdandose en este caso de sistemas
presidencialistas — al Poder Ejecutivo de los Estados partes. Esto es, al ambito ins-
titucional de pertenencia de los funcionarios que integran los organismos internacio-
nales de naturaleza intergubernamental. Son los érganos gubernamentales los que
estan “obligados”, en la medida que sean competentes, a cumplir con el contenido
de las Decisiones (CMC), Resoluciones (GMC) o bien, Directivas (CCM). Esta linea
argumental concuerda con la parte siguiente del articulo 42 (POP) ya que, fuera del
ambito de gobierno o del ejecutivo, se hace necesario —y asi es reconocido expre-
samente por el citado articulo- incorporar la norma internacional al derecho interno
“mediante los procedimientos previstos para la legislacion de cada pais”.

Lo anterior, en virtud de que desde los poderes legislativos nacionales — y
eventualmente los poderes judiciales — no se han atribuido a los organismos del
Mercosur competencia alguna. Concordantemente, en el ya citado articulo 38 (POP),
los Estados partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para
asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas originadas en
los referidos 6rganos del Mercosur.

En igual sentido se ha expresado, en la doctrina brasilefia, Olavo Baptista
quien distingue dos categorias distintas de normas internacionales sancionadas en
el Mercosur:

[...] aquellas que, por tratarse de materia de naturaleza y jerarquia de ley, precisan ser
introducidas después de los tramites previstos en el derecho interno y las otras, de
naturaleza meramente reglamentarias, incluidas dentro de las atribuciones y compe-

2 TPR, opinién consultiva Nr. 01/2008, ya citada, parrafo 24. Sin resaltar en el original.
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tencias del Poder Ejecutivo, las cuales son introducidas en la normativa brasilefia por
el camino de los decretos y de las resoluciones, en cumplimiento de una obligacion
internacional incorporada a nuestro derecho. En efecto, el tratado da a esas decisiones
un caracter obligatorio, aunque establece, también, que la implementacion se hara de
la forma prevista por la legislacion de los Estados miembros. La obligatoriedad para
todos es su implementacion. Se trata de la obligacion de medios: existiendo antes los
mecanismos legislativos que permitan su aplicacion inmediata. ElI Poder Ejecutivo
tiene el deber legal y obligatorio derivado del tratado, de cumplirlas inmediatamente,
mediante decretos (BAPTISTA, 1996, p. 79).

En el Mercosur estamos todavia, no caben dudas, en el clasico ambito del
derecho internacional general donde las decisiones originadas en las instituciones
de la integracién — en procesos de asociacion y cooperacion — deben ser recepcio-
nadas por el derecho interno de todos los Estados integrantes, pasando, entonces,
a formar parte de aquél derecho (ACCIOLY, 1998, p. 8; RAMOS, 1998b, p.8).

Hasta 1998, la aplicacién practica de la obligacién de internalizar se veia re-
lativizada por la inexistencia de plazos definidos. Los mecanismos relativamente
laxos establecidos por el POP para mejorar las disciplinas de internalizacion fueron
seguidos por una serie de medidas de caracter esencialmente exhortativo. En julio
de 1998 el GMC dispuso “desarrollar los mayores esfuerzos posibles” para interna-
lizar reglas que requerian solamente actos administrativos y exhorté a la entonces
CPC a facilitar el tratamiento legislativo de las decisiones que requerian cambios
legales.*® EI CMC, a su turno, pidié a la nombrada CPC que acelerara los procedi-
mientos legislativos en aquellos casos en que la internalizacion requeria la partici-
pacién del congreso nacional.

En 2000 se realizé un nuevo intento por cerrar la brecha “acuerdo-implemen-
tacion” al aprobarse la Decision CMC Nr. 23/00 por la cual se dispuso la obligacion
de sefialar de manera explicita cuando una norma no requiere de incorporacion (ya
sea porque se refiere a normas de funcionamiento interno o porque ya existe una
norma nacional idéntica). Dicha Decision también establecié de manera taxativa el
caracter obligatorio de los plazos fijados para la incorporacion (cuando ese plazo se
incluya por consenso en la norma) (BERTONI, 2002).%" Este principio fue ratificado
por el ya citado Laudo IV (2001) donde se establecié que:

A'su vez la obligatoriedad de las normas, aunque limitada por la exigencia de vigencia
simultanea, no deja de tener contenido. Se trata de una obligacion juridica para cada
Estado que se concreta en una obligaciéon de hacer: “adoptar todas las medidas nece-
sarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas

3 GMC, Decision Nr. 3/99.

31 “La vigencia de las normas en el espacio juridico Mercosur”, ya citado. La autora citada afirma: “Esta decisién dada dentro del proyecto
de relanzamiento del Mercosur tiene como objeto agilizar la puesta en marcha de la normativa derivada, por lo cual también exime de la
obligacién de incorporar, cuando el contenido de la norma MERCOSUR ya estuviera contemplado en la legislacién nacional de algin
Estado parte”.
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emanadas de los érganos del Mercosur” (POP, art. 38) y ademas, agrega en forma
imperativa el articulo 42, “cuando sea necesario, deberan, ser incorporadas a los or-
denamientos juridicos nacionales”. Dada la naturaleza intergubernamental del Merco-
sur y la ausencia de aplicacién directa de su normativa nadie puede cumplir en lugar
del Estado obligado el acto de incorporacion requerido. Pero el incumplimiento apare-
ja responsabilidad internacional del Estado que incumple hacia los Estados que si han
cumplido. La no incorporacion de una norma Mercosur obligatoria puede dar lugar a
una controversia bajo el PB por incumplimiento de la adopcion de la normativa Merco-
sur. Asu vez, la controversia por la via del arbitraje puede desembocar eventualmente
en la adopcion de medidas compensatorias de acuerdo con el articulo 23 del PB. En
esta linea, y de conformidad con el principio de buena fe, tampoco deberan los Estados
- obligacién de no hacer - realizar acciones que por su naturaleza se opongan o frustren
el propdsito de la norma aprobada pero adn no incorporada.®

Lo cual sin embargo no significa, segun el Tribunal arbitral, que la norma esta
vigente y que sus disposiciones son ya aplicables. Mientras ese conjunto de dispo-
siciones no sea incorporado por todos los Estados “no esta vigente. La obligatoriedad
de las normas en el régimen del Mercosur no suple los requisitos establecidos para
su vigencia” y para que ésta se produzca es indispensable que todos los Estados
miembros hayan transitado la via del articulo 40 (POP).*

La apreciacion de cuando es necesario proceder a la incorporacion, concluye
el Tribunal arbitral, “queda en definitiva en manos de cada Estado, como es natural
en la estructura institucional del Mercosur. La necesidad de incorporar la norma al
respectivo ordenamiento y la forma de hacerlo dependera del correspondiente sis-
tema constitucional cuya interpretacion es una potestad de cada Estado no delega-
da a los érganos del Mercosur o a los demas EPM” 3

Los escasos resultados con las innovaciones referidas llevaron a la aprobacion
de una nueva Decision en 2002 por parte del CMC (Decision Nr. 20/02) que introdu-
jo nuevos cambios en el proceso de internalizacién de normas. Por un lado, se es-
tablece un mecanismo de consulta interna con el objeto de evaluar la conveniencia
técnica y juridica, asi como los procedimientos y plazos para su incorporacion en los
ordenamientos nacionales. En adelante la normativa aprobada debera precisar los
organos internos de los Estados parte que tienen competencia en la materia regula-
da y los procedimientos y plazos para asegurar su incorporaciéon. Los proyectos
podran ser adoptados formalmente después que los cuatro Estados comuniquen que
estan en condiciones de proceder a la incorporacién por via administrativa o de
enviarla para la aprobacion parlamentaria. De esta manera se procura que las ne-
gociaciones tengan en cuenta las restricciones para la internalizacion con anteriori-
dad a la aprobacion normativa.

% Laudo IV ya citado, parrafo 117.
3 Laudo IV ya citado, parrafo 118.
34 Laudo IV ya citado, parrafo 119.
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Asimismo, se establecio que las normas emanadas de los érganos decisorios
del Mercosur aprobadas a partir del 30 de junio de 2003 deberan ser incorporadas
a los ordenamientos juridicos de los Estados parte en su texto integral.

Una nueva Decision del CMC (Nr. 08/03), la cual considera la necesidad de
“garantizar una mayor previsibilidad y seguridad juridica al proceso de incorporacién
de normas emanadas de los 6rganos del Mercosur” dispone que, salvo disposicién
expresa en contrario, “la aprobacién de una norma Mercosur que derogue otra nor-
ma Mercosur, que a su vez derogaba otra anterior no incorporada por todos los
Estados Partes, no hace renacer la obligacion de incorporar la mas antigua para
aquellos paises que no lo hubieran hecho. La entrada en vigor de la ultima norma
Mercosur aprobada implicara la derogacion de todas las anteriores vinculadas” (art.
1). Sin perjuicio de lo anterior, “mientras una norma que derogue una 0 mas normas
anteriores no entre en vigencia de acuerdo con el Articulo 40 del POP, continuaran
vigentes las normas anteriores que pretendan derogarse, siempre que hubieren sido
incorporadas por los cuatro Estados Partes” (art. 2). Cuando una norma Mercosur
tuviere por objeto exclusivo la derogacion de una o mas normas anteriores que no
hubieren sido incorporadas por algun Estado parte, “la norma derogatoria debera ser
incorporada solamente por los Estados Partes que hubieren incorporado la norma
anterior que pretende derogarse. Ello debera ser expresado en el texto de la norma
cuyo objeto es derogar una o0 mas normas anteriores, mediante la clausula de incor-
poracion prevista en el Articulo 12 de la Decision CMC Nr. 20/02” (art. 3).

La Decision CMC Nr. 22/04 se inscribe en la misma linea que las anteriores
al tratar sobre la “Vigencia y aplicacién de las normas emanadas de los 6rganos con
capacidad decisoria del Mercosur”. Esta establece criterios procedimentales para
agilizar los procedimientos para la vigencia y la aplicacion de las normas Mercosur
que no necesiten tratamiento legislativo en los Estados partes.

Finalmente, en relacion directa con la cuestion que tratamos, el articulo 14.12
del Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur, contempla la intervenciéon
de esta institucién en el proceso de formaciéon normativa mercosurefia a través de
dictamenes no vinculantes. Ademas, se estipula que los Estados partes prevean un
“procedimiento preferencial para la consideracion de las normas del Mercosur que
hayan sido adoptadas de conformidad con los términos del dictamen del Parlamen-
to”. El plazo maximo previsto para la duracién de dicho procedimiento preferencial
serd de hasta ciento ochenta dias corridos, contados a partir del ingreso de la norma
al respectivo Parlamento nacional. Si dentro del plazo de ese procedimiento prefe-
rencial el Parlamento del Estado Parte rechaza la norma, “ésta debera ser reenviada
al Poder Ejecutivo para que la presente a la reconsideracion del érgano correspon-
diente del Mercosur”.

Enlo que hace a la Unasur, con un menor desarrollo normativo hasta la fecha,
sigue la tendencia hacia la intergubernamentalidad. El TB sefiala que las fuentes
juridicas de la Unasur son: 1. El Tratado Constitutivo de Unasur y los demas instru-
mentos adicionales; 2. Los Acuerdos que celebren los Estados Miembros de Unasur
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sobre la base de los instrumentos mencionados en el punto precedente; 3. Las
Decisiones del Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno; 4. Las Resolu-
ciones del Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores; y 5. Las Dis-
posiciones del Consejo de Delegadas y Delegados (art. 11, TB).

A continuacion, el TB sentencia que toda la normativa de Unasur “se adopta-
ra por consenso” (art. 12). Las Decisiones del Consejo de Jefas y Jefes de Estado
y de Gobierno, las Resoluciones del Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones
Exteriores y las Disposiciones del Consejo de Delegadas y Delegados, se podran
acordar estando presentes al menos tres cuartos de los Estados Miembros. Las
Decisiones del Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno, las Resoluciones
del Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores, que se acuerden sin
la presencia de todos los Estados Miembros deberan ser consultadas por el Secre-
tario General a los Estados Miembros ausentes, los que deberan pronunciarse en
un plazo maximo de treinta dias calendario, luego de haber recibido el documento
en el idioma correspondiente. En el caso del Consejo de Delegadas y Delegados,
dicho plazo sera de quince dias. Para finalmente establecer que los

[...] actos normativos emanados de los 6rganos de UNASUR, seran obligatorios para
los Estados Miembros una vez que hayan sido incorporados en el ordenamiento juri-
dico de cada uno de ellos, de acuerdo a sus respectivos procedimientos internos.

Como sostiene Fernandez Reyes al comentar el transcripto articulo 12 (TB,
2008), de esta manera, “se aleja de toda idea de supranacionalidad” (FERNANDEZ
REYES, 2013, tomo |, pag. 290).

4. Consideraciones finales

Tanto el Mercosur como la Unasur poseen una clara naturaleza interguberna-
mental, son expresiones del tipo de asociacidén y cooperacion que apelan al clasico
derecho internacional como instrumento juridico de construccion de la integracion.
Ambos procesos se encuentran en una encrucijada, sin poder avanzar directamen-
te hacia los objetivos propuestos por sus respectivos tratados fundacionales.

Paradojicamente el estancamiento no es producto de una superposiciéon de
competencias, la Unasur es un proceso regional, el Mercosur subregional. Lejos de
anularse o estorbarse ambos tienden a complementarse. El primero se consolida
como un espacio de articulacion politica, de consensos regionales en diversas poli-
ticas sectoriales como la energética, el segundo fue concebido como un camino
hacia la constitucién de un mercado comun, hacia la integraciéon econémica. Los une
un futuro comun, mas y mas integraciéon. Seguramente potenciar la integracion sig-
nifique encontrar una salida a la encrucijada actual. Para ello debera replantearse la
estructura institucional y juridica de ambos procesos e intentar conjugar la tradicién
intergubernamental de nuestras tierras con rasgos de supranacionalidad que permi-
tan garantizar cierta independencia frente a las necesidades politicas inmediatas. La
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integracion suramericana no sera la obra de un gobierno o un conjunto de gobiernos,
sino el trabajo continuo de muchas generaciones. El mayor desafio del Mercosur y
la Unasur es sobrevivir a la temporalidad, y asi perdurar en el tiempo. Vencer a la
retérica individualista para materializarse en la realidad colectiva.

THE MERCOSUL AND THE UNASUL IN THE CROSSROADS

Abstract: The paper compares Mercosul and Unasul to demonstrate similarities,
differences e challenges. With this purpose, constitutional theory as well interna-
tional legal dogmatics were applied. The intergovernamental nature was pointed in
both, the regionalism in one and sub-regionalism in other. Base on this paper,
overcoming individualism and surviving temporality are the major challenges to be
faced.

Keywords: Mercosul; Unasul, challenges
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