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El Procurador general de la República del Brasi 1 se exp idió favorable
mente por la concesión del exequátur so licitado. Habi éndo e corrido trasla
do ante el STF, adelantó el resultado del requerimiento como negativo, en 
ba e a la falta de vigencia del Protocolo en el orden interno bra sileño. 

En primer lugar e afirma que el Protocolo antes citado pese a haber 
ido aprobado por el Congreso Nacional por decr eto legislativo no se 

halla formalm ente incorporado al derec ho interno positivo bra sileño por 
cuanto no ha sido promulgado por decreto ejec utivo. 

Como egund o argumento, el STF hall ó impo ible la conce sión del 
exequatur con ba e en que las dili gencia s rogada s por la ju ticia argentina 
reve stían un nítido carácter ejecutorio, contando esta po ición con el apoyo 
tanto de la juri sprudencia como de la doctrina 88. En este sentido, el Minis
tro del Tribunal alega que si bien las medidas so licitada s tienen sustento en 
el Protocolo de Las Leñas, el mi smo no está incorporado al derecho domés 
tico brasileño , 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 ámbito interno , dependiendo para tal 
objeto del proc e o de incorporación previ sto en la Constitución. Así, Brasil 
adopta una posición "dualista n1oderada ", porque la ratificación 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 ámbito internacional, es nece aria todavía la 
promulgación por el Poder Ejecutivo a Jos fines de ser receptado en el de
recho domé stico. 

xx En la práctica proce al brasileña es necesa rio distinguir entre "homoloNa cián de sentencia 
extranj era·· y ''exequátur para el cumplúni ento de carta s pasivas". 

La primera es un complejo proceso necesar io para la eficacia de cualquier sentencia extranjera al 
interior del país, cuya iniciativa corresponde a la parte interesada. Const ituye un "verdadero juicio de 
admisibilidad" donde el Tribunal en pleno. o el Presidente del STF apreciarán la decisión en sus requi
itos formales y al mismo tiempo si no es contraria a la soberanía nacional. 

Por otra parte, las cartas rogatorias son aquellas expedidas por tribunales extranjeros dirigidas al 
STF cuyos objetivos son simples actos de información o comunicación procesal. Su requerimiento pro
cede de oficio y sin previa etapa contradictoria. Dicho trámite no será aplicable y exigirá previo proce
dimiento de homologación de esa medida, cuando la rogatoria en cuestión demande actos ejecutivo s. 

Hacer esta diferenciación es importante, ya que la jurisprudencia ha tendido a rechazar toda con
cesión de exequátur de carta rogatoria pasiva cuando la misma contenga diligencias de orden ejecutivo. 
De esta manera, ha sido equiparada la sentencia extranjera a la carta rogatoria , siendo en consecuencia, 
exigible para ambos casos el procedimiento de homologación. Este sistema es distinto a lo dispuesto en 
el Protocolo de Las Leñas de 1992 sobre Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil , 
Comercial, Laboral y Administrativa, que en u art. 19 permite que el pedido de reconocimiento y eje
cución de sentencia y laudos arbitrales se tramite vía cartas rogatorias, siempre y cuando la decisión 
tenga fuerza de cosa juzgada y/o ejecutoriada del Estado en que fue dictada. NJELSEN, Gustavo- PEROTIJ. 
Alejandro, cit., p. 3. 
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Ahora, volviendo al punto de la co lisión entre una norma de derecho 
interno y otra de derecho internacional (en este caso los Protocolo s de Las 
Leña s y de Ouro Preto) la sentencia del STF consagró la tesis hoy prevale
c ient e en su juri sprudencia de la "n1.era paridad " entre ambos tipo s de nor
mas, en virtud de una "inexistente prilna c[a j erárqui ca", sino por la aplica
ción del criterio del dístico cronológico lex post eriori derogat priori 89. 

VI. LA EX PERIENCIA EUROPEA 

En término s comparativos, podría decir se que el modelo europeo se 
encu entra en un grado de desa rro11o más avanzado, mientra que e l nues tro 
sería aún ''embrionario". También es conocido que aquél es tomado como 
refer encia sin tener en cuenta, la mayor parte de la vece , las realidade s 
que los diferencian. En es te sentido , creemos que tal vez no sea oportuno 
hablar de derecho comunitario en el Merco sur toda vez qu e, como men
c ion áramo s en el punto anterior " las fuent es jurídica s se remiten al derec ho 
nac ional de cada uno de los Estados part e; además, no se ha modificado la 
reg la de la "unanimidad" en la toma de deci siones del Con sejo y del Grupo 
Mercado Común; y no ex iste un Tribunal d e Justicia Supranacional que fonne 
e interprete un "derecho derivado " , diferente del de los Estados miembros. 

En Europa, por el contrario, la conformación de un verdadero derecho 
comunitario, diferent e del de los Estados parte, es el resultado del paso desde 
los di stinto s "Es tado s de Derecho" hacia una única "comunidad de derecho" 
prese rvada por órganos comunitario s, en especial el tribunal de justicia. 
En es te sentido , la legi slación no só lo se ha armonizado, sino que, en algu
nos casos, tambi é n se ha unificado , tendencia , que e ha visto reforzada 
co n e l Tratado de Maastricht que en 1992 permitió cruzar el umbral desde 
" la comunidades" a la "Unión Europea", denominación actual (art. A del 
tí tu lo l) del Tratado. 

En efecto, e l Tratado de Maa tricht apar ec ió así como un documento 
singular por el mayor compromi so de integración donde resa ltan aspectos 
referido s a la unión monetaria y a las política s poblaciona les . 

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

u los tratad os co1nunitarios pese a estar conc luidos bajo la forJn_a de 
tratado s internacionales, constitu yen sin e1nbargo la carta constitu cional de 
una Comunidad de Derecho " 90. 

HY Sobre este fallo ver NrELSEN, Gustavo - PEROTTI, Alejandro , c it. , y FARINELLA, c it. , p. 2. 
l)(l D ALLA V tA, Alberto , c it. , ps. 1433 a 1435 . 
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A pesar de lo expuesto, el posicionamiento mayoritario de la doctrina 
europea, interpreta que la supremacía constitucional todavía reside en las 
Constituciones de cada uno de los Estados parte, en virtud, de que son los 
Tribunal es Constitucionales en cada uno de los paí ses los que definitivamente 
controlan la constitucionalidad de los tratados comunitarios. Este principio 
se encuentra previ sto, por ejemplo, en los siguientes textos: 

a. En la ley Fundamental de Bonn de 1949 que si bien autoriza a la 
Federación a tran sferir por ley derecho s de soberanía 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 norma s internacionale s por la Corte Constitucional , y, por el art. 79 III 
declara inaceptabl e toda reforma constitucional que modifique la organiza
ción federal del Estado y sus principio s fundamentales: Estado democráti
co, federal y social 9 1. 

b. En la Con stitución francesa de 1958, que en su título VI con sagra el 
contr ol prev io de la constitucionalidad de los tratados internacionales, con
fiado al Con sejo Constitucional bajo ciertas condiciones (art. 54) 92 y esta
blece la jerarquía superior de los tratado s internacionale s en la legislación 
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 diferent e del ordenamiento nacional. Este problema que produ
jo en Europa difíciles y encontrada s decisiones jurisprudenciales , más aún 
en aquellos países comprendidos en el sistema de control constitucional como 
es el caso de Alemania y España, y de aquello s que tienen un sistema de 
control político , como es el caso de Francia 94. 

El Consejo Constitucional francé s, cuyas primeras decisiones en esta 
materia datan de 1970, emitió pronunciamiento s en los que reconoció la 
compatibilidad de las norma s comunitarias con la Constitución a pesar de 
su manifies ta voluntad de protección de la soberanía nacional frente al pro
ceso integracioni sta. Es ta postura , que se vería reflejada en 1985 95, ocasión 

Yt BAsso, Maristela, cit., p. 34. 
n BAsso, Maristela, cit., p. 30. 

Russo C., Carlos, cit., ps. 250 y 25 1. 
Y4 En 1992, el Consejo Constitucional francés, resolvió que la autorización para la ratificación 

del Tratado de Maastricht debía estar precedida por una revisión de la Constitución, pues algunas de sus 
cláusulas eran inconstitucionales. EKMEKDJIAN, Miguel, lnt roduccián al derecho comunitario latinoanz e
ricano. Con especial referencia al Mercosur, 2a ed. actualizada , Depa lma, Buenos Aires, 1996, p. 96 . 
Cfr. BI DA RT CAMPOS, Germán, "El derecho de los tratados internacionales" en Tratado elemental de de
recho cons titucional argentino , t . 1, Ediar, Buenos Aires, 1995, cap. IV, p. 102. 

Sentencia 85-188, del 22/5/ 1985, en relación al Protocolo no 6 Adicional a la Convención Eu
ropea de Derechos del Hombre. BAsso, Maristela, cit., p. 3 1. 
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en que el alto tribunal asumiría claramente sus reserva s frente a la superio
ridad de los tratados , bajo dos circunsta ncias específica s: 

"a) cuando a1nenacen las condicion es ese ncial es al ej ercicio de la 
soberanía nacional (. .. ); y, 

"b) cuando sean incompatibl es con el deber del Estado de asegurar el 
respeto a las institu ciones de la Repúbli ca, la continuidad de la vida de la 
nación y la garantía de los derechos y las libertad es de los individu os" . 

El Consejo volvería a pronunciar se en 1991 y 1992, respectiva1nente, 
la constitucionalidad de la nonna autorizando la aprobación de la Conven
ción de aplicación del Acuerdo de Schengen, y sobre la compatibilidad del 
Tratado de la Unión Europea con los principio s constitucionales. En esta 
última ocasión, este tribunal , despué s de verificar que el Tratado Jn.odifica 
los acuerdos anteriores, declaró algunas de sus di sposicion es contrarias 
u a las cond iciones esenc ial es de eje rcicio de la sobera nía nacional ", y en 
consecuencia proclam ó la urgencia de revi sar la Carta Magna antes de rati
ficar el Tratado, dejando en claro, que la cuestión no estaba del todo resuel
ta. Sólo en 1992 el Consejo Con stitucional , leg itimó taxativamente el pro
ceso integra cionista 96. 

En el caso alemán, al igual que en el francés, la Corte Constitucional , 
competente para conocer las leyes de ratificación y de transferencia de po
deres soberanos a organismos internacionales, desde la primera vez en que 
se confrontó con el derecho comunitario ( 1967) ha reconocido que los Es
tados miembro s cedieron derechos soberano s a favor de la comu nidad que 
ellos crearon y ' 4que los actos comunitarios no neces itaban de aprobación 
estatal , ni podían ser anulados por los Estados". La Corte acepta la indepen
dencia del derec ho comunitario con respecto al derecho nacional y reco
noce la capacidad que el juez nacional tiene para apreciar la corresponden
cia de las norma s nacionale s con las comunitarias . Se afirma ento nces, la 
primacía de las normas supranaciona les, expresa ndo sin embargo, una re-

l)ó Consideramos que los pronunciamientos de este órgano de control constitucional, bien podrían 
situarse en una posición intermedia entre las jurisprudencias de la Corte de Casación y del Consejo de 
Estado. Por un lado, la primera decisión de la Cor1e de Casación relativa a la jerarquía del Derecho 
Comunitario ( 1970) reco noce la prin1acía de éste sobre la base del art. 55, al parecer sin mucha renuen
cia, cosa que no sucedió con el Consejo de Estado , que sin duda, como afirma Basso. fue menos favo
rable a aceptar los principios consagrados por el Tribunal de Luxemburgo. Utilizó variados mecanismo 
en defensa de su posición nacionalista y de la primacía del derecho nacional. Las teorías del ''acto cla
ro" y de la "pa ntalla legislativa" son unas de ellas. No obstante, en la célebre sentencia .. Ni colo·· de 
1989 revisará su jurisprudencia y hará una "relectura" del art. 55. Es posible que esta sentencia, aunque 
no haya sido el antecedente inmediato, al menos, haya ofrecido una primera opinión, que posteriormen
te sería acogida por la jurisprudencia de este Tribunal para reconocer la primacía del Derecho Comuni
tario sobre la normativa doméstica. BAsso, Maristela, cit., ps. 31 a 33. 
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serva en cuanto al tema espec ífico de Jo derecho s fundamentale s. Respecto 
de este tema, más a1lá de las célebre s sentencia s "Solange I" de 197 4 en 
la que lapo ición del tribunal de Kalr ruhe fue duramente criticada por la 
doctrina comunitaria, pero apoyada por la doctrina constitucional alemana 
y ' Solange 11" de 1986 97, el pronunciamiento qu e a nuestro parecer resu Ita 
más ilustrativo es el referido a la compatibilidad de los principios esencia
les de la Ley Federal con e l Tratado Maastricht. 

El tribunal alemán reconoce, que los órganos comunitarios en ejerci
cio de co mpetencias otorgadas por lo Estados miembros pueden intervenir 
en áreas relacionada s a los derec ho s fundamentale s, susceptible s de afectar 
a los beneficiario s de tales de recho s. Pero la Corte alemana es competente 
para examinar la ujeci ón de tale s actos a las garantías determinada s en la 
Ley Fundamental en rela ción a los individuo s en el territorio estatal. En la 
misma sentencia, se afirma que los Estados part e son los "amos del Trata
do' ' y gozan de la facultad de retirars e de la Unión ya que son soberanos. 
A í se refleja la desconfianza del máximo organismo frente a los organis
mos comunitario y a la interpretación de norma comunitarias a favor de 
un mayor de arrollo de la upranacionalidad. Se propone además una ma
yor transpar encia y una participación más democrática en la toma de deci
s iones en el seno de la Unión, un talante positivo sin duda 98. 

Finalmente, en la experiencia italiana , Ja Corte Constitu cional con 
motivo de la famo sa sentencia del Tribunal de Luxemburgo "Co ta v. ENEL" 
de marzo de 1963 99, no deja duda so bre "la consag ración de la doctrina 
dualista" en su sistema. Esta situación , sin embargo , se reve rtirá al año si
guiente cua ndo la Corte Constitucional reconoc e la "autonomía " del dere
cho comunitario y la autoridad de l Tribunal Europeo como contralor de la 
lega lidad de los actos institucionale s comunitarios; posi.ción que cobrará vigor 

1.}7 En e ta sentencia el Tribunal Constit ucional alemán aunque reconoce la posibilidad de someter 
al derecho comunitario al examen de constitucionalidad para verificar que éste no avasal le sobre los 
derechos fundamentales, al mismo tiempo se lin1ita a no ejercer esta atribución ''mientras que" la Co
munidad Europea garantice esa protección efectiva de manera general. BARRA, Rodol fo, "Derecho de la 
integración: ordenamiento jurídico y función judi cial (reflexiones útiles de cara al Mercosur)", en Desa-
fíos del Mercosur. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, p. 407. Véase también 0 ARMON, Marco, 
"'J urisdictions constitutionnelles et droit communautaire. Retlections sur la jurisprudence constitutionnelle 
d' ltalie. de R.F.A. er de France relative a l' insertion du droit communautaire dan l'ordonnan cement 
juridiq ue interne", en Rel'Ue Trimestrielle de Droit Européen, 24 (2), avril-juin , 1998, p. 222. 

lJX BAsso, M mistela. cit., ps. 33 a 37. 
lJlJ Que en sintonía con la sentencia "'Simmenthal " del 9/3/ 1978 del Tribunal de Luxembur go, se 

ha constituido en una gran conquista doctrinaria del tribunal europeo en derredor del principio de "pri
macía del derecho comunitario", véase BARRA, Rodolfo, " Responsabilidad del Estado por incumplimiento 
de las directivas comunitarias. El caso 'Francovi ch'. Una experie ncia para el Mercosur", en Desafíos 
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 sólo se reconoce la independencia del Derecho Comunitario, 
sino, también, la "primacía" de sus norma s a las cuales los Estado s se so
meten por las limitaciones de soberanía que ellos mismos han admitido, de
jando asentado en fonna similar a la experiencia alemana que: 

(( [l]a única posibilidad de intervención del tribunal constitucional será 
en relación a la com.patibilidad del Tratado (de su aplicación e interpreta
ción) con los prin cipios junda1nentales del orden constitu cional o con los 
derechos inali enables de la persona hu1nana" lOO. 

No obstante, después de la aclaración del Tribunal de Luxemburgo a 
través de la sentencia "Simmenthal" y del significativo avance juri spruden 
cia} de la Cort e Constitucional en la sentencia "Granital" 1o1, el caso 
"Francovich " 102 viene como un nuevo y significativo aporte. En muy es
trecho resumen, este caso se refirió a la homologación de las leg islacion es 
de los Estados part e en cuanto a la protección de los trabajadore s a ala
riada s en caso de insolvencia del empleador. En este sentido, los E tado s 
miembros debían dictar toda s las norma s indispen sables para conformarse 
a la Direc tiva 103 dentro de un término que expiró en octubre de 1983. La 
República de Italia omitió el cumplimiento de esta obligación , lo que así 
fue declarado por el tribunal comunitario por medio del fallo de febrero 
de 1989: "Comi sión v. República Italiana". Trátas e, en definitiva , tal como 
lo apunta Barra , 

"de un supuesto de 'aplicación directa' de una directiva, ya que, si bien 
ésta no puede ser invocada para exigir el cun1plimiento por part e del Esta
do (por no ser éste deudor) o un tercero (por no estar identificado) así puede 
serlo para reclamar del Estado la repara ción de los perjuicios sufridos por 
la omisión de sancionar las normas de derecho interno que hubieran remo
vido los obstáculos antes mencionados" . 

Nos encontramos frente a un nuevo tipo de responsabilidad estatal por 
incumplimiento (omisión en este caso) de norma s de derecho comunitario, 
cuya característica esencial es no poder invoca r norrnas de derecho interno, 
ni siquiera de corte constitucional. En tal virtud , el Estado está en obliga-

lOO B M . 1 . '}9 ASSO, an ste a, Cit. , p .. J . 

IOI Corte Costituzionale, "Societá Granital v. Ministero della Finanze", 8/6/ 1984 . BAsso, Maristela, 
cit., ps. 39 y 40 . 

102 Y su similar Bonifaci. · 
1<>3 En este punto, no está por demás 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 
órganos nacionales con1petentes los que eligen la forma y Jos medios de alcanzar esos objetivos comu
nitarios en el marco de su propios ordenamientos jurídicos internos. FREELAND LóPEZ LECUBE, Alejan-.. 
dro. Manual de derecho comunitario , Abaco, Buenos Aires, 1996, p. 191. 
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ción de desplazar los obstáculos que impidan la efect iva vigencia del orde
namiento comunitario 104. 

Podríamos concluir entonce s que, la "posic ión tradicional" en cuanto a 
la facultad de rev isión constitucional por parte de los Estados del denomi
nado "derecho comunitario", guarda exacta concomitancia con el criterio de 
"supranacionalidad ", que no consiste en una re lación jerárquica de superio
ridad del derecho comunitario por sob re el derecho interno de cada uno de 
los Estados miembro s, sino más bien , que se trata de una sepa ración de 
materias en las que los Estados, en forma voluntaria, han decido "ceder" 
compe tencias a través de mecani smos puntuales en cada una de las cons
tituciones y sometiendo tal delegac ión al control del Tribunal Constitucio
nal" 105. En definitiva: 

l(Lo supranaciona l se sitúa a igual distancia, de una parte, del indivi
dualismo internacional y considera como intangible la soberanía nacional 
y que sólo acepta como lim.itaciones de esa soberanía a las obligaciones 
contractuales revocables, y el federalismo de Estado, de otra parte, que se 
subordina a un super-estado dotado de soberanía territorial propia" ( dis
curso elaborado por Robert Schumann) 106. 

VII. ¿UNA MAYOR JUDICIALIZACIÓN EN EL ÁMB ITO REGIONAL? 

Los tratados que crearon las comunidades europea s tienen su base en 
el derecho internacional público, y a la vez, junto con el derecho deriva do 
se erigieron en un nuevo sistema jurídico: e l derec ho comunitario, distinto 
del derecho interno y del derec ho internacional. 

Las co munidade s europea s se hallan constituidas en tomo a tres esfe
ras: la nacion al, la internacion al y la comunitaria , y pese a que la doctrina 
en derecho comunitario podría ser justipreciada como "pacíf ica", los pro
cesos de integ ración suelen someterse a deseq uilibrio s originados en los 
desacuerdos de uno o varios de sus miembro s. Esto determina y exige la 

to-t Para mayor abundamiento, ver BARRA, Rodolfo , " Responsabi lid ad del Estado por incumpli
mient o de las directivas comun itari as. El caso 'Fran covi ch'. Una experie ncia para el Merco sur" , cit., 

ps. 434 y 435. 
Jo5 SALAZAR, M. Roberto, ''Principio s básicos en el derecho com unitari o", en Memorias : semina

rio internacional : La derecho y los tribunal es comunitarios : Quito , Cuen ca, Gua yaquil, 
Trujillo, ju lio-agosto 1996, Tribunal de Justi cia del A cuerdo de Cartagena , 1997, ps. 66 y ss .. E l subra 
yado es nuestro . DALLA YrA, Alberto , cit. , ps. 1438 y 1439 . 

JO() URIBE RESTREPO, Fernando , El derecho de /a en el Grupo Andino , Tribunal de 
Justicia del Acu erdo de Cartagena , Quito , Ecuad or, 1990, 1 a ed., ps. 49 y 50. El énfasi s es de nuestra 
parte. Cfr. FREELAND L óPEZ L ECUBE, Alejandro , Manual .. . , cit. , p. 56 . 

• 
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in ' titución de un órga no capaz ap licar co n eficacia e l acquis co1nn1u

nautair e 107 . 

En e te punto, e l Mercosur e erige só lo en torno a do e fera : la del 
"de rec ho inte rnaci onal particular que regula es te proceso de integrac ión" 108, 

y la del derec ho nacional. La carenc ia de un órgano judi c ial hasta la fe
cha a ut ó nomo co n monopo lio de la int e rpr e tac ión de la normati va 
Merco ur, upone una limit ante en la obtenc ión de norma de juicio que 
uplan la omi ione de la ley y que a eguren un a ap licac ión uniforme del 

Tratado de A ·unc ión y del derec ho que de é l e deriva 109. 

En e te entid o, la e tructur a con ·titu c iona l en el Merco .. ur no es uni
fonne, no ob tante, se podría afirmar, a títul o de contrapunto, que en nin gu
no de lo ca o co nstitu ciona les c itado s, lo tratado han prevalecido a 
aqué lla . Es más, en el caso de los paí es qu e han preví to en nonna s 
co n .. titu cionale la posibilidad de co nfonnar s istemas de integrac ión supra
nac ionales, las normas producidas en dicho ámbit o serán superior es a las 
ley e nac iona les, pero inferiore a la Constituci ones. De otro lado, la je rar
quía normati va en e l Mercos ur es discrepante en cada E tad o parte. De tal 
c ircun ' tancia se derivan en una mi ma cue tión, derecho y ob ligac iones 
de alcances di ímile s para lo particulare s de cada E tado , co n lo que e 
fra gmenta e l pr incip io de " igualdad" 11 o y la 'expa nsión continu a y equili
brada" de un mercado amp liado , que ofrezca co ndicione con onantes a las 
qu e deben regir en el e pacio nac ional 111. 

En e te entido , parecería ser que la pirámide del Mercosur Hes una 

para un pais, y otra para otro país" 11 2, comprometiéndose, desde luego, 

107 e define así al conjunto de reali zaciones comunitari as con ideradas irrever ibles y que deben 
ser cabalmente a u midas por el Estado que se vincule a la Comunidad. Ver PEse ATORE, Pierre, " Aspectos 
j udiciale. del acervo comunitario" , Re\'isw de lnsriruciones Europeas, 1981. p. 33 1, cit . por RoDRÍGUEZ 
1, Gil Cario , '·La experiencia europea en la apli cación del derecho comunit ario", en La ln teKraciún. el 
Derecho Comunitario y el Pacto Andino, Tribun al Andin o de Ju li cia y Universidad Andin a Simón Bolívar, 
Sucre, Boli via, 1997, p . 34 y 35. 

IIIX MONSANTO, cit. , p. 17. 
llllJ Sobre el parti cular, cabe tener presente que en el cuarto laudo. pronunciado el 21 de mayo de 

200 1, los árbitr os expli can con sumo cuidado el alcance de la normati va Mercosur, ubrayando la nece
sidad de incorporarlll a los ordenamientos j urídicos internos. Con ello, adquiere mayor relieve las dife
rencias exi. tentes con el derecho comunitario europeo. Ver el trabajo de CZAR DE ZALDUENDO, 
" Cuarto laudo arbitral del Mercosur: ¿se afianza la j uridicidad?. en ED, 193-989 y ss. 

110 G · . 1 0..,6 Cit. , p. . 1 . 

11 1 Reglamento obre la Marca Comunitaria , estracto. Expuesto en Documento OMP I/Mercosur/ 
MVD/94/2 Rev., p. 7. 

112 M ASNATIA, cit. 
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un requi ·ito elemental para la inver ión y el desar rollo como e la "seguri
dad jurídica ' J 13. 

Aunque las a imetría en el con stitucionali smo del Merco ur han ido 
expue ta desde una óptica en esencia jurídica, ello no impo ibilita dar una 
vi ión general de la realidad por la que pasa el proc e o de integración. En 
efecto, de inicio , se podría puntualizar que el Mercado Común tiene los si
guiente objetivos: zona de libre comercio , un arancel externo común unión 
aduan era , la coordinación de políticas macroeconómica y la armoniza
ción leg i lativa. En e te punto y en concomitancia con Ma natta 114 , 

la diferencia s vi ible on con ecuencia de estos do último elemento . En 
efecto, la armonización de las legi lacion es no avanzó al mi mo ritmo que 
el AEC o la ZLC. 

Para ilu trar e te pen amiento , el mencionado profe or cita como ejem
plos, primero e l divorcio en la toma de decisiones entre los ocio principa
les de pués de la crisi mexicana de 1994 , pues por un lado , la Argentina 
incluyó la ta a de estadística que había eliminado 11 5, mientra que Brasil 
pidió que e aumentaran la li ta de excepciones y suce iva prórrogas. Un 
egu ndo ejemplo viene con la cri i automotriz del mi mo año, en la que se 

pu o al de cubierto la nece sidad de contar con norrnas upranacionales en 
vista de que Brasil dictó una medida provisoria produciéndo e de esta ma
nera una modificación unilat eral de los compromiso negociado s con los 
E tado Partes, comprometiéndose así la vigencia del Tratado de Asunción, 
máxim e luego de la reforma constitucional argentina, acentuando así la asi
metría en cuanto a la concepción del rol de los tratado en el proceso de 
. . , 
tntegracton. 

Con re pecto a la coordinación macroeconómica, no se puede desco
nocer que el proce o de integración regional se inició con una situación 
ba tant e comp leja al interior de cada uno de Jos dos ocio principales. En 
la Argentina se inauguraba el Programa de Convertibilidad apenas firmado 
el Tratado de A unción , a fin de uperar un proce so hiperintlacionario , mien
tra que Bra il rápidamente se deslizaba hacia una inflación inten a. En este 
con tex to, la intervención gubernamental en la actividad económica fue inter
pretada de di ver as manera en los dos países . Mientra s que en la Argentina 

1 u obre este a pecto, ver WHI TELMAN, James, "El Mercos ur jurídi co", en ED, 193-534 y ss. 
11-t M ASNATIA, Cit. 

11 5 Tasa que originalmente se destinaba para el mantenimi ento de las es tadísticas del comercio 
exterior. L uCÁNGEU. Jorge. "Mercos ur: antecedentes, log ros y perspec tivas", notas presentada s para e l 

eminario '"Las Cumbres Iberoamericanas. Com unidad y mercad o". Funda ción Centro Español de Estu
dios de América Latina , Buenos Aire s, ago to 1994, p. 13. 
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se anunciaba la neces idad de una desregulación de la actividad económica, 
al gobierno brasileño, en cambio , le cos taba desprender se de algunas de sus 
empresas pública s. Ademá s, de alguna manera , el Estado brasileño conside
ró que para mejorar el desempeño de la empresa privada , su intervención 
era necesaria tanto en la regulación como en la actividad productiva. 

Ahora bien, en el Tratado de Asunción se prevé el establecimiento de 
un "S istema Perman ente de Solución de Controversias para el Mercado 
Común " a ser adoptado antes del final del período de transición 11 6, que aún 
no ha sido alcanzado. El sistema de solución de diferencia s en el Merc osur 
es una fórmula en vigor creada con carácter provisorio 117. En 1991 se adopta 
el "Protocolo de Brasilia para la Solución de Controversias" 118 para la eta
pa de transición, "comp letado" posteriormente por el "Procedimient o Gene
ral para reclamacione s ante la Comisión de Comercio del Mercosur " conte
nido en el Protocolo de Ouro-Preto. 

Posteriormente , atendiendo a la preocupación de asegurar una divi sión 
de podere s en el bloque , reconciendo la necesidad de perfeccionar el siste
ma de solución de controversias, y considerando "[l]a nece sidad de garan
tizar la correcta interpretación, aplicación y cumplimiento de los instrumen
tos fundam entales del proce so de integración y del conjunto normativo del 
Merco sur, de forma consi stente y sistemática", el 18 de ferbero de 2002, en 
el marco del "Protocolo de Olivos" 11 9 se establece la creación de un Tribu 
nal Permanente de Revi sión del Merco sur, el cual, podría constituir un ins
trumento de unificación de la jurisprudencia que actualmente cuenta con 
ocho laudo s arbitrales , de suerte que se pueda gesta r un mecanismo 
unívoco y lineal de interpr etaci ón del derecho del Mercosu r aun más inde
pendiente de los gobiernos de la región . Si bien la competencia de este Tri
bunal no ha quedado plenament e esta blec ida, el Protocolo de Olivos ya 

11 6 Tratado de Asunción. 199 1, anexo lll , no 3. 
11 7 DRERZIN DE KLOR, Adriana, "El s isterma de solución de controver sias en el Mercocs ur", LL, 

1995- B- 11 95 . 
1 IH Para reso lver las co ntrove rsias entre Estados el Proto colo es tablece tres pasos , siendo necesa

rio agotar cada uno de ellos para pode r accede r a l siguiente, así , en primer lugar, los Estados Parte s en 
una controve rsia proc urará n reso lverla ante todo mediant e negociaciones directas (art. 2°, Proto co lo de 
Brasilia). En seg undo lugar, si a través de las negoc iacio nes directas no se hubi era alca nzado un acuerdo 
o si la controve rsia sólo fue resuelta parcia lmente, cualq uiera de los Estado s Partes en la misma podrá 
somete rla a las co nsideracione s del Grupo Mercado Común {art. 4°, Protoco lo de Brasilia). En tercer 
lugar, se establece que de no so lucionar se la controvers ia por medio de los paso s anteriores , cualquiera 
de los Estados Partes podrá recurrir al arbitraje (art . 7°, Protoco lo de Brasilia) que se rá sustanciad o ante 
Tribunale s ad hoc (no permanentes) . 

t 19 Aún no ratificado por los E stado s parte . Éste deroga e l Protocolo de Bras ilia para la Solu ción 
de Controversias, suscripto el 17/2/ 199 1 y su reglamento (DEC . CMC 171 1998). Cabe ac larar, sin em
bargo , que mantiene la est ructura de s istema de solución de controve rsias en él establ ecido. 
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puntualiza algunos prin cipio s que marcan cierta difer encia con el 
instituido en Brasilia. 
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s1stema 

En prin cipio, es te Tribunal Per1nanente , constituye un paso adelante en 
función de una mayor "judicialización " en el Merco sur. No obstante, no se 
puede sos layar el valor institucional que ha tenido el so lo hecho de la pues
ta en funcionamiento de los Tribunale s Arbitral es ad hoc, toda vez que los 
primeros pronunciamiento s o "casos fundacionale s", en ténnino s de Rabbi
Baldi 120 , vineron cargados de un alto valor pedagógico, tanto para los 
individu os como para Jos Estados Mi embro s, ya que 

" ... Los Estados puestos a interpretar Las normas, Lo hacen primordial
n1ente en fun ción de sus intereses . No hacen interpretaciones neutral es, 
propias de una 'tercera parte'. De ahí que cuan tas más controv ersias se 
so1netan a Las cortes y más detallados y abarcativos sean Los precedentes 
lega les, más difícil será para Los Estados ofrecer interpretaciones que va
yan cont ra las reglas o que Las incumplan " 12 1. 

12o RABBI-BALDI C., Renato, "Mayor mayor 'personalización' . Apuntes a propó
ito de un tribunal supraestatal para el Mercosur", ED, 193-986. 

121 Hacemos hincapié en esta característica, en razón 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 
apreciación del derecho. No discutimos en ningún momento la validez de los argumentos jurídicos plan
teados en ambas sentencias, sino n1ás 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 e.rportadores de carnes de cerdo brasil e
t1os", la parte que recibió el fallo a favor Brasil , argumentó que los regímenes cuest ionados no 
constituían subsidios y que eran compatibles con las reglas de la OMC, añadiendo , que la De c. 1011994 

"es un compromiso meramente sin plazo de cumplimiento predeterminado'' (consid. 26), 
Decisión que también fuera pue ta a consideración en el primer laudo arbitral sentencia en la que el 
derecho no . e inclinó a favor de Brasil. En efecto, en este fallo, el Tribunal Arbitral dictaminó, por el 
contrario. a favor de la postura argentina concentrándose únicamente en estudiar la inconsistencia del 
Régimen de Licencias con la normativa aplicable , la cual abundó en materia probatoria , postura que 
se reiteró 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 deberá aportar a la Sección Nacional competente "elementos de j uicio 
[pruebas] que permitan comprobar la verositnilitud de la violación del orden jurídico aplicable , así como 
la existencia o amena za del pe1j uicio '' (consid. 36); dejando en claro, además que tal como sucede en 
el derecho procesal interno, "la acreditación 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 dicotomía 
en razón de la permisividad prescripta en el art. l9 ( 1) del Protocolo de Brasilia que precisa que el Tribu
nal podrá decidir también sobre la base de las disposiciones de derecho internacional aplicables al caso. 
Sin embargo, no escapa a la crítica, en razón de que a diferencia del Protocolo de Brasilia, el art . 4 1 del 
Protocolo de Ouro-Preto, que enumera puntualment e las fuentes jurídica s del Mercos ur, en ningún 
momento incluye a los principios de derecho internacional. Esta situación, además invita a cuestionarse 
si es oportuno recurrir a principios de derecho internacional general cuando la materia se encuentra re
gulada especí ficamente por las normas del Mercosur. CÁRDENAS Emilio - TEMPESTA, Guillermo , "El lau-
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En segundo término, este Tribunal vendrá a cumplir una función de 
revisión de los laudo s arbitrale s del bloqu e, iguiendo cierto s 1 ineamiento s 
de la práctica establecida en la OMC 122, destacando que dicho recur so es
tará limitado a "cuestiones de derecho tratadas en la controv ersia y a las 
interpretacion es jurídi cas desarrolladas en el laudo del Tribunal Arbitral 
ad hoc " (art. 1 7). 

Ademá , según la letra del art. 1°, los Estado s parte no se han despren
dido del carácter optativo del sometimi ento de la controv ersias al procedi
miento establecido , teniendo la facultad de libre elección de foro a petición 
de cualquiera de las parte s. De la misma manera, el ase orami ento por parte 
del GMC también es optativo, pudiendo las partes acceder directamente al 
procedimiento arbitral 123 . 

Si bien , el Protocolo de Olivo s ofrece una mayor judicialización en el 
Merco ur, el acceso directo por parte de los particular es, que podrí a situarse 
bajo el apotegma de una "mayor personalización " 124 , ha quedado casi pos
tergado 125, de manera que una "mayor judi c ialización" en el Mercosur, de
bería acompañars e de una apertura del régimen jurídico hacia la "persona" 
y má todavía en un acuerdo esencialm ente económico, pue s en la medida 
en que se aseguren sus derecho s fundamentales, se garantizará al sistema 
los recur sos que le permitan alcanzar el desafío mayor del derecho justo. 

Finalm ente , el art. 3° del Protocolo de Olivo s, reconoce una función 
"consultiva " del Tribunal, cuyo s alcance s aunque aún no han sido defini
dos, represe ntan, emp ero, una forma dinámica de relacionar, en algún mo
mento la ju ticia del Mercosur con los tribunales locale s de sus socio s. 

do arbitral del Mercosur sobre subsidios a las exportaciones" , en LL, año LXV 1, n° 138 del 20/7/2000 . 
GoNZÁLEZ, F., "'El laudo y las limitaciones del sistema de solución de controversias del Mercosur", en 
RABBt-BALDI, cit., p. 986 . 

122 Sobre el "Entendimiento sobre Solución de Diferencias" de la OMC, se podria ver, por ejem
plo, LAFER, Celso, O sistema de soluriio de Controvérsias da Mundial do Cmnércio, Do
cumentos Debates Estudios, Federar;ao e Centro das lndústrias do Estado de Sao Paulo-FIESP/CIESP, 
Instituto Roberto Simonsen-IRS, Confederac;ao Nacional da lndustria-CNI, Doc. n° 3, 1996; MONTAÑA 
MORA, Miquel. La OMC y el reforzamiento del sistema GAIT, McGraw Hill, Madrid, 1997. 

123 EsTOUP, Lui Alejandro, Algunas reflex iones sobre la crnnpetencia del nuevo Tribwu1/ Penna
nente de Revisión del Mercosur, LL, 5/4/2002. 

124 RABBt-BALDI, Renato, "Mayor 'j udicialización' ; mayor 'personalización'. Apuntes a propósito 
de un tribunal supraestatal para el Mercosur". ED, 193-978. 

125 Se puede hacer esta afirmación en razón de que su acceso al sistema de solución 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 decisión administrativa de su Sección Nacional (art . 40). De ello, se desprende también, tal 
como eña1a E toup, que debió aclarase la posibilidad de revisión loca l y juri sdiccional de esas decisio
nes (EsTOUP, Luis Akjandro , cit.). 
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En e te punto , y a gui a de comparación , vale la pena apuntar que la 
experiencia europea, indica que la influencia del tribunal comunitario sobre 
el de arrollo del derecho ha sido fundamental , pues detenta el "n1.onopolio 
de la interpretación obligatoria de derecho comunitario" 126 lo que lo ha 
caracterizado como el "n1.otor de la integración europ ea". A travé de la 
jurisprud encia -que ha sido requerida con frecuencia ha contribuido a 
garantizar la eficacia del Derecho Comunitario y a sentar las base s de lo que 
más tarde habría de designarse como Mercado Común 127. 

En e te entido, alguno autore con ideran que el e tabl ecimiento de 
un Tribunal Permanente en el Merco ur todavía e prematuro dado que aún 
el progre o de la integración depende más de la negociación que de la de
ducción jurídica 128. No ob tante, con sideramos que podría er relevante 
considerar la figura de "int erpretación prejudi cial", práctica europea, cuya 
función esencial es la de asegurar la apli cación uniforme del derecho comu
nitario t29 en los diferentes Estados parte, cuyo manejo, en principio, cabe 
a la autoridade y tribunales nacionale s 130 . 

E te procedimiento podría adaptar e al si tema jurídico del Cono Sur, 
ya que para el correcto funcionamiento del Mercado Común, es indispensa
ble que la fuente s jurídica del Mercosur (art. 41, POP) ean aplicadas de 
manera uniforme en los Estados miembros. 

12(l RoDRíGUEZ 1., Manu el , cit. , p. 551 . La bastardilla es nuestra. Cfr. M ANGAS M ARTIN, Araceli -
LrÑÁN NoGUERAS, Diego, Instituciones y de recho de la Unión Europea. M cGraw -Hill , M adrid , 1996, cap. 
XV 1: " Los principi os del derecho comunitari o en sus relaciones con los ordenami entos internos (1)"; 
y cap. XV II : " L o prin cipi os del derecho co munit ari o en sus relaci ones con los ordenami entos 
internos" (11 ). 

127 MorTJNHO DE A LMEIDA, José Carlos, " Integración económica y derecho comunitari o. M odelos 
europeo y americano " . Semin ari o Internacional organizado por el Tribun al de Justicia del Acuerdo 
de Cartagena, Comunid ad Europea y Cámara de Comercio de Bogotá, Bogotá, 1995, p. 40. Énfa sis 
añadido. 

12x GONZÁLEZ, cit. , p. 1034. 
Primario y ecundari o. 

uo A grosso modo, la interpretación prejudicial consiste en el derecho que tiene cada tribunal 
nacional de diri gir e al Tribunal de Lux embru go para demandar una declaración auténti ca sobre el al 
cance y .acepción de la norma en cuesti ón. El art . 177 del Tratado , di spone que esta vía en prin cipi o 
" facullati va" se convierte en " obli gatoria " cuando contra la decisión del tribunal nacional no cabe recur
so. En el procedimi ento ante el Tribunal , pueden parti cipar tanto los órganos comunitari os, como los 
E tados miembros y las partes del proceso originario . Dos cuestiones importantes son, el hecho de que 
el Tribun al, en u deci ión se limita a estudiar e interpretar la nonna comunitaria mom ento a partir 
del cual e obli gatoria para el tribunal soli citante , y que no funcione como Tribunal de recurso, para 
de e ta manera evitar cualqui er tip o de inj erencia en la juri sdicc ión soberana de los tribun ales naciona
les. Ver una mej or y más amplia expli cación en: STOFFEL V., Nicol e, "EL Tribunal de Justi cia como 
órgano de impul so de la Unión Europ ea", en Desafíos del Mercos ur , C iudad Argentina , Buenos Aires, 
p 25 y S. 

• 
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Esta práctica también ha sido implementada en el ámbito del proceso 
andino de integración 131. Su máximo Tribunal, en vario s proce sos origina
do s de cuestiones prejudiciale s, ha resuelto lo s problema s vinculados, 
por ejemplo, a la exégesis de la Deci sión 344 hoy 486 132 acerca 
del "Régim en Común sobre Propiedad Indu strial ", vigente en los Estados 
miembro s 133 : 

Proceso No. 1 -/P-88: 
"En cuant o a La interpretac ión del derecho co1nunitario ... Se aplican 

los 1nétodos de hern1enéutica jurídi ca generabnente aceptados, pero corres
pond e Llegado el caso, el e1npleo preje rente1nente de los métodos fun cional , 
siste1nático y teleológico. La utili zación de este últüno tiene su jundaJnen
tación en el misn1o Tratado de Creación del Tribunal , ya que sus atribu cio
nes derivan de la neces idad de con tribuir a la consec ución del prop ósito 
común integracionista" 134 . 

En suma , la inclusión del mecani smo de la interpr etación prejudicial 
por un tribunal de justicia perman ente cualquiera fuere su denomina 
ción , garantizaría no sólo la com.prensi ón uniforJne del derecho del Mer
cos ur, sino que además, quedarían atenuados los problema s constituciona
les vinculados a la noción de soberanía , en virtud de que la última deci sión 
y la aplicación del derecho cabría al juez nacional. 

Mientras tanto , la funci ón consultiva del Tribunal Perman ente de Re
visión , antes indicada, dependiendo del alcance que vaya a darle el Con sejo 
mercado común, podría constituir un avance significativo en este sentido. 
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