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L. Introduccién

La Optica de estudio que la Ciencia Juridica ofrece a la
desagregacion del fen6meno de la Integracién Regional es particular-
menie rica, pues como disciplina dindmica, intenta explicar las nuevas
realidades entendiendo que el derecho -a través de la norma jurfdica-
cumple una doble funci6n: descriptiva € inlegrativa, pues regula cl
comportamiento exteriorizado de los hombres que viven ensociedades
imponiendo a éstos deberes y facultades.

El perfil juridico, en relacion al proceso identificado, adquiere
relevancia. Debe acompaiiar e instrumentar los objetivos definidos en
la integracién, asegurar su puesta en marcha y propender al afianza-
micnto de los compromisos asumidos.

El nicleo problemético que se abord6 en este estudio radicé en
clarificar la naturaleza del derecho creado en el MERCOSUR y qué
consecuencias se derivan de ella en relacion al proceso de integracion,
todo ello a partir de la definicién del rol del derecho en un proceso de
integracion regional. Tal tarea implic6 redimensionar su significacion
instrumental y su grado de incidencia sobre la estructura juridico-
institucional.

A estos fines, se intent6 determinar la naturaleza juridica del
derecho creado en el MERCOSUR y se analiz0 si las constituciones
de sus estados miembros posibilitan el surgimiento de este tipo de
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derecho.
- El Tratado de Asunci6n y ¢l Protocolo de Ouro Preto fueron la
base normativa del objeto de estudio.

2. Marco tedrico

Las investigaciones y trabajos relevados como antecedentes
del presente, profundizan puntuales aspectos de la dimensi6n juridica
del MERCOSUR. Observamos que, en tales obras, se encuentra
ausente ¢l cuestionamiento acerca del rol del Derecho en un proceso
de integracién con particular relacién al MERCOSUR; por lo que
distinguimos nuestro trabajo de aquellos que referenciaremos.

Las raices del andlisis tedrico del Derecho en un proceso de
integracion se encuentran en los juristas europeos que sistematizaron
el Derecho Comunitario, lo caracterizaron como auténomo y lo
dotaron de estructura cieniifica. Partimos, entonces, de aquelios
estudios acerca de la conceptualizacion del Derecho Comunitario y de
la Integracion.

Si bien el Derecho Comunitario puede distinguirse como una
nueva disciplina jurfdica, en opini6n de Nicola Catalano existen en
ella vinculos ¢ interferencias con ¢l Derecho Internacional tradicio-
nal; de allf -entonces- que algunos autores preiendan su inclusién en
la mencionada rama del Derecho.

Se distinguen dos enfoques:

-la doctrina internacionalista y

-la doctrina comunitarista.

- Para la primera posicion, el Derecho Comunitario se encuentra
incluido en el Derecho Internacional pues la temética planteada, las
normas que lo rigen, sus instituciones y su origen -¢l tratado marco-
pertenecen a su objeto de estudio pues su contenido estd incorporado
a tratados suscriptos entre ¢stados soberanos. Se¢ trata de un derecho
entre estados. Tales afirmaciones pertenecen a autores de la escuela
italiana: M6naco, Sereni y Stendardi y de la escuela francesa: Reuter,
Colliard y Pinto -entre otros-.

-La segunda corricnte reconoce la existencia de algunas rela-
ciones del Derecho Comunitario con €l Derecho Internacional pero
advierie importantes diferencias. Como rasgo distintivo surge la
nocion de supranacionalidad que opera en una efectiva atribucion de
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competencias en favor de instituciones creadas. Desde ¢l punto de
vista de su conienido, el Derecho Comunitario es derecho interno
comin en los e¢stados miembros pues goza de aplicabilidad directa
respecio de los ciudadanos de los pafses miembros. Asi lo han
expresado Catalano, Pescatore, Kapteyn y Van Themart -entre otros-,

La polaridad de concepciones se mantiene en nuestros dfas, sin
embargo s¢ observa que el Derecho Comunitario ha ganado solidez y
autonomf{a cientffica contando con objeto y método propio de andlisis.

Laexperiencia de la Comunidad Europea comprueba alolargo
de su historia de consolidacin del proceso de integracién, que su
Derecho Comunitario ha posibilitado la concrecién de los propésitos
fundacionales y la viabilidad los compromisos asumidos.

Las expresadas razones fundamentan nuestro punto tedrico de
base.

Nicola Catalano fue uno de los primeros juristas en considerar
al Derecho Comunitario como una disciplina independiente. Para este
reconocido autor, su anlonomia cientifica puede ser comprobada, no
tanto en razon del elemento técnico de la materia sino, méis bien,
atendiendo a la amplitud y organicidad del conjunto de sus normas, a
la existencia de principios propios que la gobiernan y a los métodos
de examen empleados

Para Piemre Pescatore es clara la necesidad de abandonar las
categorias tradicionales del Derecho Internacional -piiblico y priva-
do- para dar cabida a una nueva realidad: el Derecho de la Integracién.
Entiende que se trata de un verdadero «reacomodamiento» de la
soberania, de una redistribuci6n de funciones dentro de un marco que
excede a los estados miembros!

El Derecho Comunitario o de la Integracién (terminologfa de
uso indistinto para los mencionados autores), como orden jurfdico
auténomo, penetra en los 6rdenes juridicos nacionales, ocasionando
profundas modificaciones en sus estructuras. La supranacionalidad es
¢l nicleo de este derecho y a su vez el rasgo que lo diferencia del
derecho internacional comiin. Se procura articular asi una organiza-
cién que pueda llevar a destino un proceso de integracién sin trabas,

! PESCATORE, Pierre. Citado en «Derecho de Ia Integracién en América Latinas, INTAL.
1983, pg.8
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formalismos y solemnidades propias del derecho internacional ordi-
nario.

El proceso de integraci6n requiere un ordenamiento juridico
propio y supranacional, en el sentido de que los entes de la respectiva
organizacién son dotados por los Estados que lo crean, mediante
cesién que €stos les hacen al formarlo, de competencias de ejercicio
auténomo, tanto de naturaleza normativa, como administrativa y
jurisdiccional, con capacidad para producir regulaciones y resoluciones
que sustituyen las de los Estados en la respectiva materia y que gozan
de valor uniforme y de iguales efectos en todos los pafses integrados.
Lodicho constituye la dimension exacta de la innovacién que produjo
la integracién en el mundo juridico.?

Las precedentes aseveraciones constituyen las principales If-
neas tedricas de las que partimos en la presente investigacion, ya que
han posibilitado €l origen del «nuevo derecho» y han sido fuente de
posteriores elaboraciones tedricas .

3.El tratado de origen

En el «caso europeo» Ia finalidad en los tratados de la C.E.C.A
y en los Tratados de Roma se manifesi6 evidente y explicitamente
federalista. Se ha sostenido® que ¢l tratado de abril de 1951 y el de
marzo de 1957 fueron proyectados y concebidos como etapas de un
ideal: los Estados Unidos de Europa.

El propésito manifiesto, por tanto, fue transferir gradualmente
a los organismos comunes las competencias propias de los Estados
miembros. Dicho propésito explica la adopcién del término
supranacional adoptado para indicar la absorcion de soberanfas
nacionales en una soberanfa comin.

Se admite, sin embargo, el origen convencional de los tratados
sin por cllo ignorar que el caricter del instrumento internacional
puede existir de la mano de un propésito gradual y sistemético en la
fundaci6n de una comunidad.

Los tres tratados fundacionales de las Comunidades Europeas:

~ SACHICA, Luis Carlos. «Integracidn econdmica y derecho comunitarios.en «Derecho de la
econimica regional», INTAL-BID, Depalma. 1989, pg.65

3 CATALANO, Nicola , "Manual de Derecho de las Comunidades Buropeas”. INTAL, pgs.

718y 719
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el Tratado de Parfs’, la Carta Fundacional del Carb6n y del Aceroy los
dos Tratados de Roma®* y de la Comunidad de la Energfa Atomica
(Euratom); fueron acompafiados de miltiples protocolos adicionales
yanexos'*". Asimismo numerosos han sido los tratados modificatorios
y ampliatorios.”*"*

En funci6n de la descripta profusion normativa, los autores han
clasificado y caracterizado, conforme su alcance y propdsitos, -en dos
categorfas-, la naturaleza jurfidica de las mencionadas piezas
fundacionales.

3.1.Derecho Originario

En el caso de las Comunidades Europeas, se encuentra confor-
mado por el Tratado de la CEE, los acuerdos modificatorios, las actas
de las adhesiones de los nuevos miembros y sus respectivos anexos.

El tipo de Derecho que describimos se ubica en la cispide de la
pirdmide juridica del ordenamiento comunitario, y s¢ lo considera, ¢n
consecuencia, como fuente de validez de todo el ordenamiento.

El Tribunal de Justicia ha puesto de manifiesto esta «jerarquia»
en numerosas oportunidades, especificando que tal aseveracion cons-
tituye ¢l fundamento, el marco y los limites del poder normativo de las
instituciones. *

Se ha denominado también a este derecho como norma fun-
damental o constitutiva o derecho primario® cuyas funciones funda-
mentales serfan:

- Crear 6rganos

- Establecer competencias.

- Formular el ordenamiento de aplicacion

- Senalar objetivos

* Firmado el 18 de agosio de 1951 :

** Firmados el 25 de marzo de 1957. El texto de los tres tratados puede consultarse en MUNOZ
MACHADOQ, “Cédigo de Derecho Comunitario Ewropeo”, Civitas, Madrid, 1978, Cap. 1.
*** Por ejemplo: el Protocolo de Bruselas de 1957 sobre privilegios ¢ inmunidades y sobre el
Tribunal de Justicia.

***% Protocolo de Brusclas de 1965, los tratados presupuestarios de Luxemburgo de 1970, el
tratado de Bruselas de 1975, el Acta Unica Europea (Luxemburgo y La Haya de 1986 y
finalmente el Tratado de la Unida Buropea (Maastrich de 1992)

“ Caso Viols 26-78, Rec.1978, pg.1771.

¥ MELLADO, Noemf y URRIZA, Manuel en «Integracidn, Derecho Comunitario y
MERCOSURs. En «Nuevo Mundow. Afio XVII, Nro.1-2. Ene-jun 94, pg.129
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- Disefiar el sistema de produccién de normas y procedimientos
de ejecuci6n del programa.

3.2 Derecho Derivado

Este derecho se posiciona en un grado inmediatamente inferior
al derecho originario. Lo constituye la normativa que emana de los
6rganos comunitarios destinada a instrumentar y procurar los objeti-
vos establecidos en el Tratado.

El poder legislativo o «reglamentario» pertenece a las institu-
ciones comunitarias, en los casos y dentro de los Ifmites que determina
el tratado.

Se ha destacado la importancia de este tipo de normativa cn el
hecho de que el tratado es ¢l marco de referencia donde los objetivos
y las politicas a desarrollar se trazan globalmente, dejando a las
instituciones comunitarias la tarea de implementarlos en la préctica.
El «poder dictar normas» es la herramienta principal con la que
cuentan aquellas.® En el caso europeo este derecho se conforma con
los reglamentos, las dircctivas y las decisiones y las recomendaciones
y los dictimenes.”

En cuanto a su formulacién goza de los caracteres de autono-
mfa ¢ incondicionalidad que dotan al acto legislativo de la necesaria
liberiad para avanzar en la marcha del proceso integrativo. El tratado
marco representa siempre el lfimite. Asf la conformidad sustancial o
formal a sus estipulaciones operard como control de validez.

En relaci6n a su vigencia cabe especificar que se caracteriza
como uniforme, directa y obligaroria para pafses y habitantes sin que
requieran su incorporacion .

4. El Derecho de la Integraciéon y el MERCOSUR
Consideramos que la experiencia enropea no debe transmutarse
intacta al caso latinoamericano. De¢ aquella es altamente enriquecedor
el estudio sistemético y cientifico de un proceso original y sostenido.
La sencilla comparacin entre €l proceso europeo y nuestro

S TEMPESTA, Guillermo. "Una vertiente del Derecho Trasnacional” en Revista del Colegio de

Abogados del Departamento Judicial de la Plata, N° 53, pg. 203.
Tratado de la Comunidad Econdémica Europea, art, 189.
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MERCOSUR demuestra los Iimites de la incipiente iniciativa y -
concretamente- en relacion a la implementaciéon de un sistema
supranacional de integracion. Tales lfmites devienen de varios cam-
pos.

Asi, -entre otras- s¢ advierie que aunque las constituciones de
los paises miembros contemplan la posibilidad de la Integracion’ no
se ha avanzado més alld de una relacién propia del derecho Inter-
nacional piblico.

El Tratado de Asunci6n no identifica las fuentes de derecho y
por lo tanto, no es posible extraer conclusiones categoricas sobre la
aplicacion directa y la primacfa de las decisiones del Consejo Merca-
do Comiin o las resoluciones del Grupo Mercado Comtn sobre el
derecho interno. En los hechos se estarfa generando un derecho
comunitario derivado, pero cuya aplicabilidad inmediata en los pafses
miembros no estarfa ascgurada *

En sentido estricto es corriente asimilar el derecho de la
integracion a los ordenamientos juridicos comunitarios pero en Amé-
rica Latina se ha advertido que los modelos extra-regionales deben ser
considerados con prudencia, en tanto constituyen fuente de inspira-
ci6n para nuestros juristas®. «El Derecho de la Integracién Europea es
¢l instrumento juridico de un proceso de integracion concreto, desa-
rrollado entre pueblos con caracterfsticas econdmicas y politicas
especiales»™,

Tomaremos las categorfas analfticas emanadas del «caso euro-
peo» para someter al MERCOSUR a un andlisis cuyo fin serd la
determinacion de la naturaleza del derecho creado por este nuevo
esquema de integracion.

Si bien el Derecho de la Integracion no se agota en los tratados
fundacionales porque las necesidades impuestas por el desarrollo
econ6mico tienden a convertirlo en un ordenamiento abicrto de
permanenie interaccion entre los sistemas juridicos nacionales y

! AGUINIS, Ana Marfa. «Empresas e inversiones en el MERCOSURSs. Ed. Abeledo-Perrot,
W“m- Pgs.16y 17
Idem

? INTAL. en el Prélogo al «Manual de derecho de las Comunidades Europeas» de Nicola
Catalano, pg. XTI, op. cit.

19 CONESA, Eduardo y ORIA, Jorge; en Prélogo de «El Derecho de la Integracién Latinoa-
mericana . INTAL. Bs.As.-Argentina. 1983
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regionales. Tomaremos ¢l Tratado de Asuncién y €l Protocolo de
Ouro Preto como bases documentales para nuestro estudio.

4.1.El Tratado de Asuncién

4.1.1.Graduabilidad, flexibilidad y equilibrio.

El tratado de Asuncién define un particular modo de integra-
ci6n entre sus cuatro paises firmantes consisiente en la creacion de un
Mercado Comin al 31 dediciembre de 1994. Compromete un singular
¢ indubitado grado de integracién: el Mercado Comiin®

Cinco pilares bésicos sustentan dicho emprendimiento:

- La libre circulacién de bienes, servicios y faclores de la
produccitn;

- El arancel externo comiin;

- La coordinacion de politicas macroecon6micas y sectoriales;

- La armonizaci6n de las legislaciones en las dreas pertinentes;

- La reciprocidad de derechos y obligaciones™

El programa presentado e¢n el Tratado Fundacional del
MERCOSUR ha basadosu ejecucidn en los principios de gradualidad,
flexibilidad y equilibrio. Los tres conceptos informan, dan sentido y
contenido a todo ¢l proceso de creacién y conformacion del
MERCOSUR, y deben ser aplicados en cada ctapa y en cada negocia-
ci6n relativa a los derechos y deberes de las partes.'

-En relaci6n al primer principio -gradualidad- cabe precisar
que se trata de concretar el mercado comin por elapas sucesivas y de
intensidad creciente.

- El principio de flexibilidad invita a reconocer situaciones
especiales, permitiendo ¢l retiro circunstancial y excepcional de
ventajas otorgadas cuando sostener cierta medida implica afectar el
anterior principio. Importa reconocer que muchas veces el ritmo que
se imprimird podré ser variable, ¢ incluso en algunas circunstancias
admitir cierto retroceso, cuando circunstancias excepcionales asf lo

requicran.

TmTAII}DE ASUNCION. 26-3-1991. T.0. Ley 23.981 B.O.N. 14-8-91. Coof. art. 1* «Los
estados Partes deciden constituir un Mercado Comiin que deberd estar conformado al 31 de
de 1994..»
11 TRATADO DE ASUNCION. Conf. arts. 1 y 2.
GROSS FSPIELL, Héctor. «Fl Tratado de Asuncidn: una aproximacién a su problemdtica
juridicas. Revista de la Facultad de Derecho de Moolevideos Julio-diciembre de 1991, N*1, pg. 21
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- El equilibrio determina la base sobre la cual el desarrollo del
proceso intenta ser arménico. De esta manera las modalidades adop-
tadas no deberdn reflejar perjuicio para una parte y beneficio paraotra.
El principio significa compartir y distribuir tanto el costo social y
econémico como los beneficios de la integraci6n.

Los mencionados principios fundantes del Tratado de Asun-
cién ticnen su origen en los acuerdos Argentino-Brasilefios -antece-
dentes inmediatos del MERCOSUR- y han sido transferidos «ipsis
litteris» al tratado en andlisis.

Dichos conceptos se repiten en ¢l texto del tratado. Cualquiera
de estos principios tendré eficacia directa cuando produzcan conse-
cuencias. De lo contrario serdn componentes del contexto del tratado
y servirdn para su interpretacion.

Luego del precedente andlisis pueden establecerse tres conclu-
siones:

- El establecimiento del MERCOSUR se dard por etapas
sucesivas, en escala creciente de intensidad.

- Las disposiciones, los planos, los plazos y todo lo que en més
se desee respecto del MERCOSUR no tendré cardcter rigido, serd
maleable.

- Los intereses en juego, asf como las ventajas resultantes,
deberdn ser proporcionalmente equivalentes para todos los pafses.

Pero la conclusion relevante sobre el particular consiste en
comprender que bajo la influencia de los principios analizados el
Tratado de Asuncion no tiene el caracterde «definitivo»; pues puede
ser superado, complementado, actualizado y debera aceptar tdntas
modificaciones 0 normas complementarias como requerimientos se
produzcan.

El Acta de Buenos Aires definfa (en 1986) como principio de
elaboracién y ejecucion del programa la graduabilidad en base a
perfodos anuales de definicién, negociacion, ejecucién y que ¢l
programa seria flexible en la forma de ajustar su alcance, su ritmo y sus
objetivos. También serfa equilibrado en el sentido de que no se debfa
introducir una especializacion de economfas en sectores especificos
y que -asimismo- debfa propender a una integracién intra-sectorial
que buscase un equilibro cuantitativo, cualitativo y progresivo en el
intercambio de sectores.
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El proyecto citado se proponfa como principio el de simetria.

El Tratado de Asuncién mantiene la tradicién del texto de
referencia, mas no con los alcances de los acuerdos bilaterales.

Los principios se encuentran explicitados en el predmbulo, lo
que determina una especial valoracion jurfdica. Dicha fuerza juridica
serd relativa, pues en caso de conflicto, no prevalecerén sobre otras
disposiciones del tratado o de actos de €1 derivados .

Se los ha calificado como programdticos ya que no afectan los
aclos de ejecucion'?. En sentido concordante creemos que 10s princi-
pios analizados debieron enunciarse en el cuerpo del tratado para
gozar asf de la caracterfstica de operativos y scr gufa de interpretacion
en conflicios y controversias.

Se caracterizan por ser normas desprovistas de eficacia directa
y contener los elementos delineadores del modelo de integracién que
se pretende instituir.

Se han incluido asf los mecanismos bésicos del MERCOSUR
atinentes a sus objetivos, comprendiéndose aqui obligaciones impli-
citamente asumidas por las partes contratanics, como consecuencia de
un deber de lealtad para con los demds.

4.1.2 El problema constitucional.

Laintegraci6n de los Estados en una comunidad supraestatal no
suscita mayor problema, por lo menos en los aspectos fundamentales,
cuando la Constitucién de los estados miembros autoriza o prevé la
integracion de los estados. Asimismo, tampoco suscita problemas si
la prohibe* Sin embargo el silenciode la Constitucion plantea algunos
interrogantes sobre la posibilidad de una integracién de este tipo.

El problema a dilucidar en este apariado consisie en compren-
der si los estados firmantes del Tratado de Asuncitn pueden delegar
compelencias en organismos supracstatales, sin violentar sus 6rdenes
constitucionales.

El obsticulo conceptual lo constituye la llamada delegacion o

12 ESTRELLA FARIA, José Angelo . "Integraciéa Regional”. Ministerio de Relaciones
Exteriores, Subsecretaria General de Asuntos de Integracidn, econGmicos y de comercio
ﬁﬁmorliidmdnmlmmmm 1993, pg. VI

BIDART CAMPOS,Germén. J. «La posible integracidn de Argentina ¢n una comunidad
supraestatal, 2 la luz de nuestra Constituci6n». Argentina. E.D., T. 38, Pgs. 1019-1023
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transferencia de competencias estatales a favor de los 6rganos de la
comunidad supranacional. Esta idea significa que ¢l Estado renuncia
a ejercer su compeiencia y ademés se obliga a reconocer su ejercicio
por parte de los 6rganos supraestatales con la particularidad de que
una vez agotada la intervenci6n del Estado en la celebracién del
Tratado, las decisiones de la comunidad por €] organizada, se adopta-
rédn en cada caso sin la participacién del 6rgano del poder del Estado
miembro.

Las constituciones de los paises del MERCOSUR

Podemos agrupar las Constituciones de los pafses latinoameri-
canos conforme su origen histérico y asf afirmar que las que datan del
S.XIX no podfan prever el fen6meno de la integracién regional, de
nacimiento posterior y contempordneo, En este primer grupo de
cuerpos fundamentales encontramos a la Constitucién Argentina.

Otro grupo de pafses latinoamericanos sancionaron sus consti-
tuciones con posterioridad a los tratados de la ALALC y atn de la
ALADI, sin embargo no incorporaron en cllas disposiciones
viabilizadoras del fen6meno. Entre ellas: las de Bolivia y Chile,

Singular caso lo constituyen las constituciones que hacen una
referencia general al proceso de integracion. Justamenie son los pafses
firmantes del tratado de Asuncién quicnes s¢ encuentran cn esta
categorfa.

Para analizar las implicancias constitucionales de la Integra-
cibn, es necesaria la comparacin de las constituciones de los pafscs
miembros del MERCOSUR. Se transcriben, a continuacibn, los
artfculos que conticnen normas relacionadas al tema y que ofrecen una
posibilidad de estudio comparativo .




