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El Procurador general de la Republica del Brasil se expidio favorable-
mente por la concesion del exequatur solicitado. Habiéndose corrido trasla-
do ante el STF, adelanto el resultado del requerimiento como negativo, en
base a la falta de vigencia del Protocolo en el orden interno brasileno.

En primer lugar se afirma que el Protocolo antes citado pese a haber
stdo aprobado por el Congreso Nacional —por decreto legislativo— no se
halla formalmente incorporado al derecho interno positivo brasileno por
cuanto no ha sido promulgado por decreto ejecutivo.

Como segundo argumento, el STF hallé6 imposible la concesion del
exequatur con base en que las diligencias rogadas por la justicia argentina
revestian un nitido caracter ejecutorio, contando esta posicion con el apoyo
tanto de la jurisprudencia como de la doctrina 88, En este sentido, el Minis-
tro del Tribunal alega que si bien las medidas solicitadas tienen sustento en
el Protocolo de Las Lenas, el mismo no esta incorporado al derecho domés-
tico brasileno, por cuanto no fue promulgado por el Poder Ejecutivo.

Vale decir que para Brasil, la norma internacional carece de ejecutabili-
dad y operatividad inmediata en el ambito interno, dependiendo para tal
objeto del proceso de incorporacion previsto en la Constitucion. Asi, Brasil
adopta una posicion “dualista moderada”, porque la ratificacion de un ins-
trumento internacional no es suficiente para que el mismo se encuentre en
vigor en el derecho interno. De esta manera, sin perjuicio de que el tratado
pueda ser obligatorio en el ambito internacional, es necesaria todavia la
promulgacion por el Poder Ejecutivo a los fines de ser receptado en el de-
recho doméstico.

¥ En la practica procesal brasilena es necesario distinguir entre “homologacion de sentencia
extranjera” y “exequdtur para el cumplimiento de cartas rogatorias pasivas .

La primera es un complejo proceso necesario para la eficacia de cualquier sentencia extranjera al
interior del pais, cuya iniciativa corresponde a la parte interesada. Constituye un “verdadero juicio de
admisibilidad™ donde el Tribunal en pleno, o el Presidente del STF apreciaran la decision en sus requi-
sitos formales y al mismo tiempo s1 no es contraria a la soberania nacional.

Por otra parte, las cartas rogatorias son aquellas expedidas por tribunales extranjeros dingidas al
STF cuyos objetivos son simples actos de informacion o comunicacion procesal. Su requerimiento pro-
cede de oficio y sin previa etapa contradictoria. Dicho tramite no sera aplicable y exigira previo proce-
dimiento de homologacion de esa medida, cuando la rogatoria en cuestion demande actos ejecutivos.

Hacer esta diferenciacion es importante, ya que la jurisprudencia ha tendido a rechazar toda con-
cesion de exequatur de carta rogatoria pasiva cuando la misma contenga diligencias de orden ejecutivo.
De esta manera, ha sido equiparada la sentencia extranjera a la carta rogatona, siendo en consecuencia,
exigible para ambos casos ¢l procedimiento de homologacion. Este sistema es distinto a lo dispuesto en
el Protocolo de Las Lenas de 1992 sobre Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa, que en su art. 19 permite que el pedido de reconocimiento y eje-
cucion de sentencias y laudos arbitrales se tramite via cartas rogatorias, siempre y cuando la decision
tenga fuerza de cosa juzgada y/o ejecutoriada del Estado en que fue dictada. NieLSEN, Gustavo - PEROTTI.
Alejandro, cit., p. 3.
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Ahora, volviendo al punto de la colision entre una norma de derecho
interno y otra de derecho internacional (en este caso los Protocolos de Las
Lenas y de Ouro Preto), la sentencia del STF consagroé la tesis hoy prevale-
ciente en su jurisprudencia de la “mera paridad” entre ambos tipos de nor-
mas, en virtud de una “inexistente primacia jerarquica’, sino por la aplica-
cion del criterio del distico cronoldgico lex posteriori derogat priori 89,

V1. LLA EXPERIENCIA EUROPEA

En términos comparativos, podria decirse que el modelo europeo se
encuentra en un grado de desarrollo mas avanzado, mientras que el nuestro
seria aun “embrionario”. También es conocido que aquél es tomado como
referencia sin tener en cuenta, la mayor parte de las veces, las realidades
que los diferencian. En este sentido, creemos que tal vez no sea oportuno
hablar de derecho comunitario en el Mercosur toda vez que, como men-
cionaramos en ¢l punto anterior “las fuentes juridicas se remiten al derecho
nacional de cada uno de los Estados parte; ademas, no se ha modificado la
regla de la "unanimidad™ en la toma de decisiones del Consejo y del Grupo
Mercado Comun; y no existe un Tribunal de Justicia Supranacional que forme
e interprete un “derecho derivado”, diferente del de los Estados miembros.

En Europa, por el contrario, la conformacion de un verdadero derecho
comunitario, diferente del de los Estados parte, es el resultado del paso desde
los distintos “Estados de Derecho’™ hacia una tnica “comunidad de derecho”
preservada por 6rganos comunitarios, en especial el tribunal de justicia.
En este sentido, la legislacion no s6lo se ha armonizado, sino que, en algu-
nos casos, también se ha unificado, tendencia, que se ha visto reforzada
con el Tratado de Maastricht que en 1992 permitié cruzar el umbral desde
“las comunidades™ a la “Union Europea”, denominacion actual (art. A del
titulo I) del Tratado.

En efecto, el Tratado de Maastricht apareci6é asi como un documento
singular por el mayor compromiso de integracion donde resaltan aspectos
referidos a la union monetaria y a las politicas poblacionales.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por su parte, en
el Dictamen 1/91 advierte que:

“los tratados comunitarios pese a estar concluidos bajo la forma de
tratados internacionales, constituyen sin embargo la carta constitucional de
una Comunidad de Derecho” 9.

8 Sobre este ftallo ver NieLsen, Gustavo - PeroTTi, Alejandro, cit., y FARINELLA, cit., p. 2.
% DaLLA Via, Alberto, cit., ps. 1433 a 1435.
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A pesar de lo expuesto, el posicionamiento mayoritario de la doctrina
europea, interpreta que la supremacia constitucional todavia reside en las
Constituciones de cada uno de los Estados parte, en virtud, de que son los
Tribunales Constitucionales en cada uno de los paises los que definitivamente
controlan la constitucionalidad de los tratados comunitarios. Este principio
se encuentra previsto, por ejemplo, en los siguientes textos:

a. En la ley Fundamental de Bonn de 1949 que si1 bien autoriza a la
Federacion a transferir por ley derechos de soberania a organismos interna-
cionales (art. 24, inc. 1°) y sanciona el cumplimiento obligatorio del dere-
cho internacional (art. 25), por el art. 100 instituye el control prejudicial de
las normas internacionales por la Corte Constitucional, y, por el art. 79 111
declara inaceptable toda reforma constitucional que modifique la organiza-
cion federal del Estado y sus principios fundamentales: Estado democrati-
co, federal y social 91,

b. En la Constitucion francesa de 1958, que en su titulo VI consagra el
control previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales, con-
fiado al Consejo Constitucional bajo ciertas condiciones (art. 54) 92 y esta-
blece la jerarquia superior de los tratados internacionales en la legislacion
interna (art. 55) 93.

No obstante de lo dicho, no se debe descuidar la indudable dificultad
que se le presenta al juez nacional de un Estado miembro al aplicar una norma
comunitaria diferente del ordenamiento nacional. Este problema que produ-
jo en Europa dificiles y encontradas decisiones jurisprudenciales, mas adn
en aquellos paises comprendidos en el sistema de control constitucional como
es el caso de Alemania y Espana, y de aquellos que tienen un sistema de
control politico, como es el caso de Francia 4.

El Consejo Constitucional franc€s, cuyas primeras decisiones en esta
materia datan de 1970, emitid pronunciamientos en los que reconocid la
compatibilidad de las normas comunitarias con la Constitucion a pesar de
su manifiesta voluntad de proteccion de la soberania nacional frente al pro-
ceso integracionista. Esta postura, que se veria reflejada en 1985 95, ocasion

I Basso, Maristela, cit., p. 34.

¥2 Basso, Marnstela, cit., p. 30.

»3 Russo C., Carlos, cit., ps. 250 y 251.

“En 1992, el Consejo Constitucional francés, resolvio que la autorizacion para la ratificacion
del Tratado de Maastricht debia estar precedida por una revision de la Constitucion, pues algunas de sus
clausulas eran inconstitucionales. EKMekDIAN, Miguel, Introduccion al derecho comunitario latinoame-
ricano. Con especial referencia al Mercosur, 2* ed. actualizada, Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 96.
Cir. Bibart Campos, German, “El derecho de los tratados internacionales™ en Tratado elemental de de-
recho constitucional argentino, t. 1, Ediar, Buenos Aires, 1995, cap. IV, p. 102.

95 Sentencia 85-188, del 22/5/1985, en relacion al Protocolo n® 6 Adicional a la Convencion Eu-
ropea de Derechos del Hombre. Basso, Manistela, cit., p. 31.
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en que el alto tribunal asumiria claramente sus reservas frente a la superio-
ridad de los tratados, bajo dos circunstancias especificas:

“a) cuando amenacen las condiciones esenciales al ejercicio de la
soberania nacional (...); v,

"b) cuando sean incompatibles con el deber del Estado de asegurar el
respeto a las instituciones de la Republica, la continuidad de la vida de la
nacion y la garantia de los derechos vy las libertades de los individuos”.

El Consejo volveria a pronunciarse en 1991 y 1992, respectivamente,
la constitucionalidad de la norma autorizando la aprobacion de la Conven-
cion de aplicacion del Acuerdo de Schengen, y sobre la compatibilidad del
Tratado de la Union Europea con los principios constitucionales. En esta
ultima ocasion, este tribunal, después de verificar que el Tratado modifica
los acuerdos anteriores, declard algunas de sus disposiciones contrarias
“a las condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional”, y en
consecuencia proclamo la urgencia de revisar la Carta Magna antes de rati-
ficar el Tratado, dejando en claro, que la cuestion no estaba del todo resuel-
ta. Solo en 1992 el Consejo Constitucional, legitimo taxativamente el pro-
ceso Integracionista 9.

En el caso aleman, al 1gual que en el francés, la Corte Constitucional,
competente para conocer las leyes de ratificacion y de transferencia de po-
deres soberanos a organismos internacionales, desde la primera vez en que
se confrontd con el derecho comunitario (1967) ha reconocido que los Es-
tados miembros cedieron derechos soberanos a favor de la comunidad que
ellos crearon y “que los actos comunitarios no necesitaban de aprobacion
estatal, n1 podian ser anulados por los Estados”. La Corte acepta la indepen-
dencia del derecho comunitario con respecto al derecho nacional y reco-
noce la capacidad que el juez nacional tiene para apreciar la corresponden-
cia de las normas nacionales con las comunitarias. Se afirma entonces, la
primacia de las normas supranacionales, expresando sin embargo, una re-

Y6 Consideramos que los pronunciamientos de este organo de control constitucional, bien podrian
situarse en una posicion intermedia entre las jurisprudencias de la Corte de Casacion y del Consejo de
Estado. Por un lado, la primera decision de la Corte de Casacion relativa a la jerarquia del Derecho
Comunitario (1970) reconoce la primacia de éste sobre la base del art. 55, al parecer sin mucha renuen-
cia, cosa que no sucedio con el Consejo de Estado, que sin duda, como afirma Basso. fue menos favo-
rable a aceptar los principtos consagrados por el Tribunal de Luxemburgo. Utilizé vartados mecanismo
en defensa de su posicion nacionalista y de la primacia del derecho nacional. Las teorias del “acto cla-
ro” y de la “pantalla legislativa™ son unas de ellas. No obstante, en la célebre sentencia “Nicolo™ de
1989 revisara su jurisprudencia y hara una “relectura™ del art. 55. Es posible que esta sentencia, aunque
no haya sido el antecedente inmediato, al menos, haya ofrecido una primera opinion, que posteriormen-
te seria acogida por la junisprudencia de este Tribunal para reconocer la primacia del Derecho Comuni-
tarto sobre la normativa doméstica. Basso, Manstela, cit., ps. 31 a 33.
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serva en cuanto al tema especifico de los derechos fundamentales. Respecto
de este tema, mas alla de las célebres sentencias “Solange I de 1974 —en
la que la posicion del tribunal de Kalrsruhe fue duramente criticada por la
doctrina comunitaria, pero apoyada por la doctrina constitucional alemana—
y “Solange II” de 1986 97, el pronunciamiento que a nuestro parecer resulta
mas tlustrativo es el referido a la compatibilidad de los principios esencia-
les de la Ley Federal con el Tratado Maastricht.

El tribunal aleman reconoce, que los organos comunitarios en ejerci-
cio de competencias otorgadas por los Estados miembros pueden intervenir
en areas relacionadas a los derechos fundamentales, susceptibles de afectar
a los beneficiarios de tales derechos. Pero la Corte alemana es competente
para examinar la sujecion de tales actos a las garantias determinadas en la
Ley Fundamental en relacion a los individuos en el territorio estatal. En la
misma sentencia, se afirma que los Estados parte son los “amos del Trata-
do” y gozan de la facultad de retirarse de la Unidn ya que son soberanos.
Asi se refleja la desconfianza del maximo organismo frente a los organis-
mos comunitarios y a la interpretacion de normas comunitarias a favor de
un mayor desarrollo de la supranacionalidad. Se propone ademas una ma-
yor transparencia y una participacion mas democratica en la toma de deci-
siones en el seno de la Union, un talante positivo sin duda 98.

Finalmente, en la experiencia italiana, la Corte Constitucional con
motivo de la famosa sentencia del Tribunal de Luxemburgo “Costa v. ENEL”
de marzo de 1963 9, no deja duda sobre “la consagracion de la doctrina
dualista” en su sistema. Esta situacion, sin embargo, se revertira al ano si-
guiente cuando la Corte Constitucional reconoce la “autonomia” del dere-
cho comunitario y la autoridad del Tribunal Europeo como contralor de la
legalidad de los actos institucionales comunitarios; posicion que cobrara vigor

“7TEn esta sentencia el Tribunal Constitucional aleman aunque reconoce la posibilidad de someter
al derecho comunitario al examen de constitucionalidad para venficar que éste no avasalle sobre los
derechos fundamentales, al mismo tiempo se limita a no ejercer esta atribucion “mientras que” la Co-
munidad Europea garantice esa proteccion efectiva de manera general. BArrA, Rodolfo, “Derecho de la
integracion: ordenamiento juridico y funcion judicial (reflexiones atiles de cara al Mercosur)”, en Desa-
fros del Mercosur, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, p. 407. Véase también DarMoN, Marco,
“Junisdictions constitutionnelles et droit communautaire. Reflections sur la jurisprudence constitutionnelle
d ltahe, de R.F.A. et de France relative a 'insertion du droit communautaire dans I'ordonnancement

% Basso, Maristela, cit., ps. 33 a 37.

%9 Que en sintonia con la sentencia “Simmenthal’™ del 9/3/1978 del Tribunal de Luxemburgo, se
ha constituido en una gran conquista doctrinaria del tribunal europeo en derredor del principio de “pri-
macia del derecho comunitario”, véase Barra, Rodolfo, “Responsabilidad del Estado por incumplimiento
de las directivas comunitarias. El caso ‘Francovich’. Una expenencia para el Mercosur”, en Desdfios
del Mercosur, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, ps. 413 y ss.
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en 1972 con la sentencia “S.A.F.A.” y en 1973 con la sentencia “Frontini™
en la cual no solo se reconoce la independencia del Derecho Comunitario,
sino, también, la “primacia” de sus normas a las cuales los Estados se so-
meten por las limitaciones de soberania que ellos mismos han admitido, de-
jando asentado en forma similar a la experiencia alemana que:

“[l]a unica posibilidad de intervencion del tribunal constitucional sera
en relacion a la compatibilidad del Tratado (de su aplicacion e interpreta-

cion) con los principios fundamentales del orden constitucional o con los
derechos inalienables de la persona humana” 90,

No obstante, después de la aclaracion del Tribunal de Luxemburgo a
través de la sentencia “Simmenthal” y del significativo avance jurispruden-
cial de la Corte Constitucional en la sentencia “Granital” 101 el caso
“Francovich™ 102 viene como un nuevo y significativo aporte. En muy es-
trecho resumen, este caso se refirid a la homologacion de las legislaciones
de los Estados partes en cuanto a la proteccion de los trabajadores asala-
riados en caso de insolvencia del empleador. En este sentido, los Estados
miembros debian dictar todas las normas indispensables para conformarse
a la Directiva 103 dentro de un término que expiré en octubre de 1983. La
Republica de Italia omitié el cumplimiento de esta obligacion, lo que asi
fue declarado por el tribunal comunitario por medio del fallo de febrero
de 1989: “Comision v. Republica Italiana”. Tratase, en definitiva, tal como
lo apunta Barra,

“de un supuesto de ‘aplicacion directa’de una directiva, ya que, si bien
ésta no puede ser invocada para exigir el cumplimiento por parte del Esta-
do (por no ser éste deudor) o un tercero (por no estar identificado) asi puede
serlo para reclamar del Estado la reparacion de los perjuicios sufridos por
la omision de sancionar las normas de derecho interno que hubieran remo-
vido los obstaculos antes mencionados’”.

Nos encontramos frente a un nuevo tipo de responsabilidad estatal por
incumplimiento (omisiéon en este caso) de normas de derecho comunitario,
cuya caracteristica esencial es no poder invocar normas de derecho interno,
ni siquiera de corte constitucional. En tal virtud, el Estado estd en obliga-

100 B Asso, Manistela, cit., p. 39.

101 Corte Costituzionale, “Societa Granital v. Ministero della Finanze”. 8/6/1984. Basso, Maristela,
cit., ps. 39 y 40.

102Y su similar Bonifaci.

103 En este punto, no estd por demas recordar que esta figura de derecho comunitario, si bien,
tiene valor normativo general y vincula a los Estados parte en cuanto al resultado a alcanzar, son los

organos nacionales competentes los que eligen la forma y los medios de alcanzar esos objetivos comu-
nitarios en el marco de sus propios ordenamientos juridicos internos. FREeLAND Lorez LEcuBE, Alejan-
dro, Manual de derecho comunitario, Abaco, Buenos Aires, 1996, p. 191.
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c1on de desplazar los obstaculos que impidan la efectiva vigencia del orde-
namiento comunitario 04,

Podriamos concluir entonces que, la “posicion tradicional™ en cuanto a
la facultad de revision constitucional por parte de los Estados del denomi-
nado “derecho comunitario”, guarda exacta concomitancia con el criterio de
“supranacionalidad”, que no consiste en una relacion jerarquica de superio-
ridad del derecho comunitario por sobre el derecho interno de cada uno de
los Estados miembros, sino mas bien, que se trata de una separacion de
materias en las que los Estados, en forma voluntaria, han decido “ceder”
competencias a través de mecanismos puntuales en cada una de las cons-
tituciones y sometiendo tal delegacion al control del Tribunal Constitucio-
nal” 105, En definitiva:

“Lo supranacional se situa a igual distancia, de una parte, del indivi-
dualismo internacional y considera como intangible la soberania nacional
y que solo acepta como limitaciones de esa soberania a las obligaciones
contractuales revocables, y el federalismo de Estado, de otra parte, que se
subordina a un super-estado dotado de soberania territorial propia” (dis-
curso elaborado por Robert Schumann) 106,

VII. ; UNA MAYOR JUDICIALIZACION EN EL AMBITO REGIONAL?

Los tratados que crearon las comunidades europeas tienen su base en
el derecho internacional publico, y a la vez, junto con el derecho derivado
se erigieron en un nuevo sistema juridico: el derecho comunitario, distinto
del derecho interno y del derecho internacional.

LLas comunidades europeas se hallan constituidas en torno a tres esfe-
ras: la nacional, la internacional y la comunitaria, y pese a que la doctrina
en derecho comunitario podria ser justipreciada como “pacifica”, los pro-
cesos de integracion suelen someterse a desequilibrios originados en los
desacuerdos de uno o varios de sus miembros. Esto determina y exige la

4 Para mayor abundamiento, ver BArRrA, Rodolfo, “Responsabilidad del Estado por incumpli-
miento de las directivas comunitarias. El caso ‘Francovich’. Una experniencia para el Mercosur”, cit.,
ps. 434 y 435.

105 SALAZAR, M. Roberto, “Principios basicos en el derecho comunitanio”, en Memorias: semina-
rio internacional: La integracion, derecho y los tribunales comunitarios: Quito, Cuenca, Guayaquil,
Trujillo, julio-agosto 1996, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1997, ps. 66 y ss.. El subra-
yado es nuestro. DaLLA Via, Alberto, cit., ps. 1438 y 1439,

106 Urise ResTREPO, Fernando, El derecho de la integracion en el Grupo Andino, Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, Ecuador, 1990, 1* ed., ps. 49 y 50. El énfasis es de nuestra
parte. Cfr. FREELAND Loprez LEcuBE, Alejandro, Manual..., cit., p. 56.
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institucion de un organo capaz aplicar con eficacia el acquis commu-
nautaire 07,

En este punto, el Mercosur se erige solo en torno a dos esferas: la del
“derecho internacional particular que regula este proceso de integracion™ 108,
y la del derecho nacional. La carencia de un oérgano judicial —hasta la fe-
cha— auténomo con monopolio de la interpretacion de la normativa
Mercosur, supone una limitante en la obtencion de normas de juicio que
suplan las omisiones de la ley y que aseguren una aplicacion uniforme del
Tratado de Asuncion y del derecho que de €l se deriva 'Y,

En este sentido, la estructura constitucional en el Mercosur no es uni-
forme, no obstante, se podria afirmar, a titulo de contrapunto, que en ningu-
no de los casos constitucionales citados, los tratados han prevalecido a
aquéllas. Es mas, en el caso de los paises que han previsto en sus normas
constitucionales la posibilidad de conformar sistemas de integracion supra-
nacionales, las normas producidas en dicho ambito seran superiores a las
leyes nacionales, pero inferiores a las Constituciones. De otro lado, la jerar-
quia normativa en el Mercosur es discrepante en cada Estado parte. De tal
circunstancia se derivan, en una misma cuestion, derechos y obligaciones
de alcances disimiles para los particulares de cada Estado, con lo que se
fragmenta el principio de “igualdad™ '19 y la “expansion continua y equili-
brada” de un mercado ampliado, que ofrezca condiciones consonantes a las
que deben regir en el espacio nacional 'l

En este sentido, pareceria ser que la piramide del Mercosur “es una
para un pats, y otra para otro pais” 12, comprometiéndose, desde luego,

107 Se define ast al conjunto de realizaciones comunitarias consideradas irreversibles y que deben
ser cabalmente asumidas por el Estado que se vincule a la Comunidad. Ver PescaTorg, Pierre, “Aspectos
judiciales del acervo comunitano”, Revista de Instituciones Europeas, 1981, p. 331, cit. por RODRIGUEZ
I, Gil Carlos. “La experniencia europea en la aphicacion del derecho comunitano”, en La Integracion, el
Derecho Comunitario v el Pacto Andino, Tnbunal Andino de Justicia y Universidad Andina Simon Bolivar,
Sucre, Bolivia, 1997, ps. 34 y 35.

10X MONSANTO, CiIt., p. 7.

109 Sobre el particular, cabe tener presente que en el cuarto laudo, pronunciado el 21 de mayo de
2001, los arbitros explican con sumo cuidado el alcance de la normativa Mercosur, subrayando la nece-
sidad de incorporarla a los ordenamientos juridicos internos. Con ello, adquiere mayor relieve las dife-
rencias existentes con el derecho comunitario europeo. Ver el trabajo de Czar DE ZALDUENDO, Susana,
“Cuarto laudo arbitral del Mercosur: ;se afianza la jundicidad?, en ED, 193-989 vy ss.

0 GONZALEZ, cit., p. 1036.

T Reglamento sobre la Marca Comunitana, estracto. Expuesto en Documento OMPI/Mercosur/
MVD/94/2 Rev., p. 7.

112 MASNATTA, Cit.
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un requisito elemental para la inversion y el desarrollo como es la “seguri-
dad juridica™ 113,

Aunque las asimetrias en el constitucionalismo del Mercosur han sido
expuestas desde una optica en esencia juridica, ello no imposibilita dar una
vision general de la realidad por la que pasa el proceso de integracion. En
efecto, de inicio, se podria puntualizar que el Mercado Comiin tiene los si-
guientes objetivos: zona de libre comercio, un arancel externo comin —unién
aduanera—, la coordinacion de politicas macroecondomicas y la armoniza-
cion legislativa. En este punto —y en concomitancia con Masnatta ''4—,
las diferencias visibles son consecuencia de estos dos ultimos elementos. En
efecto, la armonizacion de las legislaciones no avanz6 al mismo ritmo que
el AEC o la ZLC.

Para 1lustrar este pensamiento, el mencionado profesor cita como ejem-
plos, primero el divorcio en la toma de decisiones entre los socios principa-
les después de la crisis mexicana de 1994, pues por un lado, la Argentina
incluyo la tasa de estadistica que habia eliminado 15, mientras que Brasil
p1dio que se aumentaran las listas de excepciones y sucesivas prorrogas. Un
segundo ejemplo viene con la crisis automotriz del mismo ano, en la que se
puso al descubierto la necesidad de contar con normas supranacionales en
vista de que Brasil dicté una medida provisoria produciéndose de esta ma-
nera una modificaciéon unilateral de los compromisos negociados con los
Estados Partes, comprometiéndose asi la vigencia del Tratado de Asuncion,
maxime luego de la reforma constitucional argentina, acentuando asi la asi-
metria en cuanto a la concepcion del rol de los tratados en el proceso de
Integracion.

Con respecto a la coordinaciéon macroeconomica, no se puede desco-
nocer que el proceso de integracion regional se 1nicié con una situacion
bastante compleja al interior de cada uno de los dos socios principales. En
la Argentina se inauguraba el Programa de Convertibilidad apenas firmado
el Tratado de Asuncion, a fin de superar un proceso hiperinflacionario, mien-
tras que Brasil rapidamente se deslizaba hacia una inflacién intensa. En este
contexto, la intervencion gubernamental en la actividad econdmica fue inter-
pretada de diversas maneras en los dos paises. Mientras que en la Argentina

13 Sobre este aspecto, ver WHITELMAN, James, “El Mercosur juridico”, en ED, 193-534 y ss.

14 MASNATTA, CIt.

'15 Tasa que oniginalmente se destinaba para el mantenimiento de las estadisticas del comercio
exterior. LUCANGELIL, Jorge, “Mercosur: antecedentes, logros y perspectivas™, notas presentadas para el
Seminario “Las Cumbres Iberoamericanas. Comunidad y mercado”, Fundacion Centro Espanol de Estu-
dios de Aménica Latina, Buenos Aires, agosto 1994, p. 13.
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se anunciaba la necesidad de una desregulacion de la actividad economica,
al gobierno brasileno, en cambio, le costaba desprenderse de algunas de sus
empresas publicas. Ademas, de alguna manera, el Estado brasileno conside-
ro que para mejorar el desempeno de la empresa privada, su intervencion
era necesaria tanto en la regulacion como en la actividad productiva.

Ahora bien, en el Tratado de Asuncion se prevé el establecimiento de
un “Sistema Permanente de Solucion de Controversias para el Mercado
Comiun” a ser adoptado antes del final del periodo de transicion 116, que atn
no ha sido alcanzado. El sistema de solucion de diferencias en el Mercosur
es una formula en vigor creada con caracter provisorio !17. En 1991 se adopta
el “Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias™ 118 para la eta-
pa de transicion, “‘completado” posteriormente por el “Procedimiento Gene-
ral para reclamaciones ante la Comision de Comercio del Mercosur” conte-
nido en el Protocolo de Ouro-Preto.

Posteriormente, atendiendo a la preocupacion de asegurar una division
de poderes en el bloque, reconciendo la necesidad de perfeccionar el siste-
ma de solucion de controversias, y considerando *‘[l]a necesidad de garan-
tizar la correcta interpretacion, aplicacion y cumplimiento de los instrumen-
tos fundamentales del proceso de integracion y del conjunto normativo del
Mercosur, de forma consistente y sistematica”, el 18 de ferbero de 2002, en
el marco del “Protocolo de Olivos™ 119 se establece la creacion de un Tribu-
nal Permanente de Revision del Mercosur, el cual, podria constituir un ins-
trumento de unificacion de la jurisprudencia —que actualmente cuenta con
ocho laudos arbitrales—, de suerte que se pueda gestar un mecanismo
univoco y lineal de interpretacion del derecho del Mercosur aun mas inde-
pendiente de los gobiernos de la region. Si1 bien la competencia de este Tri-
bunal no ha quedado plenamente establecida, el Protocolo de Olivos ya

116 Tratado de Asuncion, 1991, anexo I11, n° 3.

117 DrerzIN DE KLOR, Adriana, “El sisterma de solucion de controversias en el Mercocsur”, LL,
1995-B-1195.

I8 Para resolver las controversias entre Estados el Protocolo establece tres pasos, siendo necesa-
rio agotar cada uno de ellos para poder acceder al siguiente, asi, en primer lugar, los Estados Partes en
una controversia procuraran resolverla ante todo mediante negociaciones directas (art. 2°, Protocolo de
Brasilia). En segundo lugar, si a través de las negociaciones directas no se hubiera alcanzado un acuerdo
o st la controversia solo fue resuelta parcialmente, cualquiera de los Estados Partes en la misma podra
someterla a las consideraciones del Grupo Mercado Comun (art. 4°, Protocolo de Brasilia). En tercer
lugar, se establece que de no solucionarse la controversia por medio de los pasos anteriores, cualquiera
de los Estados Partes podra recurrir al arbitraje (art. 7°, Protocolo de Brasilia) que sera sustanciado ante
Tribunales ad hoc (no permanentes).

119 Adn no ratificado por los Estados parte. Este deroga el Protocolo de Brasilia para la Solucion
de Controversias, suscripto el 17/2/1991 y su reglamento (DEC. CMC [7/1998). Cabe aclarar, sin em-
bargo, que mantiene la estructura de sistema de solucion de controversias en €l establecido.
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puntualiza algunos principios que marcan cierta diferencia con el sistema
instituido en Brasilia.

En principio, este Tribunal Permanente, constituye un paso adelante en
funcion de una mayor “judicializacion” en el Mercosur. No obstante, no se
puede soslayar el valor institucional que ha tenido el solo hecho de la pues-
ta en funcionamiento de los Tribunales Arbitrales ad hoc, toda vez que los
primeros pronunciamientos —o “‘casos fundacionales”, en términos de Rabbi-
Baldi 20—, vineron cargados de un alto valor pedagégico, tanto para los
individuos como para los Estados Miembros, ya que

“... los Estados puestos a interpretar las normas, lo hacen primordial-
mente en funcion de sus intereses. No hacen interpretaciones neutrales,
propias de una ‘tercera parte’. De ahi que cuantas mds controversias se
sometan a las cortes y mas detallados v abarcativos sean los precedentes
legales, mas dificil sera para los Estados ofrecer interpretaciones que va-
yan contra las reglas o que las incumplan” 121,

120 RasBi-BaLpi C., Renato, “Mayor ‘judicializacion’; mayor ‘personalizacion’. Apuntes a propo-
sito de un tnbunal supraestatal para el Mercosur”, ED, 193-986.

121 Hacemos hincapi€ en esta caracteristica, en razéon de que al confrontar los fallos del primero
y del segundo laudo arbitral del Tribunal ad hoc, se pueden observar disparidades y/o desacuerdos en la
apreciacion del derecho. No discutimos en ningun momento la validez de los argumentos juridicos plan-
teados en ambas sentencias, sino mas bien, creemos pertinente destacar la disconforme dialéctica en dos
casos en los que se constatan duplicidad de fundamentos presentados por las partes. Al punto:

En el segundo laudo arbitral sobre “subvenciones a los exportadores de carnes de cerdo brasile-
nos”, la parte que recibid el fallo a favor —Brasil—, argcumenté que los regimenes cuestionados no
constituian subsidios y que eran compatibles con las reglas de la OMC, anadiendo, que la Dec. 10/1994
Yes un compromiso meramente programdtico, sin plazo de cumplimiento predeterminado’™ (consid. 26),
Decision que también fuera puesta a consideracion en el primer laudo arbitral, sentencia en la que el
derecho no se inclind a favor de Brasil. En efecto, en este fallo, el Tribunal Arbitral dictaming, por el
contraro, a favor de la postura argentina —concentrandose unicamente en estudiar la inconsistencia del
Régimen de Licencias con la normativa aplicable—, la cual abundo en materia probatoria, postura que
se reiterd en el segundo laudo arbitral, en el que el Tribunal, a diferencia del anterior fallo, puso gran
énfasis en aclarar que el procedimiento impulsado por los particulares, con apego a lo dispuesto en el
art. 26 del Protocolo de Brasilia debera aportar a la Seccion Nacional competente “elementos de juicio
|pruebas| que permitan comprobar la verosimilitud de la violacion del orden juridico aplicable, asi como
la existencia o amenaza del perjuicio” (consid. 36); dejando en claro, ademads que tal como sucede en
el derecho procesal interno, “la acreditacion previa que pueda haberse realizado en procesos previos o
cautelares no exonera de prueba debida, a ser rendida en el proceso principal” (consid. 9).

De la misma manera, se observa que en el primer laudo arbitral la sentencia se apoya en funda-
mentos de la ALADI, mientras que en el segundo, recurre a los de la OMC. Explicable esta dicotomia
en razon de la permisividad prescripta en el art.19 (1) del Protocolo de Brasilia que precisa que el Tribu-
nal podra decidir también sobre la base de las disposiciones de derecho internacional aplicables al caso.
Sin embargo, no escapa a la critica, en razon de que a diferencia del Protocolo de Brasilia, el art. 41 del
Protocolo de Ouro-Preto, que enumera puntualmente las fuentes juridicas del Mercosur, en ningun
momento incluye a los principios de derecho internacional. Esta situacion, ademads invita a cuestionarse
st es oportuno recurrir a principios de derecho internacional general cuando la materia se encuentra re-
gulada especificamente por las normas del Mercosur. CARDENAS, Emilio - TEmPESTA, Guillermo, “El lau-
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En segundo término, este Tribunal vendra a cumplir una funcion de
revision de los laudos arbitrales del bloque, siguiendo ciertos lineamientos
de la practica establecida en la OMC 122] destacando que dicho recurso es-
tara limitado a “cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las
interpretaciones juridicas desarrolladas en el laudo del Tribunal Arbitral
ad hoc” (art. 17).

Ademas, segun la letra del art. 1°, los Estados parte no se han despren-
dido del caracter optativo del sometimiento de las controversias al procedi-
miento establecido, teniendo la facultad de libre eleccion de foro a peticion
de cualquiera de las partes. De la misma manera, el asesoramiento por parte
del GMC también es optativo, pudiendo las partes acceder directamente al
procedimiento arbitral 123

Si1 bien, el Protocolo de Olivos ofrece una mayor judicializacion en el
Mercosur, el acceso directo por parte de los particulares, que podria situarse
bajo el apotegma de una “mayor personalizacion™ 124, ha quedado cast pos-
tergado 125, de manera que una “mayor judicializacion™ en el Mercosur, de-
beria acompanarse de una apertura del régimen juridico hacia la “persona”
y mas todavia en un acuerdo esencialmente economico, pues en la medida
en que se aseguren sus derechos fundamentales, se garantizara al sistema
los recursos que le permitan alcanzar el desafio mayor del derecho justo.

Finalmente, el art. 3° del Protocolo de Olivos, reconoce una funcion
“consultiva” del Tribunal, cuyos alcances aunque ain no han sido defini-
dos, representan, empero, una forma dinamica de relacionar, en algan mo-
mento la justicia del Mercosur con los tribunales locales de sus socios.

e = o

do arbitral del Mercosur sobre subsidios a las exportaciones”, en LL, ano LXVI, n® 138 del 20/7/2000.
GonzaLez, E, “El laudo y las limitaciones del sistema de solucion de controversias del Mercosur”, en
RaBBI-BALDI, cit., p. 986.

122 Sobre ¢l “Entendimiento sobre Solucion de Diferencias™ de la OMC, se podria ver, por ejem-
plo, LArER, Celso, O sistema de solu¢ao de Controvérsias da Organizagdao Mundial do Comeércio, Do-
cumentos Debates Estudios, Federacdao e Centro das Induistrias do Estado de Sao Paulo-FIESP/CIESP,
Instituto Roberto Simonsen-IRS, Confederacao Nacional da Industria-CNI, Doc. n® 3, 1996; MONTANA
Mora, Miquel, La OMC y el reforzamiento del sistema GATT, McGraw Hill, Madnd, 1997.

123 Estoup, Luis Alejandro, Algunas reflexiones sobre la competencia del nuevo Tribunal Perma-
nente de Revision del Mercosur, LL, 5/4/2002.

124 RasBi-BaLpi, Renato, “Mayor ‘judicializacion’; mayor ‘personalizacion’. Apuntes a proposito
de un tribunal supraestatal para el Mercosur”. ED, 193-978.

125 Se puede hacer esta afirmacion en razon de que su acceso al sistema de solucion de contro-
versias es vedado (al estilo de lo practicado en Brasilia) aunque con mayores cargas demostrativas en
los relacionado a la verosimilitud de sus aspiraciones, exigiendo un riguroso ejercicio probatorio para
obtener la decision administrativa de su Seccion Nacional (art. 40). De ello, se desprende también, tal
como senala Estoup, que debio aclarase la posibilidad de revision local y junisdiccional de esas decisio-
nes (Estoup, Luis Alejandro, cit.).
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En este punto, y a guisa de comparacion, vale la pena apuntar que la
experiencia europea, indica que la influencia del tribunal comunitario sobre
el desarrollo del derecho ha sido fundamental, pues detenta el “monopolio
de la interpretacion obligatoria de derecho comunitario™ 126 lo que lo ha
caracterizado como el “motor de la integracion europea’”. A través de la
jurisprudencia —que ha sido requerida con frecuencia— ha contribuido a
garantizar la eficacia del Derecho Comunitario y a sentar las bases de lo que
mas tarde habria de designarse como Mercado Comun 127,

En este sentido, algunos autores consideran que el establecimiento de
un Tribunal Permanente en el Mercosur todavia es prematuro dado que ain
el progreso de la integracion depende mas de la negociacion que de la de-
duccion juridica '28. No obstante, consideramos que podria ser relevante
considerar la figura de “interpretacion prejudicial”, practica europea, cuya
funcion esencial es la de asegurar la aplicacion uniforme del derecho comu-
nitario 129 en los diferentes Estados parte, cuyo manejo, en principio, cabe
a las autoridades y tribunales nacionales 139,

Este procedimiento podria adaptarse al sistema juridico del Cono Sur,
ya que para el correcto funcionamiento del Mercado Comun, es indispensa-
ble que las fuentes juridicas del Mercosur (art. 41, POP) sean aplicadas de
manera uniforme en los Estados miembros.

126 RopriGuez 1., Manuel, cit., p. 551. La bastardilla es nuestra. Cfr. MANGAS MARTIN, Araceli -
LINAN NOGUERAS, Diego, Instituciones y derecho de la Union Europea, McGraw-Hill, Madnd, 1996, cap.
XVI: “Los principios del derecho comunitario en sus relaciones con los ordenamientos internos (1)";
y cap. XVII: “Los principios del derecho comunitario en sus relaciones con los ordenamientos
internos’™ (11).

127 MorminHO DE ALMEIDA, José Carlos, “Integracion economica y derecho comunitario. Modelos
europeos y americanos’. Seminario Internacional organizado por el Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena, Comunidad Europea y Cdamara de Comercio de Bogotd, Bogotd, 1995, p. 40. Enfasis
anadido.

128 GONZALEZ, cit., p. 1034,

129 Prnimario y secundario.

130 A grosso modo, la interpretacion prejudicial consiste en el derecho que tiene cada tribunal
nacional de dinigirse al Tribunal de Luxembrugo para demandar una declaracion auténtica sobre el al-
cance y-acepcion de la norma en cuestion. El art. 177 del Tratado, dispone que esta via en principio
“facultativa” se convierte en “obligatoria” cuando contra la decision del tribunal nacional no cabe recur-
so. En el procedimiento ante el Tribunal, pueden participar tanto los organos comunitarios, como los
Estados miembros y las partes del proceso originario. Dos cuestiones importantes son, el hecho de que
el Tribunal, en su decision se limita a estudiar ¢ interpretar la norma comunitaria —momento a partir
del cual es obligatoria para el tribunal solicitante—, y que no funcione como Tribunal de recurso, para
de esta manera evitar cualquier tipo de injerencia en la jurisdiccion soberana de los tribunales naciona-
les. Ver una mejor y mas amplia explicacion en: Storrer V., Nicole, “EL Trnibunal de Justicia como
organo de impulso de la Union Europea”, en Desafios del Mercosur, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
ps 25 y ss.
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Esta practica también ha sido implementada en el ambito del proceso
andino de integracion 13!, Su maximo Tribunal, en varios procesos origina-
dos de cuestiones prejudiciales, ha resuelto los problemas vinculados,
por ejemplo, a la exégesis de la Decision 344 —hoy 486 132— acerca
del “Régimen Comiin sobre Propiedad Industrial”, vigente en los Estados
miembros 133:

Proceso No. 1-IP-88:

“En cuanto a la interpretacion del derecho comunitario... Se aplican
los métodos de hermenéutica juridica generalmente aceptados, pero corres-
ponde llegado el caso, el empleo preferentemente de los métodos funcional,
sistemdtico y teleologico. La utilizacion de este ultimo tiene su fundamen-
tacion en el mismo Tratado de Creacion del Tribunal, ya que sus atribucio-

nes derivan de la necesidad de contribuir a la consecucion del proposito
comun integracionista’” 134,

En suma, la inclusién del mecanismo de la interpretacion prejudicial
por un tribunal de justicia permanente —cualquiera fuere su denomina-
cidon—, garantizaria no solo la comprension uniforme del derecho del Mer-
cosur, sino que ademas, quedarian atenuados los problemas constituciona-
les vinculados a la nocion de soberania, en virtud de que la dltima decision
y la aplicacién del derecho cabria al juez nacional.

Mientras tanto, la funcion consultiva del Tribunal Permanente de Re-
vision, antes indicada, dependiendo del alcance que vaya a darle el Consejo
mercado comun, podria constituir un avance significativo en este sentido.
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