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EL SISTEMA DE INTERNALIZACION DE NORMAS EN EL
MERCOSUR: la supranacionalidad plena y la vigencia simultianea

Jamile Bergamaschine Mata Diz"

RESUMEN

En este articulo pretendemos analizar el sistema de incorporacién de las normas
aplicado actualmente en el MERCOSUR, en aras de determinar c6mo se esta-
blece el tratamiento de la legislacion mercosurefia por parte de los Estados miem-
bros, a partir de algunas consideraciones sobre los ordenamientos juridicos in-
ternos. También examinaremos las cuestiones relativas a la vigencia simultdnea
como mecanismo de incorporacion de las normas en el espacio del Cono Sur, y
las asimetrias entre este mecanismo y la supranacionalidad plena.
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ABSTRACT

This article analyze the system of incorporation of the norms applied in the
MERCOSUR, for the sake of determining how the treatment of the MERCOSUR
legislation at juridical system applied in the States members, from some considerations
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on the internal legal systems. Also we will examine the questions relative to the
simultaneous effect like mechanism of incorporation of the norms in the space of the
South Cone, and the differences between this mechanism and the total supranationality.
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1. INTRODUCCION

La internalizacién de las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR por parte
de los Estados miembros plantea problemas decisivos tanto a la hora de determinar la naturaleza
juridica del derecho mercosurefio, tanto como al fijar el grado de conformacion de los
requisitos para lograr la incorporacién de las normas en el interior del ordenamiento juridico de
los participes!.

Sin duda, la cuestién de la incorporacién y consiguiente aplicacion de la normativa
MERCOSUR deber4 ser analizada a partir de los supuestos establecidos en el Tratado de
Asuncioén (en adelante TA), en el Protocolo de Ouro Preto (en adelante POP) y en las normas
derivadas, ademads de las habilitaciones constitucionales estipuladas por cada Estado parte®.

La importancia del andlisis de los mecanismos de internalizacién radica, precisamente,
en la comprobacién de 1a aplicabilidad inmediata, el efecto directo y la primacia de las normas
comunes sobre las leyes internas, caracteristicas que son imprescindibles para la formacién de
un proceso integrador complejo, y que serdn analizados bajo la perspectiva de la existencia de
un “atisbo de supranacionalidad” por parte del MERCOSUR?®.

! Paladini, Gilda 1997. “Internalizacién de las normas provenientes del MERCOSUR en el ordenamiento juridico
de cada Estado parte.” Asociacién de Escribanos del Uruguay, Uruguay, especialmente pp. 03-04.

2 “El sistema adoptado para incorporar las normas comunes a los derechos nacionales y determinar el momento
de su vigencia en los cuatros Estados en forma simulténea, acordado en el Protocolo de Ouro Preto (cf. articulos
25; 31 inciso 4; y capitulo IV), reafirma la decisién juridico-politica de los Estados de mantener su autonomia
decisional en ese aspecto. De esta manera, el resguardo del principio de autonomia institucional, en cada
jurisdiccién nacional, implica que cada Estado decidird tanto el érgano gubernamental como el rango de la
norma que habrd de emplear para realizar la incorporacién, en funcién de sus propios pardmetros constitucionales.”
Geneyro, Rodolfo R. y Mustapic, Ana M. 2003. “MERCOSUR y déficit democritico: una mirada desde la
efectividad del ordenamiento juridico regional. El caso argentino” en La Encrucijada Politica del MERCOSUR.
Gaetano, Gerardo y Perina, Rubén (ed.), CLAEH, OPD-OEA, Montevideo, p. 54.

3 Uzal, Maria Elsa. 1995. “El umbral de la supranacionalidad. El Protocolo de Ouro Preto y su anexo.” Revista
del Derecho Comercial y de las Obligaciones, afio 28, n. 163-165, Argentina, especialmente pp. 323 y sgs.
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En dicho contexto, pretendemos examinar en el presente trabajo las cuestiones relativas a la
supranacionalidad plena y a la vigencia simultdnea, ademds de examinar c6mo se da la habilitacién
constitucional de cada pais para la debida incorporacién y aplicacién de la normativa mercosuredia
a los sistemas juridico-constitucionales, habilitacién que determinaria, a su vez, la propia indole
del derecho del MERCOSUR. La creaci6n de normas por parte de instituciones supranacionales
supone un esquema constitucional que afiance los procesos de integracién supranacionales y
que, como veremos, son juridicamente asimétricos en los Estados del MERCOSUR®.

A partir de un estudio normativo, jurisprudencial y doctrinario haremos las distinciones
necesarias para que se pueda establecer un marco juridico para la internalizaci6n de las normas
mercosureiias en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, a partir del examen de
los atributos de la supranacionalidad del derecho comunitario europeo y de la vigencia
simultdnea adoptada en el MERCOSUR.

2. LA CREACION DE NORMAS COMUNITARIAS POR UN PODER
LEGISLATIVO COMUN Y LOS ATRIBUTOS DEL DERECHO COMUNITARIO:
la supranacionalidad plena

Fl desarrollo del proceso de integracién de la Unién Europea, como el sistema asociativo
interestatal de mayor avance existente actualmente, tiene una estrecha vinculacién con la creacion
de las instituciones supranacionales y comunitarias. En efecto, el surgimiento de un tipo singular
en materia de reglamentacién de un proceso integrativo como lo es el europeo requeria, desde un
principio, un sistema de instituciones y 6rganos que asegurasen la adopcién, control y aplicacion
del derecho creado y aplicado por estos mismos entes. El desafio de la construccién europea ha
sido, en cierta manera, el de fijar una estructura institucional con poderes supranacionales y de
cardcter marcadamente comunitario, es decir, un conjunto de instituciones que viniese a dar
respuestas a los problemas que fuesen surgiendo a lo largo del proceso europeo, y que posibilitase
la plena observancia de los principios de derecho comunitario.

4 Entre otros véase Olavo Baptista, Luiz. 1998. “Aplica¢do das normas do Mercosul no Brasil.” RDM, afio 03, n.
05, Buenos Aires, pp. 30-43; Borja, Sergio. 2003. “A incorporag¢do de Tratados no sistema constitucional
brasileiro.” RDMI, afio 08, n. 04, Buenos Aires, pp. 111; Garcia Wenk, Alfredo Francisco. 1995. “Los Tratados
de Integracién y la reforma constitucional” en La reforma constitucional interpretada. Instituto de Derecho
Administrativo. Ed. Depalma, Buenos Aires, especialmente pp. 343 y sgs; Barroeta Piretti, Gonzalo.
2003.”Internalizacién de normas del MERCOSUR en el Derecho uruguayo.” Revista de Comercio Exterior y
Aduana, n. 07, Uruguay, 2003, pp. 63-73; Cairoli Martinez, Milton H. 2003. “Derecho constitucional y procesos
de integracién (con especial referencia al MERCOSUR).” Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Uruguay, pp. 451-465; Lavopa, Jorge Horacio. 2003. “Derecho constitucional y procesos de integracién. La
integracioén en los estados federales del MERCOSUR: el caso argentino y brasilefio.” Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Uruguay, pp. 523-534.

RevisTa TUS ET PRAXIS - ARO 11 -N°2 229



Jamile Bergamaschine Mata Diz

El reparto de competencias entre los Estados miembros y las instituciones comunitarias se
desarroll6 bajo la dimensién de cesiones de competencias legislativas que antes de la institucion
de la Unién Europea (en adelante UE), se concentraban en manos exclusivas del Estado’.

La discusion en torno a la cesién de competencias se centra, principalmente, si los Estados,
en cuanto asociados en un espacio institucional unificado, determinan la constitucién de elementos
disociativos de la soberania nacional, perdiendo parte de las funciones estatales tradicionales.

No podemos olvidar que la concepcién de la soberania como un valor juridico-politico
materializado por la independencia y autonomia de los Estados®, se originé a partir de los
supuestos del lamado Estado-nacién, durante los siglos XVII y XIX, pero que consigui6 una
gran expansién modificativa a partir del siglo XIX y XX’. La cuestién también plantea debates
sobre si la cesion se refiere al contenido formal de la soberania y de las consiguientes
competencias o funciones estatales, o bien mas si se refiere al ejercicio de las competencias
dadas a las instituciones, siendo que éstas siguen perteneciendo al Estado, pero serdn ejecutadas
por las instituciones comunitarias.

El reparto de competencias entre los Estados y las instituciones supranacionales se da,
bésicamente, por la propia voluntad de aquellos al fijar las materias que serdn atribuidas a las
esferas supranacionales. El debate se refiere al cuestionamiento de la propia cesion entre los
poderes estatales y supranacionales, ya que se habla de cesién de la competencia o cesién de su
ejercicio, y que a pesar de ser una discusién vigente, no despierta mayores dudas cuando los
Estados miembros de una Comunidad establecen normas a partir de una raiz institucional
comunitaria: el poder legislativo comtn®.

5 Recomendamos la lectura de Gonzélez-Vara, Santiago.1997. “El sistema comunitario de competencias:
antagonismos y perspectivas.” Noticias de la UE, n. 198, Espafia, p. 09
6 Entre los autores clasicos los que mads se destacaron, sin perjuicio de otros, en el estudio de la soberania fueron

Jellinek, George. 1978. Teoria General del Estado. Buenos Aires: Ed. Albatros, pp. 354-536. También Bodin,
Jean. 1973. Los seis libro de la Repiiblica. Libro I, Madrid: Ed. Aguilar, pp. 46-48.

7 Compulsar Basdevant-Gaudemet, Brigitte. y Gaudemet, Jean. 2003. Introduction historique au droit: XiIle
- XXe siecles. Paris: Segunda edicién, pp. 58 y sgs.
8 “El ejercicio de poderes soberanos, consecuencia inmediata del atributo de la soberanfa, no integra su esencia,

por lo cual el soberano lo es mientras esté legitimado para disponer la forma de su ejercicio, pero no deja de
serlo si en lugar de ejercerlos directamente el radicante los delega en 6rganos internos, o temporalmente, en
organizaciones internacionales supranacionales. Esto es muy importante para comprender c6mo los actuales
fenémenos de integracién y el atributo de la supranacionalidad que informan a los de naturaleza comunitaria no
afectan la soberania, ni la dividen ni la hacen desaparecer. La esencia de la soberania no consiste en el ejercicio
de los poderes de gobierno, sino en la legitimidad para decidir y modificar la decisién acerca de como y quiénes
fos ejercerdn.” Arbuet-Vignali, Herbert. 2004. Claves juridicas de la integracién En los sistemas del
MERCOSUR y la Unién Europea. Santa Fe: Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 309.
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No obstante, cabe indagar sobre la formacién de instituciones y técnicas de creacion de
un derecho supraestatal, a partir de los supuestos conceptuales de la supranacionalidad y de
sus respectivos atributos.

En principio, podemos decir que la “supranacionalidad es el calificativo que define los
nuevos entes juridico-politicos nacidos de una proceso de integracién, y puede ser considerada
como una categoria legal empirica, por su adecuacién a la realidad de un momento histérico
dado.” Ademds, hay que diferenciar dentro del concepto de supranacionalidad las teorias que
se refieren al derecho comunitario, como rama en que se apoyan las manifestaciones
supraestatales realizadas por los Estados.

En ese sentido, MARCHESINI! presenta una elaborada clasificacién de las distintas

teorias:

1) Teoria de 1a administracion coordinada auténoma: desarrollada por Rosentiel, clasifica
la supranacionalidad como una estructura administrativa metanacional, englobada
por los presupuestos de la administracién estatal, sin que resulte en una transferencia
de soberania.

2) Teoria del Estado soberano corporativo: cuyo principal exponente es Benvenutti,
que aboga por la supranacionalidad como creadora de un Estado soberano corporativo
en el cual el elemento de actuacién seria la actividad econémica integrada por los
Estados que “transfieren” parcela de la soberania interna."

3) Teoriadel derecho internacional publico: somete la supranacionalidad a los principios
del derecho internacional, al considerar el Tratado constitutivo como acto
manifiestamente vinculado a los elementos internacionalistas del derecho.

4) Teoria de la confederacién: hace un enlace entre la supranacionalidad y la

9 Savid-Bas, Luiz Ignacio. 1999. “Los actos obligatorios de los 6rganos del MERCOSUR, los sistemas
constitucionales y la divisién republicana de poderes” en Chile y et MERCOSUR en América Latina. Irigoin
Barrenne, Jeannete (coord.). Ed. Juridica de Chile, Santiago, p. 323.

Martin Marchesini, Gualtiero. 1998. “La supranacionalidad en la integracién latinoamericana.” Rev. La Ley,
Tomo A, Argentina, p. 932-933. Para este autor la supranacionalidad es la expresion de la transferencia de poder
estatal, a través de la delegacién de competencias internas, ya que las soberanias nacionales son tnicas, indivisibles
y no pueden ser fragmentadas ni disminuidas. Véase también comentarios a este articulo en Calder6n Vico de
Della Savia, Lilia M. 1993. MERCOSUR. Jurisdiccién y Ley Aplicable. Proyecto de Protocolo sobre
Jurisdiccién Internacional. Las Propuestas de la Repiiblica Argentina, la Repiiblica Federativa del Brasil
y la Republica Oriental del Uruguay. Argentina: Coleccién Juridica y Social, n. 13, pp. 19 y sgs.

Para Arbuet-Vignali “La esencia de la soberanfa no consiste en el ejercicio de los poderes de gobierno, sino en
la legitimidad para decidir y modificar la decision acerca de cdmo y quiénes los ejercerdn... En consecuencia,
las competencias pueden delegarse sin afectar ni ‘dividir’ la soberania y nada impide que los poderes de gobierno
sean delegados en 6rganos internos o en Organismos internacionales.” Arbuet-Vignali, Herbert. Claves
juridicas.. ., ob.cit., p. 309.
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confederacidn, en la cual la soberania del Estado permanece intacta, pero con matices
que son determinadas por el orden supraestatal.

5) Teorias de la transferencia de soberania y de la transferencia de competencias: para
los adeptos de ambas teorias siempre habrd un traspaso del poder estatal al
supranacional, pero que puede referirse a la soberania (ente politico-juridico)? o a
las competencias (ente administrativo-juridico).'

De igual modo, podemos diferenciar la supranacionalidad normativa de la institucional
mediante la aplicacién de un enfoque eminentemente orgénico, es decir, a partir de la creacién
de un sustrato institucional que conlleve al reparto de las competencias, o en grado superior, al
reparto del poder originario manifestado por la soberania estatal. En dicho contexto, la
supranacionalidad podria ser entendida como la agrupacién de tres elementos esenciales, segiin
la perspectiva disefiada por PESCATORE':

- Determinacion de finalidades y acciones comunes para los Estados, adoptados por
los Estados que expresen la voluntad de subordinar los intereses nacionales y la
jerarquia nacional de valores;

- Unsistema orgdnico que tenga poderes efectivos para la realizacion de las finalidades
admitidas por los Estados, con un centro de poder que dicte normas de caracter
obligatorio, comprometiendo a los participantes del proceso, con la creacién de un
Tribunal que vigile el cuamplimiento de las decisiones;

- Un centro de decisién con autonomia, competente para determinar todo el proceso
decisorio, caracterizado por la adopcién por mayoria."”

12 Véase Berranger, Thibaut de. 1995. Constitutions nationales et construction communautaire: essai
d’approche comparative sur certains aspects constitutionnels nationaux de I’intégration européenne. Paris:
Bibliotheque de droit public, T. 178, Ed. LGDJ, especialmente pp. 27 y sgs. En la misma linea Everling, Ulrich.
1994. “The Maastricht judgement for the German Federal Constitutional Court and its significance for the
development of the European Union”. Yearbook of European Law, n.14, p. 11.

2 Dias Teixeira, Antonio Fernando. 1993. A natureza juridica das Comunidades Européias. Estudo politico-
juridico. Coimbra: Ed. Almedina, p. 152. En general, los autores que adoptan esta teoria se basan en la falta de
la competencia originaria existente en la UE, a partir de los supuestos de la Kompetezen-kompetezen del derecho
publico determinado por Jellinek.

14 Pescatore, Pierre. 1973. “Derecho de la integracién: nuevo fenémeno en las relaciones internacionales.” Rev.
Integracién, BID/INTAL, Buenos Aires, pp. 40-47. Del mismo autor Pescatore, Pierre. 1974. The law of
integration emergence of a new phenomenon in international relations, based on the experience of the
European Communities. Sijthoff, pp. 25 y sgs.

13 Para Marifio Fages, Jorge Rail. 1995. La supranacionalidad en los procesos de integracion regional. Buenos
Aires: Ed. MAVE , p. 140, “se infiere que para Pescatore habria supranacionalidad si el proceso integrador
contemplara la existencia de 6rganos que tuvieran la potestad de adoptar decisiones por mayorias, sin importar
el hecho de que sus miembros representen y reciban instrucciones de sus respectivos gobiernos (6rganos
intergubernamentales); lo que sugerirfa una supranacionalidad ‘limitada’ orgdnica.” Ademads, el autor hace
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Por otra parte, encontramos a los que adoptan el concepto de supranacionalidad a partir
de un marco referencial dado por el orden normativo, que se vincularé a los requisitos de la
aplicabilidad inmediata, el efecto directo y la primacia de las normas supraestatales sobre las
nacionales. !

De manera general, podemos decir que la primacia, el efecto directo y la aplicabilidad
inmediata son los principios-guias de la actuacién comunitaria relacionados con la
supranacionalidad, y que la produccién de normas por una institucion supranacional se veria
mermada, caso el ordenamiento juridico comunitario no contemplase los elementos orientadores
de las competencias comunes.

Sin 4nimo de agotar el tema, podriamos conceptuar los atributos supranacionales
a partir de sendos comentarios basados, principalmente, en la conceptuacion de los siguientes
principios:

1) La primacia implica que, en caso de conflicto, las normas comunitarias deben aplicarse
sobre las nacionales, cualquiera sea el rango de las normas y con prescindencia de su
aprobaci6n posterior. En otros términos significa que, en caso de contradiccién entre una
norma comunitaria y una norma de derecho interno, debe prevalecer la norma comunitaria.
Esta supremacia incondicional y absoluta del derecho comunitario, se funda en su
naturaleza de ordenamiento juridico auténomo y es consecuencia necesaria de la
aplicabilidad inmediata y del efecto directo, ya que estos principios exigen que las normas
comunitarias sean aplicadas de manera general, uniforme e incondicionada en todos los
Estados miembros desplazando, en caso de controversia, a cualquier norma de derecho
interno opuesta a ellas!’.

mencién a Gamio, José Marfa. 1995. “Ordenamiento juridico del MERCOSUR.” Rev. Uruguaya de Derecho
Constitucional y politico, Uruguay, p. 79.

16 Alterini subraya que “Cuando las decisiones de un 6rgano comprometen a los Estados miembros; cuando las
normas de derecho emanadas de esos érganos deben ser respetadas por los Estados y cuando las decisiones
jurisdiccionales que interpretan las normas comunitarias deben ser acatadas tanto por los Estados integrados
como por los individuos o entes residentes en dichos Estados ejecutantes de la sentencia comunitaria,
se puede decir que existen elementos suficientes para puntualizar la supranacionalidad de las decisiones.” Alterini,
Atilio Anfbal .1995. “La supremacia juridica en el MERCOSUR.” Rev. La Ley, Tomo C, Argentina,
pp- 848 y sgs.

17 Entre otros recomendamos la lectura de Carmenza, Charier. 1996. “La Communauté de droit, une étape sous-
estimée de la construction européenne”. Revue Marché Commun et de I"Union Européenne, n. 400, Francia, pp.
521-533. Es sabido que la jurisprudencia del TICE fue imprescindible para el reconocimiento de la supremacia
de las normas comunitarias, especialmente las ya citadas Sentencia Costa/ENEL, de 17 de julio de 1964 y en la
Sentencia Van Gend en Loos, de 1963; también la Sentencia Simmenthal, de 9 de marzo de 1978, que establecié
con caracter general la supremacia, incorporando, precisando, y reforzando en las decisiones posteriores, los
contornos del principio de primacia.
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2) Elefecto directo: el efecto directo o aplicabilidad directa'®, intimamente relacionado con
la aplicabilidad inmediata, alude a la capacidad del derecho comunitario para generar
derechos y obligaciones para los ciudadanos de los Estados miembros. Su efecto es el
derecho de toda persona a reclamar ante al juez nacional la aplicacion del derecho originario
y el derivado y la obligacién de los jueces de aplicar las normas comunitarias, cualquiera
que sea la legislacion del pafs, tanto en lo referido a las relaciones entre particulares, asi
como entre ellos y los Estados miembros.

La doctrina y la jurisprudencia efectdian la distincion entre el efecto directo horizontal,
esto es, la posibilidad de que el particular pueda invocar las normas comunitarias tanto
frente a los Estados como a otro particular; y el efecto directo vertical, que consiste en la
posibilidad de invocar las normas ante los Estados, constituyendo el fundamento inicial
de la construccidén drl efecto directo™.

3) Laaplicabilidad inmediata: la aplicabilidad inmediata de una norma comunitaria implica
que ella adquiere autométicamente estatuto de derecho positivo en el orden interno de los
Estados miembros, sin requerir norma interna alguna que la transponga al ordenamiento
juridico nacional. Los poderes de los Estados miembros estdn obligados a aplicar las
normas comunitarias, no pudiendo invocar razones de derecho constitucional para no
hacerlo®. En 1a UE, el derecho comunitario, en su conjunto, goza de aplicabilidad inmediata

18 Resulta oportuno sefialar, siguiendo la distincién de la doctrina y jurisprudencia europea, que la expresién
“aplicabilidad directa” se reserva especialmente para las normas directamente operativas - completas, precisas,
claras e incondicionales - y para los Reglamentos, mientras que para aquellas cuya ejecucién requiere medidas
internas por parte de los Estados miembros, se habla de “efecto directo”. Como bien resefia Molina Del Pozo “a
tos articulos de los Tratados que tienen reconocido efecto directo (disposiciones de las que son destinatarios los
sujetos de derecho de los Estados miembros, disposiciones que contienen prohibiciones o imponen abstenciones
alos Estados miembros y disposiciones que imponen obligaciones de resultado preciso a los Estados miembros)
se unen los reglamentos, cuyo efecto directo se ha reconocido de forma practicamente absoluta, a los que se
equiparan las decisiones dirigidas a los particulares, las directivas y decisiones dirigidas a los Estados y los
actos convencionales. No obstante, la norma que ha planteado mds problemas a la hora de reconocer su efecto
directo ha sido la directiva, debido fundamentalmente al hecho de necesitar un acto interno de desarrollo. A
pesar de ello, el Tribunal de Justicia también le ha reconocido efecto directo, si bien con un caracter mas
limitado que al resto de las normas.” Molina Del Pozo, Carlos Francisco. 2002. Manual de Derecho de la
Comunidad Europea. Madrid, Cuarta edicién, Ed Dijusa, p. 526. Véase ademds a Palacio Gonzilez, José.
2001. “El efecto directo: ;Un concepto en crisis?” Comunidad Europea, afio XXVIIL, n. 8-9, Espafia, pp. 35-44.

v Capelli, Fausto. 1994. “L’efficacia orizzontale delle direttive comunitarie secondo una giurisprudenza
incompiuta.” Diritto comunitario e degli scambi internazionali, n. 1-2, Italia, pp. 51-80 ; Manin, Philippe. 1994.
“De I’utilisation des directives communautaires par les personnes physiques ou morales.” Actualité juridique,
n. 04, Francia, especialmente pp. 262-269 y Martinez Murillo, Juan José. 1991. “Directivas: su aplicabilidad
directa y su efecto directo vertical y... (horizontal?” Gaceta Juridica de la CE, n. 99, Espaiia, pp. 20-23.

0 Rodriguez Iglesias, Gil Carlos. 1999. “Reflections on the general principles of Community law.” Cambridge
yearbook of European legal studies, v. 1, Inglaterra, pp. 1-16.
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y se integra a los ordenamientos juridicos nacionales por el sencillo hecho de su publicacién
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

A partir de los conceptos descritos, nos cabe indagar acerca de la existencia de los citados
principios en el ordenamiento juridico del MERCOSUR. La discusion doctrinaria sobre el
tema no deja lugar a duda de que no hay un consenso en torno a la constatacion de la supremacia,
el efecto directo o la aplicabilidad inmediata en el sistema juridico mercosurefio. Es mds,
dadas las insuficiencias del TA y el “intento de correccién” incompleto por parte de los
idealizadores del POP, 1a cuestién estd lejos de ser solucionada.

El principal problema se refiere al articulo 42 del Protocolo, que en una imprecisa y
ambigua redaccién, establece que las normas emanadas por los érganos del MERCOSUR,
tendrén el caracter obligatorio y que “cuando sea necesario deberdn ser incorporadas a los
ordenamientos juridicos nacionales”. La primera parte del articulo mencionado, no ofrece
dudas respecto a la obligatoriedad de la norma mercosurefia*, pero, la segunda crea mucha
incertidumbre respecto a la dualidad que expresa sobre la existencia de normas que
necesariamente deben ser incorporadas al Derecho interno de los Estados miembros, y otras
que no requieren de este procedimiento. En este dltimo caso, se estaria frente a una caracteristica
propia de la supranacionalidad, situacion juridica que los Estados del MERCOSUR todavia no
han alcanzado.

Asi, nos hallamos ante un indicio de que las normas emanadas de los 6rganos comunes no
necesitarfan incorporarse, de acuerdo a los moldes del derecho internacional publico, a los
ordenamientos juridicos nacionales, prevaleciendo la aplicabilidad inmediata de la normativa
comunitaria.

En un esfuerzo de interpretacién realizado por D. PEROTTI por ocasién del II Laudo
arbitral, se menciona que las disposiciones del art. 42 deberan ser consideradas como medios
de transposicién de las normas, es decir, “el articulo estd imponiendo el recurso al derecho
interno no para dilucidar los supuestos en los que serd ‘necesario’ incorporar el Derecho
MERCOSUR, sino sélo para identificar mediante que ‘procedimientos previstos por la

legislacion de cada pais’ se deberd realizar tal incorporacién®.”

4 “En general, las normas derivadas del MERCOSUR deben ser obligatoriamente incorporadas a los ordenamientos

juridicos de los Estados miembros, es decir, representan una proposicién prescriptiva a los Estados.” Justo
z Nascimento, Maria Luiza. 2004. A incorporaciio das normas do Mercosul aos ordenamientos juridicos dos
Estados-membros. Curitiba: Ed. Jurug, p. 51.
z Daniel Perotti, Alejandro. 2000. “El Segundo Fallo Arbitral del MERCOSUR. O el amago despertar de nuestro
Sistema de Solucién de Controversias.” RDM, afio 04, n. 02, Argentina, p. 136.
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Asimismo, los legisladores del MERCOSUR, en un intento de clarificar las controversias
surgidas en relacion al Capitulo sobre incorporacién de las normas en el POP, aprobaron sendas
decisiones sobre el tema. Las més importantes, sin duda, fueron las siguientes?: Decisién
MERCOSUR/CMC/DEC. n° 23/00; Decision MERCOSUR/CMC/DEC. n° 20/02; Decisiones
MERCOSUR/CMC/DEC n° 07 y n° 08/03; Decision MERCOSUR/CMC/DEC. n° 22/04.

Otra cuestién planteada por el procedimiento de incorporacion deficiente aplicado a las
normas MERCOSUR se refiere, precisamente, a los plazos para proceder a la transposicién al
ordenamiento juridico nacional. Basta recordar que el VII Laudo Arbitral se emitié para resolver
una controversia entre Brasil y Argentina, en la cual este Estado acusaba a Brasil de haber
incorporado varias resoluciones relativas a medidas fitosanitarias, lo que impedia su entrada
en vigor. El dictamen del Tribunal se basé en los principios generales del derecho internacional,
al consagrar el principio ,’acta sunt servanda y la buena fe, como hilos conductores de la
accion de incorporar la norma al ordenamiento interno. No obstante, el Tribunal Arbitral no
determiné cudl seria el plazo razonable para la internalizacién de las normas mercosurefias®,
manifestandose solamente sobre la demanda inter-partes, y estimando la cuestién favorable a
Argentina, al determinar que Brasil, dentro del plazo 120 dias, debia cumplir con los
procedimientos necesarios para la incorporacion de las resoluciones requeridas por Argentina.

En cuanto a la primacia, no hay ningiin reconocimiento explicito en los instrumentos
constitutivos del MERCOSUR que determinan la prevalencia de las normas mercosureiias sobre
las normas de los sistemas juridicos nacionales® . El art. 38 del POP podria suponer un compromiso
asumido por los Estados miembros de adoptar las medidas necesarias para aplicar los actos
juridicos derivados de los 6rganos comunes, pero, en realidad el contenido programético del
referido articulo no garantiza la plena primacia de la norma comiin sobre las normas domésticas.

De la misma forma, cabe poner de manifiesto que, en la UE, la supremacia del derecho
comunitario fue el resultado de una construccién jurisprudencial activa y continuada, en la

B Citamos las més decisiones mds recientes, pero no podemos dejar de mencionar también los demas actos relativos
a la incorporacién dictados por los érganos decisorios del MERCOSUR, como por ejemplo, las resoluciones
MERCOSUR/GMC/Res. n. 08/93; MERCOSUR/GMC/Res. 91/93; MERCOSUR/GMC/Res. n.152/96;
MERCOSUR/GMC/Res. n. 22/98; MERCOSUR/GMC/Res. n. 23/98, etc.

2 VII Laudo Arbitral, TADHOC, asunto 07/02, 19 de abril de 2002, Obsticulos al Ingreso de Productos Fitosanitarios
Argentinos en el Mercado Brasilefio, punto 8.17 “El concepto juridico indeterminado de “plazo razonable”,
debe ser llenado en cada caso, delimitando el plazo que razonablemente el Estado Parte podria haber insumido
en incorporar efectivamente la normativa objeto de la obligacién a su derecho interno”. En el punto 8.20 el
Tribunal entiende que “no parece razonable una postergacion de casi seis afios a la incorporacién debida”.

» Bertoni, Liliana. 2002. “La vigencia de las normas en el espacio juridico MERCOSUR.” Jurisprudencia Argentina,
Tomo II, Argentina, p. 852.
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cual el TJCE consideraba este principio como caracteristica intrinseca a la naturaleza especifica
de la Unién de Estados europeos.

En el MERCOSUR, algunos laudos arbitrales® hicieron hincapié en la importancia de
considerar el proceso de integracién y sus efectos como una conducta asociativa incompatible
con la institucién de medidas de carécter unilateral, ya que la integracién subregional parte de
la voluntad de los Estados en establecer restricciones y compartir los intereses, en un espacio
econémico tnico, en el cual no se permite a cada cual actuar seguin el libre albedrio,
especialmente si dicha conducta conlleva un prejuicio a los demds y al propio proyecto
integrador.

Asimismo, hay autores que en la esfera del derecho comunitario, se manifiestan favorables
a la supremacfa del Derecho del MERCOSUR, asumiendo una postura de reconocimiento del
principio sobre la base de la naturaleza de la integracién, buscando analizar la primacia a
través de una interpretacion teleolégica, bajo la perspectiva de la esencia del acuerdo firmado
por los Estados miembros.”

Sobre el efecto directo®, tenemos que recordar la imposibilidad del particular de recurrir
directamente a los Tribunales arbitrales, 1o que supone un gran obstdculo al reconocimiento de
este principio en el sistema juridico mercosurefio. En el MERCOSUR, se podria inclinar por la
existencia del efecto directo vertical dado que las normas comunes tienen consecuencias sobre
las personas fisicas y juridicas de los Estados miembros, al crear un plexo normativo cuyos
resultados no regulan solamente la actuaci6n estatal, sino también la conducta de los propios
ciudadanos.

Ademds, los problemas planteados por la ausencia de instrumentos jurisdiccionales que

2 Véase I Laudo Arbitral det MERCOSUR, TADM, asunto 01799, 28 abril 1999, Aplicacién de medidas restrictivas
al comercio reciproco; Il Laudo Arbitral, TADM, asunto 03/00, 10 de marzo de 2000, Aplicacién de medidas
de salvaguardia sobre productos textiles; VI Laudo Arbitral, TADM, asunto 06/02, 09 de enero de 2002, sobre
Prohibicién de Importacién de Neuméticos Remoldeados (Remolded) Procedentes de Uruguay, entre otros. En
la doctrina, Oliveira Mazzuoli, Valerio de. 2002. “O VIII Laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc do MERCOSUL
e seus fundamentos.” RDML, afio 06, n. 05, Argentina, pp. 171-183.

2 Daniel Perotti, Alejandro. 2002, “Estructura Institucional y Derecho en el MERCOSUR.” RDIM, afio 06, n. 01,
Argentina, p. 92. Ademds el autor afirma que: “La primacfa del Derecho MERCOSUR sobre el ordenamiento
interno, resulta de la propia naturaleza (comunitaria) de la norma regional y no de permisiones o autorizaciones
del derecho nacional, del derecho internacional, de la jurisprudencia o de la doctrina.” En definitiva, el autor,
acertadamente considera que se debe investigar la naturaleza y los efectos del proceso de integracién y a partir
de ahi determinar la existencia o no de supremacia.

® Freeland Lopez Lecube, Alejandro. 1991. “De la primacia y el efecto directo en el ordenamiento juridico
comunitario.” Revista Juridica de Buenos Aires, Tomo 111, Argentina.
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permitan a los particulares recurrir directamente al Tribunal arbitral manifiesta una situacién
paradéjica, porque al fijar derechos y obligaciones, las normas mercosurefias deberdn ser
cumplidas por los Estados miembros y los particuiares, pero éstos Ultimos no tienen como
presentar una demanda directa al Grgano arbitral®, debiendo en algunos casos, cuando la
violacién o incumplimiento proviniere de su propio Estado, acudir a los jueces nacionales. Es
entonces cuando las diferencias de legislacién interna entre los Estados determinan situaciones
juridicas diversas, lo que compromete la seguridad juridica y el pleno respeto normativo por
parte de las personas que viven en el territorio integrado®.

Finalmente, y a pesar de reconocer la existencia de un derecho propio para el MERCOSUR,
no podriamos aceptar la existencia de la supremacia, ni del efecto directo y tampoco de la
aplicabilidad inmediata de las normas del bloque por los problemas planteados por los métodos
asimétricos adoptados ~or cada pais, lo que ocasiona la consiguiente distorsion de la
ejecutilibilidad de los principios comunitarios.*!

3. LA SUPRANACIONALIDAD MINIMA O LA VIGENCIA SIMULTANEA: la
negativa a transferir competencias a 6rganos supranacionales en el MERCOSUR

El procedimiento de internalizacién de la normativa del Cono Sur®, en conjunto con la
deficiente formacién institucional, nos lleva a indagar sobre la existencia, en definitiva, de

» Contrariamente véase Gattinoni de Mujia, Marfa et all. 2002. “El efecto directo de las normas MERCOSUR y
el asunto Van Gend en Loos.” RDMI, afio 06, n. 04, Argentina, pp. 69-87.

o Como bien manifiesta Argerich sobre la ausencia de normas mads eficaces para la incorporacién normativa en el
MERCOSUR, “Esta situacién frustra no s6lo a los particulares que se ven privados de un marco de seguridad
juridica, sino que también torna estéril gran parte de la labor legislativa de los érganos det MERCOSUR. todas
esas construcciones que tanta dedicacion y esfuerzo requieren de los distintos 6rganos y sus integrantes se desvanecen
en la realidad del MERCOSUR.” Argerich, Guillermo. 1999. “Situacion real de la incorporacién y vigencia de la
normativa MERCOSUR.” Jurisprudencia Argentina, Tomo III, Argentina, p. 853.

3 Al comentar los principios de derecho comunitario y su aplicacién en el MERCOSUR, asf expresa Barra “pero
todos estos principios de nada servirdn si no se disefia una instancia judicial suprema a la integraci6n, quien
tenga la interpretacion final del derecho comunitario, y pueda, en wltima instancia, declarar el incumplimiento
de los Estados parte de las obligaciones asumidas.” Barra, Rodolfo C. 1993. “Responsabilidad del Estado por
incumplimiento de las directivas comunitarias. EI caso ‘Francovich’. Una experiencia para el MERCOSUR.”
Rev. Juridica La Ley, Tomo D, Argentina, p. 1076. También Marcelo Ramos, Dante. 1998. “Efectos directos
para los particulares de las directivas del derecho comunitario europeo: ;un ejemplo aplicable al MERCOSUR?”
Rev. El Derecho, Tomo 178, Argentina, especialmente p. 178.

2 Utilizamos el término internalizacién para los procesos de integracion en estado embrionario o incompleto como
es el caso del MERCOSUR, diferencidndole de la transposicién como técnica juridica aplicada al ordenamiento
europeo, que posee, indudablemente, una regulacién més desarrollada sobre el tema. Ademés, entendemos que la
incorporacién se refiere a los actos internacionales en general, pudiendo estar vinculados 0 no a un proceso de
integracién, aunque debemos matizar los aspectos relativos a los tratados internacionales dentro de un sistema
integrador, pues, en este caso, estaremos hablando de una incorporacién, pero en el contexto de un rol mas avanzado
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elementos supranacionales en el ordenamiento juridico mercosurefio. Sabemos que en el sistema
organico mercosurefio, de indole intergubernamental, se observa la ausencia explicita de una
instituci6n que seria la responsable por velar por los intereses de la Comunidad de Estados, los
que nos lleva a investigar, en este epigrafe, si hay algin componente, reconocido en el TA 'y
demds protocolos adicionales que nos permite hablar de supranacionalidad, aunque bajo una
perspectiva minima aplicable.

Sin 4nimo de agotar el tema, podriamos decir que el MERCOSUR puede ser clasificado,
desde un punto de vista institucional, en una supranacionalidad orgdnica parcial, por presentar
dos caracteristicas basicas: la obligatoriedad de las normas y la consagracion de valores comunes,
y que aunque se encuentre presente, de manera parcial, un centro de poder propio, no hay
autonomia entre éste y los poderes gubernamentales. En este contexto, podriamos decir que la
estructura mercosurefia se vincula a los principios supranacionales de la teoria orgénica, pero
que no se inscribe en un marco comunitario institucional pleno, debido principalmente al sistema
de toma de decisiones, que estd subordinado al consenso, alos intereses estatales y a la ausencia
de instituciones comunes.

Empero, ademds de las teorfas de la supranacionalidad ya citadas, podemos vislumbrar
otra modalidad: la supranacionalidad minima o la vigencia simultdnea, ambas vinculadas
esencialmente a la obligatoriedad de las normas emanadas de los érganos del MERCOSUR.

En cuanto a la primera de las teorfas, es considerada como producto de un modelo peculiar
como el asumido por el MERCOSUR, y no implicaria aplicacién directa como el Derecho
comunitario, ni la mera incorporacién e intercambio de instrumentos de ratificacién como el
Derecho internacional publico cldsico®.

Por lo que hace a la vigencia simultdnea, ésta ha sido la solucién adoptada por los
legisladores e intérpretes del instrumento constitutivo y de los protocolos del MERCOSUR
para la puesta en marcha de un procedimiento que no implicase en una aplicabilidad inmediata,
pero que fuese de cumplimiento obligatorio para los Estados partes. Ante ello, cabe formular
una serie de cuestiones: ;Podrfamos considerar este procedimiento como un embrién de la

de relaciones interestatales. Cabe recordar que todas las normas del MERCOSUR utilizan el término incorporacién,
en detrimento del rigor que deberfa ser observado por los legisladores del blogue. Para una mejor comprension
recomendamos 1a lectura de Deluca, Santiago. 1997. Unién Europea y MERCOSUR. Los efectos del derecho
comunitario sobre las legislaciones nacionales. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, p. 196.

3 Fresnedo de Aguirre, Cecilia. 2004. “Un importante avance en la democratizacién del proceso decisorio en el
MERCOSUR: El Acuerdo Interinstitucional Consejo Mercado Comtin — Comisién Parlamentaria Conjunta.” Rev.
Foro Constitucional Iberoamericano, n. 04, Universidad Complutense de Madrid, Espafia, disponible en
http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JCI/revista-O4art—cfa.htm, acceso en diciembre de 2004, p. 14.
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supranacionalidad normativa por parte del MERCOSUR? ;Se puede hablar de
supranacionalidad minima sin comprometer los presupuestos juridicos y facticos de las teorfas?
¢(Es realmente la vigencia simultdnea un método especial y peculiar creado por los Estados
miembros?

Para ALEGRIA* las distinciones mds importantes, relacionadas con la existencia de la
supranacionalidad, pueden encontrarse en la limitada autonomia de produccidn, ya que la
totalidad de las decisiones deben ser tomadas por consenso, y las modalidades consagradas
para la adopcién de decisiones no deberén alterar la naturaleza de las mismas, haciendo con
que las decisiones, resoluciones y directivas, a pesar de obligatorias para los Estados partes, no
ostenten el atributo de la aplicabilidad inmediata; y que estas reglas sean distintas de las reglas
del sistema de derecho de cada pais y, en muchos casos con plazos de vigencia y operatividad
propia®, lo que podria confirmar la indole supranacional del proceso de integracién
suramericano.

Sin embargo, la ausencia de los principios de derecho comunitario, asociada a la estructura
intergubernamental, desmitifica una acepcién mas comunitarizada para el derecho del
MERCOSUR. No se puede reconocer una supranacionalidad plena, si analizamos, en
profundidad y con sentido critico, la conformacidn organica y normativa aplicada en el blogue,
lo que no significa que no podamos vincularla al proceso de integracién, con todas sus facetas,
a una tipologia supranacional de contenido mfnimo.

La aplicacion de una supranacionalidad minima, basada en los supuestos de la vigencia
simultinea, dispuesta en el art. 40 del POP, podria ser caracterizada por los siguientes aspectos:
- Obligatoriedad de las normas: como analizamos en el apartado anterior, las normas
son de obligatorio curaplimiento por parte de los Estados miembros, que en el ejercicio
de la soberania, suscribieron un acuerdo de voluntad en el cual se impuso dicho
deber. No cabe apreciar aqui si esta obligatoriedad estd subordinada al camplimiento

o0 a la propia entrada en vigor.

- Vigencia simultdnea: al determinar que los Estados miembros deberan realizar todos
los esfuerzos para efectuar la incorporacién de la norma, se establece un vinculo
interestatal que refuerza el compromiso asumido, al tiempo, en que se puede exigir
la responsabilidad del Estado incumplidor.

- Procedimiento de incorporacién: la creacién de un supuesto juridico de aplicabilidad

i Alegria, Héctor. 1995. “El MERCOSUR hoy: la realidad, pragmatismo ¢ ideales.” Suplemento La Ley de 15-
11, La Ley, Argentina, p. 838.

¥ Maximiliano Narvéez, Gaspar. 2004. “Consideraciones sobre el Derecho del MERCOSUR.” Primer Congreso
Internacional det MERCOSUR, Colegio de Abogados de la provincia de Buenos Aires, p. 10.
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de la norma, a partir de la entrada en vigor, nos lleva a considerar la vigencia
simultdnea como parte de un método especifico adoptado por los legisladores del
MERCOSUR.

Como tal, 1a supranacionalidad minima no resulta en una confrontacion con las teorfas de
la supranacionalidad, por el contrario, supone una complementariedad por establecer
mecanismos singulares de internalizacion de las normas que serdn aplicadas por distintos sujetos,
en virtud de un vinculo politico-juridico consagrado en el Tratado constitutivo y demas normas.

En cuanto a la vigencia simultdnea, ésta supone la plataforma sobre la cual se construye
esta modalidad de supranacionalidad, distinta de las demds, precisamente por la creacién de
un procedimiento predeterminado, y aunque la obligatoriedad sea la nota esencial, el
cumplimiento se ve mermado por los problemas planteados por los participantes, debido al
sistema de incorporacién de las normas. La confirmacién de la vigencia simultdnea, como una
técnica instituida para solucionar los problemas resultantes de la negativa de dotar de
supranacionalidad al orden juridico mercosurefio, tuvo su exponente maximo en el IV Laudo
arbitral® , y fue confirmada posteriormente por los demds laudos arbitrales.

Asi, la supranacionalidad minima puede ser considerada como un esquema asumido por
los integrantes del MERCOSUR, y que culmina con la disposicién de mantener dos
ordenamientos juridicos distintos: el mercosurefio y los nacionales, no existiendo esfuerzos
gubernamentales suficientes para llegar a una postura comun relativa a la transferencia de
poderes a 6rganos comunitarios, ni mucho menos de reconocer los principios intrinsecos a los
procesos de integracion més profundos. Tampoco se consigui6 establecer un sistema de vota-
cién que permita la asignacién de una supranacionalidad orgédnica para la Comunidad
mercosurefia.

3 “Es verdad que el POP dispone también que las normas emanadas de los Grganos con capacidad decisoria
tendran cardcter obligatorio (art. 42) y que las decisiones del CMC serén obligatorias para los Estados Partes
(art. 9), mientras que el articulo 38 del mismo Protocolo recoge el compromiso de los EPM de adoptar en sus
respectivos territorios todas las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas emanadas de
los 6rganos con capacidad decisoria. 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 aplicacién
inmediata - en el cual se conjugan y armonizan las diversas disposiciones del POP al respecto en un sistema por
el cual las normas son obligatorias para los EPM desde su aprobacién pero la vigencia s6lo se produce
simultdneamente para todos los EPM cuando todos ellos han dado cumplimiento al procedimiento del articulo
40, Procedimiento establecido precisamente por no existir aplicacién directa y a fin de garantizar la vigencia
simultdnea, previniendo una situacién cadtica de incertidumbre juridica y de aplicacion parcial.” IV Laudo
Arbitral, TADHOC, asunto 04/01, 21 de mayo de 2001, Aplicacién de Medidas Antidumping contra la exportacion
de pollos enteros, punto 116. (subrayado nuestro).
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Cabria pensarse en la hipétesis de dotar al MERCOSUR de una supranacionalidad limi-
tada, tanto orgdnica como normativa. Al respecto, es preciso efectuar algunas reflexiones.

Por un lado, si los érganos con capacidad decisoria, atin cuando fuesen capaces de dictar
normas por mayoria, si éstas carecen de las caracteristicas de aplicabilidad inmediata, efecto
directo y prevalente para su ingreso en cada Estado, el sistema no seria verdaderamente
supranacional, ya que cada Estado mantendria un status independiente en lo que conciermne a la
aplicabilidad en su orden interno.

Por otro lado, aunque el Tratado constitutivo determinase el ingreso de las normas comuni-
tarias a los sistemas juridicos de los Estados partes de forma inmediata, directa y prevalente, si
para su adopcidn, se requiere el acuerdo undnime de los socios o el consenso, tampoco habria
realmente una situacion de supranacionalidad plena, pues para que se pudiesen sancionar las
normas, cada uno de los Estados deberia dar su visto bueno por intermedio de los representantes
nacionales ante el 6rgano comunitario intergubernamental, de manera tal que, solamente las
normas aceptadas en conjunto por todos los Estados miembros podrian ser aplicadas.

En ambas hipétesis, se podria reconocer una supranacionalidad limitada organica — en el
primer supuesto — y una supranacionalidad normativa para el segundo, desde que las modifica-
ciones son implementadas en la estructura institucional general del MERCOSUR.

La supranacionalidad minima lejos de suponer un grado de flexibilidad que, en una pri-
mera etapa, fue utilizada por los Estados miembros como un criterio de adaptacién de las
situaciones nacionales a la apertura generada por la integracién, ha supuesto, al mismo tiempo,
el estancamiento en las relaciones interestatales, y por consiguiente, ha generado una crisis de
incertidumbre y pesimismo generalizado.

Asi, nos resta considerar que la supranacionalidad existente en el Cono Sur es un reflejo
de la propia voluntad estatal, consignada en las posturas de excesiva cautela y desmesurado
temor, pero que indudablemente perjudican el desarrollo y avance del proceso de integracién
subregional. Afrontar los problemas planteados por la configuracion actual de los sistemas
organicos y normativos del MERCOSUR, supone un ejercicio de voluntad politica que avan-
ce hacia la supranacionalidad como condicién para articular medidas y acciones con el objeti-
vo de promover un mayor margen de acciones favorables a la integracion que, en la actualidad,
aparecen como medidas insuficientes para lograr el compromiso asumido por los Estados miem-
bros, ya que completar la formacién de la union aduanera y lograr un mercado comin repre-
senta relegar al pasado, los temores y cautelas que marcan las conductas gubernamentales de
los Estados del MERCOSUR.

En ese orden de ideas, conviene plantear los siguientes interrogantes: ;Cudles serian
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las ventajas de adoptarse un sistema supranacional para el MERCOSUR? ;Estén los Estados
miembros preparados para esta accién comun?.

A la primera pregunta, podrfamos apuntar algunas ventajas, tales como:

37

1) El modelo de supranacionalidad adoptado para los procesos de integracion depen-
dientes de la ratificacién por los Congresos y Asambleas nacionales de los Estados
miembros, puede dar a la legislacién interna un remozamiento del estamento vigen-
te, “equivalente al que le da un juego nuevo de tuberias externas a una casa vieja en
remodelacién y en la cual es imposible llegar a conocer el flujo de tuberias inter-
nas”?. Es asi como el proceso de integracién puede convertirse en una via rapida
para corregir defectos internos, y también debe servir para adecuar la organizacion
del Estado y permitir que los Estados coordinen la politica de integracion en equiva-
lencia de instancias; haciendo mas 4gil el proceso de toma de decisiones, € impul-
sando la reestructuracién institucional y juridica, tan necesaria en los Estados
mercosurefios, que ciertamente, traerfa impactos positivos sobre las actividades es-
tatales internas.

2) El proceso de integracion, al implementarse la supranacionalidad integral, podria
dar el salto definitivo hacia el mercado comiin, favoreciendo a la creacién de una
mayor seguridad juridica y econémica de la regién, y promoviendo un mayor
desarrollo para los miembros y asociados.

3) La transformacién de un esquema supranacional minimo podria ser realizada
paulatinamente, pero de manera continuada, evitando la inercia que ha caracterizado
todo el desarrollo del proceso mercosurefio. Para que los Estados miembros no
utilizasen la vieja formula de la “cautela y prudencia”, se podria pasar de la
supranacionalidad minima, a una supranacionalidad orgénica, y posteriormente una
supranacionalidad normativa. La Secretaria Técnica del MERCOSUR, en el I Informe
Semestral de 2004, puso de manifiesto que se podrian establecer dos dmbitos en los
cuales la supranacionalidad podria ser, primeramente, adoptada: la administracion
de la politica comercial comun y la creacién de un tribunal supranacional®.

“Los proyectos nacionales se vuelven cada vez mds dificiles de manejar en forma aislada; los recursos de
capital propio de los Estados latinoamericanos son limitados; solo trabajando como un equipo lograremos el
lugar en el mundo que nos corresponde por territorio, cantidad de gente y potencial de recurso humano. Y para
funcionar como equipo debemos asociarnos; integrarnos; de una y mil formas posibles. Tenemos la obligacion
de evaluarlas todas y tomar aquellas que mas nos convengan, total o parcialmente; en eso consiste el ejercicio de
la libertad y la democracia.” Tripier, Benjamin. Algunas reflexiones sobre la integracién. Diario El Nacional,
Caracas, 11 de febrero de 2005.

“La ausencia de aplicabilidad inmediata de las normas del MERCOSUR, o su eventual posicién jerdrquica en el
plano interno, sumada a la ausencia de una autoridad central de interpretacion que disipe la Jegitima expectativa
de aplicaci6n uniforme de las reglas, acarrean un déficit de seguridad juridica, perjudicando la atraccién de
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4) Elreconocimiento de un grado mayor de supranacionalidad auxiliaria, sobremanera,
ala superacion del déficit democrético del proceso, en la medida que el MERCOSUR
evolucione en un doble sentido y en una misma direccién, hacia un desarrollo
progresivo, pero consistente, migrando de un sistema de relaciones eminentemente
estatales, hacia un sistema de creciente democratizacién y participacién popular®.
En este punto, debemos destacar que la creacién de una instancia parlamentaria
comunitaria, elegida directamente por los ciudadanos, contribuiria a la disminucién
del desconocimiento de la integracién subregional, al tiempo en que fortalecerfa el
papel de los ciudadanos, como pieza clave en el proceso decisorio mercosurefio.

5) Desde el punto de vista econémico, se percibe la necesidad de obtener una clara
voluntad politica de cada uno de los Estados vinculados con un proceso de integracién,
tanto como la afirmacién en los principios integracionistas*. La incertidumbre
generada por el descompds creciente y permanente entre la teoria del TA y la prictica
gubernamental de los Estados miembros, realmente posee un efecto muy negativo y
presenta sefiales muy adversas cuando se trata de avanzar hacia la convergencia de
politicas macroeconémicas. La valorizacién de la supranacionalidad, tanto en las
instituciones y en las reglas, permitirian consolidar un &mbito de mayor confianza,
lo cual favoreceria la captacién de las inversiones.

En cuanto a las cuestiones que se refieren a la voluntad estatal de conformar un mercado
comuin, entendemos que no se puede, en el contexto actual, mantenerse aislado de las nuevas
relaciones advenidas de los esquemas integradores, ni mucho menos de la globalizacién a que
nos encontramos vinculados. La supranacionalidad subyace al concepto de la una integracién
més profunda, y aunque reconocemos la realidad de los Estados, entendemos que hay que
caminar, de manera pausada pero continuada, hacia la conformacién de un Mercado Comiin
para el Cono Sur, bajo pena de quedarnos definitivamente atrapados en una esfera permanente
de Estados menos desarrollados.

inversiones extranjeras directas y el proceso de integracion. La regulacién de espacios politicos y de comercio,
estos si indiscutiblemente supranacionales, es un tema contemporineo de gran relevancia, que merece ser
profundizado en al agenda del MERCOSUR.” Primer Informe Semestral de la Secretaria del MERCOSUR.
2004. Un Foco para el Proceso de Integracién Regional. Montevideo, p. 55.

» Abin, Carlos. 2003. “Hacia un nuevo formato de integracién regional.” Rev. del Sur, n. 157-158, Uruguay,
disponible en http:/revistadelsur.org.uy/revistal41.142/Tapal .html, acceso en mayo 2004.

0 Huelga resaltar que los analistas econémicos del MERCOSUR siempre prefirieron la flexibilidad a la rigidez de
un sistema supranacional, basando las opiniones en virtud del crecimiento del comercio intraregional después
de la firma del TA. Pero, son concordantes en que para lograr el mercado comiin se necesita de una estructura
institucional comun. Véase Van Klaveren, Alberto. “Regionalismo y multilateralismo: una convergencia
necesaria” en EI futuro del Libre Comercio en el Continente Americano. Analisis y Perspectivas. Lopez
Ayllén, Sergio (coord.). Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p. 56, en el cual el autor
acentta el rapido incremento en el comercio en la subregion.
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4. LAS TECNICAS DE INTERNALIZACION DE LA NORMATIVA
COMUNITARIA: la transposicién e incorporacién de la norma al ordenamiento
nacional

A partir de la introduccién de una auténtica comunitarizacién del derecho MERCOSUR,
las instituciones competentes deberdn determinar los medios de internalizaci6n en el derecho
nacional, aunque la transposicion e incorporacién de la norma comunitaria al orden juridico de
los Estados miembros, seran establecidas por éstos, segiin la normativa interna. La distincién
de las técnicas de internalizacién podra variar de Estado a Estado, pero no podrén, en ninguna
hipétesis distorsionar los objetivos y las finalidades expuestas en los actos juridicos de la
Comunidad de Estados.

En la UE, existe un método de diferenciaci6n entre las normas que deberdn ser transpuesta
tal y como ha sido dictada por las instituciones, y las demds que pueden ser transpuestas de
manera distinta, con tal que se alcance el contenido teleolégico de las mismas. Ast, en el caso
del reglamento, los Estados miembros deberdn proceder a la recepcion en el orden interno de
una manera absoluta, es decir, este acto juridico legislativo entra en vigor en el espacio interno
del mismo modo en que fue producido, no produciendo modificaciones ni de forma ni de
contenido; mientras que para la directiva, lo que se persigue es la consecucion de la finalidad
por la cual la norma fue instituida, dando a cada Estado miembro, la libertad de elegir el medio
en que la norma se aplicara en la esfera interna*’ .

Lo importante de la distincién se basa, mds que nada, en la aplicacién de las normas
comunitarias por parte de los Estados miembros y en el cumplimento por parte de los
destinatarios, asumiéndose la plena eficacia de las normas en el sistema juridico integrado, a
partir de un objetivo comin compartido por todos los participantes. El control de dicho
cumplimiento deberd ser encargado a un tribunal jurisdiccional que consiga establecer los
casos de incumplimiento, sea de finalidad o de distorsién de la norma transpuesta.

;Dénde se encuentran las disposiciones nacionales relativas a los medios de transposicion
de 1a normativa comunitaria? En general, es un mandamiento constitucional que establece los
mecanismos y las técnicas de recepcidn interna de los actos emanados por las instancias

4 Véase Molina Del Pozo, Carlos Francisco. Manual de Derecho...., ob. cit., p. 487; Puerta Dominguez, Enrique

M. 1999. “Publicaci6n y normatividad de la directiva comunitaria: vision critica sobre una reforma incompleta.”
Tesis Doctoral. Universidad de Alcald de Henares, Departamento Derecho Publico, Espafa; y Schockweiler,
Fernand. 1995. “Les effets des directives dans les ordres juridiques nationaux.” Revue de Marché Comuin et de
1"Union Européenne, n. 02, Francia, especialmente pp. 12-24. Hay también extensa jurisprudencia sobre el tema
de la transposicién de las directivas, como por ejemplo, TJCE, sentencia 09/70, 6 de oct. 1970, entre otras.
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supranacionales. No obstante, nada impide que el sistema juridico individual instituya otras
fuentes juridicas, como medios de internalizacién de las normas supraestatales.

Ahora bien, cémo se daria en el dmbito del MERCOSUR, después de determinados los
supuestos comunitarios normativos, la transposicién de los actos a los ordenamientos juridicos
de los miembros, si consideramos las distinciones en cada sistema constitucional adoptado por
los Estados partes. En principio, habria que investigar como se manifiesta la distribucién
competencial territorial y material, pues los ordenamientos juridicos pueden adoptar diferentes
instrumentos normativos (Ley orgédnica, Ley ordinaria, decreto ley, decreto legislativo,
reglamentos, portarfas, etc.). La utilizacion de uno u otro podrd depender de la materia a
regularse, del 6rgano competente para su regulacion y de la naturaleza de la disposicién a
adoptar.

Claro estd que la internalizacién de la norma serd estipulada, ademds, por las cuestiones
relativas a la naturaleza juridica dada al tratado o acuerdo, asi como a la articulacién de las
teorias monistas y dualistas al ordenamiento interno de cada uno de los Estados mercosurefios.
En este punto, debemos realizar algunas consideraciones sobre ambas teorfas.

Como es sabido, la teorfa monista sostiene que las normas internacionales y el derecho
interno no pueden ser considerados como dos sistemas distintos e independientes entre si, en
otros términos, proclama la unidad de todas las normas juridicas a un solo sistema, integrado al
ordenamiento juridico de los Estados, ya que los ordenamientos juridicos internos son de idéntica
naturaleza porque sus funciones y destinatarios son Jos mismos.

Por tanto, las normas extraestatales pueden ser aplicadas automéaticamente dentro de un
Estado y obligar a los particulares y a los 6rganos a cumplir dichas normas, siempre y cuando
haya una correlacién entre las leyes internacionales y las leyes internas del estado; en otras
palabras, no puede existir un tratado internacional o una ley interna que contradiga la ley
suprema o leyes especificas de cualquiera de las partes ya que se autoderogaria, serfa nula o
una de las dos tendria que ser modificada.

Algunos autores dividen la construccién monista, a partir de la consideracion del Derecho
Nacional, de las normas internacionales y supranacionales como parte de un sistema juridico
unitario, dentro del cual hay dos modalidades:

1) Lateoria de la primacia del derecho interno o monistas constitucionalistas, que reduce
el derecho internacional a una parte del derecho interno, reconociendo la preeminencia
de la ley nacional sobre la internacional (generalizada por los juristas alemanes de
principios del siglo pasado).

2) La teoria de la primacia internacional o monistas internacionales, que afirma la
preeminencia de la ley internacional sobre la ley nacional y que a su vez se subdivide
en dos corrientes:
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1.a) Del monismo interno (Thering, Kelsen, Scelle y otros), la cual sostiene que no es
posible existir un derecho interno opuesto al derecho internacional, por adolecer
ipso facto de nulidad (lo que refleja el pensamiento imperialista, porque los Estados
que ejercen papel preponderante en la elaboracién del Derecho Internacional se
hallardn en condiciones de dominar los estados menos influyentes, llegando hasta al
punto de edificar el derecho interno de éstos)*.

2.2) Del monismo internacionalista (Verdross, Lunz, Lauterpach y otros), que, a su vez,
expresa que el derecho interno con respecto al internacional, no puede calificarse
como nulo y obliga a las autoridades del Estado correspondiente. Esas leyes internas
constituyen una infraccién y pueden ser impugnadas por los procedimientos propios
del derecho internacional.

A su vez, como se recordard, la teorfa dualista nace como un intento de superacién de los
problemas planteados por la postura monista. El positivismo juridico originario identifica
necesariamente al Derecho con el Estado, puesto que, dentro de la diversidad de
sistematizaciones juridicas, la regla juridica representa, en tltima instancia, la plasmacion de
la voluntad estatal.

Para los defensores de la teorfa dualista (como por ejemplo Triepel, Anzilotti y Morelli) el
derecho internacional difiere del derecho interno debido a la naturaleza y sustancia de los
mismos, pues ¢l derecho internacional es un derecho entre Estados iguales y soberanos, y
tiene, en consecuencia una fuerza més débil que el derecho interno. En este esquema, los
Estados deciden qué normas del derecho internacional pueden formar parte del derecho interno
y en qué condiciones deben ser aplicadas® .

Asi, si analizamos a las cuestiones suscitadas por Triepel, podemos notar que el principio
material de las normas juridicas no estd en el objeto o en el sujeto o destinatario sino en su
fuente u origen de validez. La misma interpretacion puede ser aplicada para el Derecho
internacional y el Derecho interno estatal. Sus reglas juridicas son diferentes por su origen —
no por su contenido — que puede ser el mismo.

42 Kelsen nunca llegé a sostener, como solucién cientificamente exigida, la primacia del Derecho internacional

sobre el interno. En su relativismo frente a los valores, él entendié que la eleccién de la norma hipotética, de la
que depende el monismo de uno u otro signo, era una cuestién de ideologfa, no un problema cientifico. La
exigencia cientifica quedaba satisfecha con la afirmacién de la unidad de todo el Derecho, tanto si ésta se
consegufa sobre la base de la primacia del Derecho internacional como si, era obtenido mediante la afirmacién
del monismo de Derecho interno. Fueron sus discipulos, particularmente Verdross y Kunz, quienes afirmaron
como postulado cientifico la primacia del Derecho internacional.

Becerra Ramirez, Manuel. “Hacia un nuevo sistema de recepcién del Derecho Internacional en la Constitucion
Mexicana” en Estado de Derecho y transicién juridica. Serna de la Garza, José Marfa y Caballero Judrez,
José Antonio (org.), Ed. UNAM, México, 2002, p. 143.

43
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Utilizando nociones elaboradas por tratadistas alemanes anteriores a €, distingue Triepel
dos grandes categorias de acuerdos. Uno es el contrato y en el cual los intereses de las partes
contratantes son contrapuestos, y por eso su voluntad negocial genera derechos subjetivos
pero no reglas juridicas. En otros acuerdos, la voluntad de las partes se orienta en sentido
paralelo hasta constituir una voluntad comiin; su fin propio es el de constituir normas de
conducta, reglas juridicas. Es a esta categoria de acto convencional, y podemos traducir por
convencion, a la que Triepel le reconoce la misidn de crear Derecho. Toda regla juridica se
apoya y tiene origen en un acuerdo; estos distintos acuerdos o convenciones pueden encadenarse
las unas a las otras y, en el Derecho interno de cada Estado, al final, todas se apoyan en una
dltima que es la constitucion en el sentido material* .

Asimismo, la singularidad y diferencia radical del orden juridico internacional respecto
de los Derechos internos estatales consiste, para los dualistas, en que los distintos acuerdos o
convenciones entre Estados, en los que se expresa el Derecho internacional, tienen su propia
voluntad comiin distinta de la voluntad de cada Estado.

Para los dualistas, los derechos y deberes configurados por las reglas internacionales son
derechos y deberes en el 4ambito del Derecho internacional y vinculan solamente a los Estados.
Las normas de los derechos internos son irrelevantes en el orden juridico internacional. Para
que una norma internacional produzca efectos en el 4mbito de un Derecho interno es necesario
un acto formal de transformacién por el que la regla internacional pasa a ser parte integrante
del sistema juridico que la incorpora.

A partir del examen de las teor{as monistas y dualistas debemos remitirnos a la situacién
individual existente en el ambito juridico de cada uno de los Estados mercosurefios, analizando
c6mo se da la internalizacién de las normas del MERCOSUR en los distintos sistemas juridicos
de los Estados miembros. Cada participe del proceso de integracién mercosurefio adopta una
postura ante la incorporacién de las normas en el ordenamiento nacional, resultando en
disposiciones asimétricas fundadas, principalmente, en la interpretacién de las normas
constitucionales por cada uno de ellos.

Por tanto, el procedimiento de incorporacién de la normativa emanada de los érganos del
Cono Sur genera una continuada tensién entre la obligacion de cumplimiento y la obligacion
de incorporacién®, segiin la previsién constitucional prevista en los ordenamientos juridicos

“ Starke, Joseph Gabriel. 1950. An Introduction to International Law. London: Butterworth & Co., p. 50y sgs.

® Veése Pastori, Ana. 2001. “Una fuente potencial de conflictos juridicos: 1a mala praxis en materia de incorporacion
de la normativa del MERCOSUR.” Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, n. 20,
Uruguay, pp. 103-112.
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de los Estados miembros del MERCOSUR. Veamos c6mo los sistemas constitucionales de los
Estados del MERCOSUR disponen sobre los actos internacionales e integrativos:

- Argentina: la Constitucién argentina adopta la teorfa monista internacionalista del
Derecho, con lo cual reconoce a los actos juridicos emanados del MERCOSUR una
preponderancia sobre las normas internas. Asf, a partir de la entrada en vigor de la
normativa mercosurefia, ésta tendra la primacia sobre las demds, y por tanto, podrd
adoptar la forma de una norma constitucional o supralegal, considerando la calidad
de 1a misma. El problema se refiere a la interpretacion que se pueda dar al art. 75,
incisos 22 y 24, que fijan la prevalencia de los tratados y de las normas dictadas en
virtud de estos tratados*.

La Constitucién de Argentina no instituye una soluci6n acerca de la cuestion referida a la
forma que adquieren las normas incorporadas esto es, si se trata de ley, resolucién, decreto,
etc., con lo cual entendemos que irdn asumir un contenido formal basado en la competencia
rationae materiae, es decir, en funcién de la materia regulada en el 4mbito de la normativa
MERCOSUR. Como ejemplo de ello, podemos citar el procedimiento para la internalizacion
de actos relativos al sector alimentario, que se produce a través de resoluciones de érganos
inferiores (Ministerios o Secretarias) de la Administracién Publica argentina. En la misma
linea, si una resolucién del Grupo Mercado Comun determinare una modificacién del Cédigo
Alimentario Argentino deberd ser incorporada a través de una Resolucién Conjunta entre la
Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentacién y la Secretaria de Politica y
Regulacién Sanitaria del Ministerio de Salud. Es decir, una Resolucién del MERCOSUR (Grupo
Mercado Comiin) que no forma parte del orden juridico argentino, y por tanto, no posee
aplicacién plena en el pafs, no estara vigente, hasta que no haya sido incorporada por una
resolucién ministerial al sistema juridico® .

- Brasil: en la Constitucién de Brasil existe un cierto conflicto entre la ley interna y la

4 Midén establece una distincién entre el derecho originario y derecho derivado del MERCOSUR, siendo que el

tltimo tendria prelacion basado “en el hecho de que tales preceptos son fruto de un acuerdo internacional que
habilité su produccién y obliga al Estado argentino a cumplirlas.”” Midén, Mario A. R. 1995. Derecho de la
Integracion. Aspectos institucionales del MERCOSUR. Santa Fé: Ed. Rubinzal, p. 366.

“Por ejemplo, el Grupo Mercado Comin, dicta una resolucién de normas técnicas sobre envases, cada uno de
los Estados va a tener que dictar internamente y al nivel que corresponda dentro de su ordenamiento juridico,
una norma que introduzca esas normas técnicas que han sido dictadas por Resolucién del Grupo del Mercado
Comiin, Si esas normas técnicas en Argentina estén reguladas por una resolucién de la Secretarfa de Industria,
va a tener que dictar una nueva resolucion, que modifique, amplie o derogue la anterior.” Lavopa, Jorge Horacio.
Creacién del Derecho del MERCOSUR. Gaceta del MERCOSUR, n. 15, disponible en http://www.intr.net/
mercosur /der.htm, p. 02, acceso en octubre 2004.

47
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internacional. La Carta Magna brasilefia asumid una postura dualista en el reconoci-
miento e internalizacién de la norma en el orden juridico nacional. La problemadtica
estd determinada por la necesidad de aprobacion parlamentaria de los actos conven-
ciones — originarios o derivados — emanados de los 6rganos mercosurefios.

Asimismo, el art. 84, inciso 8, determina que el Presidente de la Republica podra celebrar
tratados, convenciones y actos internacionales, desde el momento en que sean refrendados por
el Congreso Nacional, poder legislativo federal®. La cuestién plantea serios problemas a la
hora de incorporar la normativa derivada del MERCOSUR, afiadiéndose el hecho de que los
Tribunales jurisdiccionales brasilefios abogan por interpretacion restrictiva, en la cual una ley
ordinaria posterior al tratado podra modificar o hasta mismo derogar este tdltimo.

Por tanto, en Brasil la norma internalizada adquiere rango de norma infraconstitucional,
debiendo adoptar la forma de ley ordinaria, aunque debemos mencionar que el tratado se in-
corpora a través de decreto sancionado por el Presidente de la Republica, pudiendo ser ejecu-
tado mediante un reglamento. Asimismo, la ejecutibilidad de las normas originarias del
MERCOSUR se halla condicionada, y depende de un acto subjetivamente complejo, resultan-
te de la conjugacién de la competencia del Parlamento y del Jefe del Poder Ejecutivo. Al
Presidente de 1a Repiblica incumbe celebrar los actos internacionales (art. 84, VIII de la Cons-
titucién Federal), mientras que el Congreso tiene la calificacién exclusiva para resolver, defi-
nitivamente, sobre los mismos (art. 49, I). La integracién en el acervo normativo exige, ade-
mds, la promulgacidn, que es el acto que determina la publicidad de la norma, mediante decre-
to del Poder Ejecutivo.

La forma de “incorporacién” de la norma internacional o integrativa al ordenamiento
brasilefio asume la forma de un decreto legislativo, pero promulgado por el Ejecutivo (decreto
presidencial)*, como se puede observar ha sido la técnica utilizada para incorporar el Protoco-
lo de Medidas Cautelares al ordenamiento de Brasil, el cual hasta su publicacién, en el Diario
Oficial, no habia producido ningiin efecto sobre las normas internas™.

8 Para Olavo Baptista, Luiz. 1995. “As Institui¢des do Mercosul: comparacoes e prospectiva” en O MERCOSUR
em movimento. Ventura, Deisy Lima (coord.), Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, pp. 54 y sgs, el princi-
pal problema es el sistema de reparto de competencias adoptados por Brasil.

A “Para evitar confusiones conviene resaltar que esta promulgacién por el Ejecutivo, a través de decreto, incorpo-
rando el acto internacional a la legislacién interna, no debe ser equiparada a 1a promulgacién de la aprobacién
del acto internacional por el Congreso, que asume la forma de un decreto legislativo, firmado por el Presidente
del Senado.” Cachapuz de Medeiros, Antonio Paulo. 1982. O Poder Legislativo e os tratados internacionais.
Porto Alegre: Ed. L&PM, pp. 133-134.

o La falta de publicacion del Decreto Legislativo n. 192/95 (Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto-MG)
llevé el Supremo Tribunal Federal, por unanimidad, a negar el exequitur la carta rogatoria expedida por la
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En cuanto a las demds normas, la internalizacién se realiza a través de diferentes modali-
dades de actos administrativos segin el contenido de los decretos presidenciales, que como
analizamos, se emplean para aprobar las normas originarias, asi como los reglamentos o las
medidas de carécter arancelario emanadas de los érganos comunes. Las “portarfas” (nombre
dado a los actos administrativos expedidos por los Ministros o Secretarios de Estado y demds
autoridades ministeriales), se emplean en muchos casos para incorporar normas vinculadas al
régimen fitosanitario o para los reglamentos técnicos. Puede que la norma MERCOSUR sea
incorporada también por una instruccién normativa, acto expedido por la Secretaria de Ha-
cienda (perteneciente al Ministerio de Hacienda), o por las resoluciones aprobadas por Orga-
nos de administracién de carécter colegiado® .

- Paraguay: asi como Argentina, Paraguay reconoce la supremacfa del Tratado
internacional, confirmado por €l art. 137 de la Constitucién Nacional de Paraguay, y
por el numeral 141 del citado texto normativo. El procedimiento para la
incorporacién de las normas MERCOSUR sigue un tramite de competencia reparti-
da entre el Ejecutivo y el Legislativo, pero con énfasis en la consideracién de la
norma internacional como de jerarquia superior a las normas nacionales. En la
prictica, la necesidad de la aprobacién de los actos internacionales por ley no se
define a partir de la calidad formal o por la forma de concertacién que se les haya
asignado, sino en atencién a su contenido, es decir, se vincula a la naturaleza juridica
de la norma.

De esta manera, la norma MERCOSUR después de seguir el procedimiento legislativo
determinado por la Constitucidn, pasa a estar en vigor dentro del orden paraguayo como una
norma constitucional o supralegal, pudiendo adoptar la forma de una ley de enmienda a la
Constitucién, o cualquier otra que indique la naturaleza especial del acto, claro estd, que man-

Justicia de la Republica de Argentina mediante la cual se pretendia, con fundamento en el Protocolo de Medidas
Cautelares adoptado por el MERCOSUR, el secuestro de mercancias a bordo de navio atracado en Belén-PA,
asf como el arresto del propio navio (Carta Rogatoria n. 8.279 - Informativo STF n. 109). Como manifiesta
Francisco Rezek. “El ordenamiento juridico, en esta Republica, es integramente ostensivo. Todo
cuanto lo compone - resulte de produccién legislativa internacional o doméstica - presume publicidad oficial y
vestibular. Un tratado regularmente concluido depende de esa publicidad para integrar el acervo normativo
nacional, habilitdndose al cumplimiento por particulares y gobernantes, y a la garantia de vigencia por el Poder
Judiciario.» REZEK, Francisco. 1984. Direito dos Tratados. Rio de Janeiro: Ed. Forense, p. 384, Apud Portinho
Dias, Luiz Claudio. 2001. “A aplicagiio das normas do MERCOSUL pelo juiz nacional.” Rev. Electrénica
Ambito Juridico, Brasil, disponible en http://www.ambito-juridico.com.br/aj/merc0002.htm, acceso en septiembre
de 2003.

Labandera Ipata, Pablo. 1998. “Aspectos juridicos-institucionales que operan como freno para la integracion.”
Rev. Derecho del MERCOSUR, afio 2, n. 04, Argentina, p. 71.
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teniéndose siempre el status de norma transpuesta y aplicable en el sistema nacional® . Hay
que sefialar que en la Constitucién de Paraguay sélo aparece el término ley, y como tal, todo
acto juridico mercosurefio, una vez incorporado por el Decreto del Presidente, asumira la for-
ma de ley, con primacia sobre las propias normas nacionales.

- Uruguay: la Constitucién de la Republica Oriental de Uruguay de 1997, también
establece un procedimiento para el reconocimiento de un tratado o acto jurfdico
internacional. Segin los arts. 168, parrafo 20 y 85.7, el Poder Ejecutivo
puede suscribir acuerdos o tratados, desde que se proceda a la ratificacién parlamen-
taria.

La cuestién que mds plantea dudas se refiere a la validez de la norma después de su
aprobacidn por los poderes competentes, ya que la Constituciéon Uruguaya no previd, en nin-
guna disposicion cudl seria la posicion jerarquica de los actos internacionales o del MERCOSUR
en el orden juridico interno® . El art. 239 sefiala que 1a Constitucidn es la norma suprema del
sistema juridico, y como tal todas las demds deberdn ser acordes a ella. La ausencia de una
disposicion expresa ha generado una interpretacion jurisdiccional que deberia privilegiar los
tratados, colocdndoles en posicién supraconstitucional.

No obstante, la jurisprudencia sobre la materia no se ha armonizado en un sélo sentido,
sino que provoca ain mads incertidumbre, al aceptar una u otra posicién. La interpretacién
divergente se da por las cuestiones suscitadas por el decreto n. 663/85 y la propia Constitucién,
pues aquél permite al Ministerio de Asuntos Exteriores comunicar a la Administracidn Pablica
los compromisos asumidos por el gobierno uruguayo, en el marco de la ALADI. En este sen-
tido, a las normas advenidas del MERCOSUR también se podria dar un contenido mds permi-
sivo.

En lo que se refiere a la incorporacién de la norma derivada, ésta puede asumir
la forma de ley o de acto administrativo, dependiendo de la materia relacionada,
pudiendo, asimismo, incluir los decretos del Poder Ejecutivo, las resoluciones ministeriales
y las ordenanzas; la forma que el acto ird asumir, dependerd, en momento posterior,

52 “Resulta oportuno destacar, en los términos antes mencionados, que todos los instrumentos fundacionales del
MERCOSUR ha contado en Paraguay, al igual que lo que ha ocurrido en e} resto de los Estados partes, con el
debido aval del parlamento. Por ello, desde la perspectiva del derecho interno, la actividad normativa y regla-
mentaria de las instituciones del bloque, con el alcance que surge de los acuerdos constitutivos, cuenta con el
respaldo legislativo necesario para cumplir el principio de la reserva de ley.” Daniel Perotti, Alejandro. 2004.
Habilitacién constitucional para la Integracién Comunitaria. Estudios sobre los Estados del MERCOSUR.
Tomo I — Brasil y Paraguay. Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer, p. 330.

3 Barroeta Piretti, Gonzalo. “Internalizacién de normas del”...., ob. cit, pp. 63-67.
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de la aprobacién y ratificacién por los poderes competentes™ .

Examinados de manera sucinta cuales son las técnicas de internalizacién de la norma
comyin a los sistemas juridicos de los Estados miembros del MERCOSUR, tenemos que hacer
referencia a la importancia de establecer, lograda una estructura institucional comunitaria,
medios de transposicién que permitan hablar de una adecuada aplicacién y cumplimiento de
los actos juridicos por parte de los Estados y ciudadanos. No se trata de instituir un procedi-
miento tnico para cada Estado, sino bien mds de reconocer cuales actos tendrdn aplicabilidad
inmediata, y cuales podran ser incorporados segiin el procedimiento interno adoptado por cada
uno de los participes, de manera de crear un marco normativo tnico que disminuya el riesgo de
inseguridad juridica y excesiva demora en los plazos para la transposicion.

Una vez que se consigan adoptar los principios de la supremacia, del efecto directo 'y de
la aplicabilidad inmediata por parte de los legisladores del MERCOSUR, principios que debe-
ran estar expresados en el Tratado Constitutivo del Mercado Comiin del Sur, harfa falta fijar
los métodos de clasificacién de las normas mercosurefias, sea a partir del 6rgano que las emite,
sea a partir de la materia o de los destinatarios.

De idéntica manera, se hace necesario que, a partir de la clasificacién adoptada, se insti-
tuyan las normas cuyos contenidos tendran aplicabilidad inmediata, con transposicion de for-
ma y finalidad, y cuales podrén ser incorporadas conforme el procedimiento interno existente
en cada pais miembro, debiendo lograr el resultado a que se adscribe la norma. Los instrumen-
tos juridicos del MERCOSUR —decisiones, resoluciones y directivas — seguirén, de este modo,
una divisién comiin, en cuanto a la transposicién de estos actos que deberan ser aplicados por
cada Estado miembro.

Desde nuestro punto de vista, creemos que la mejor solucion seria la clasificacion en
virtud de la materia® , y en algunas circunstancias, en virtud de los destinatarios®, pero siem-

3 “Como parte del esquema de asimilacion cabe destacar que si bien el sistema constitucional de Uruguay no
define cual es la relacion jerarquica de los Tratados internacionales y del derecho interno, tampoco sefiala que
respecto de su recepcion al ordenamiento jurfdico interno deba cumplirse de algin acto normativo previo, por lo
que se trata de un sistema de incorporacién automitica en el que una vez que algun tratado es vélido se agrega
inmediatamente a su sistema juridico.” Oropeza Garcfa, Antonio. 2004. “Régimen de incorporacién de los
Tratados al Derecho Interno: el caso del MERCOSUR.” Congreso Internacional de Cultura y Sistemas juridicos
comparados. Instituto de Investigaciones Juridicas. México, UNAM, p. 15. (mimeo).

5 Las decisiones relativas al arancel comdn, a la politica macroecondémica y a los cambios institucionales serfan

transpuestas de manera integral, por ejemplo.

Una resolucién dictada por el GMC relativa a un grupo de empresas serfa incorporada de manera a contemplar la

finalidad de la norma, sin que fuera necesario transponerla siguiendo su contenido formal. Para Farinella “una posible
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pre conservando la estricta observancia de los principios, y el respeto al reparto de competen-
cias entre los Estados miembros y las instituciones del MERCOSUR. '

Reiteramos una vez mas que hace falta establecer un ordenamiento juridico que promue-
va la seguridad, la defensa de los derechos de los ciudadanos, que determine mecanismos
propios de actuacién comunitaria y estatal, perfeccionando el proyecto inicial de un mercado
comiin para el Cono Sur.

5. CONCLUSIONES

Las cuestiones relativas al sistema de incorporacion de las normas del MERCOSUR no
deben ser consideradas sé6lo desde una perspectiva legislativa, sino mas bien institucional. No
se puede negar que el reconocimiento de un derecho comunitario por parte de los Estados que
componen una asociacion del tipo mercado comiin es esencial para la construccién del propio
sistema juridico supranacional. La potestad conferida a las instituciones extraestatales para la
creacion de normas comunitarias, que deberdn ser camplidas y aplicadas por los Estados miem-
bros, ha sido, sin duda, la principal y novedosa aportacién del derecho comunitario europeo.

Entendemos que para la consecucién de un Mercado Comun del Sur, es menester crear
instituciones que ademds de la supranacionalidad ostenten las potestades que les permitan
configurar un nuevo derecho para el MERCOSUR. En un modelo institucional que considera-
mos imperativo para un mercado comin, debemos resaltar la formacién de instituciones que
concedan un contenido esencialmente supranacional al sistema juridico mercosurefio, en un
orden basado en el derecho, con una institucién capaz de ejercer el control de la legalidad y
validez de los actos juridicos emanados por los ordenamientos nacionales, y con una estructu-
ra normativa comunitaria, cuyo eje central serian los atributos propios del derecho comunita-
rio mercosurefio, reconocidos, a su vez, por los propios Tratados constitutivos del Mercado
Comuin.

La conformacién de un sistema normativo comunitarizado que impulse el avance del
objetivo integracionista es, a nuestro entender, una condicién que pasa por la voluntad estatal,
pero que no deberia estar subyugada a esta, sino deberia operar como una fuerza centripeta,
corroborando los ideales propuestos por los Estados miembros al crear el propio MERCOSUR.

via de soluci6n podria venir a partir de la adopcién de un segundo nivel normativo como es el caso comentado de la
directiva en la Uni6n Europea. Una vez cumplido el paso previo de la armonizacién de las normativas domésticas,
nada obstarfa al dictado de 1a norma MERCOSUR de caricter obligatorio y operativo. Farinella, Favio. 2004. “Otra
vez sobre la incorporacion de normas MERCOSUR a los derechos domésticos. El peligro de contar con diferentes
soluciones para un mismo territorio.” Rev. Doctrina Judicial, Tomo 1, Argentina, 254.
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