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RESUMEN

El presente articulo tiene por objetivo analizar las principales caracteristicas del
proceso de integracion representado por el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).
Gracias a una revision de la conformacion del bloque, sus antecedentes y estructura
fue posible no solo indicar los principales obstaculos actuales para la integracion
econOmica-politica sino también indicar los desafios de la integracion juridica y la
creacion de un verdadero Derecho del MERCOSUR. Finalmente, se concluye que no
existe un verdadero Derecho Comunitario del MERCOSUR y se apuntan las

dificultades que acarrea la opcioén del bloque por la armonizacién legislativa.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar as principais caracteristicas do processo
de integracdo representado pelo Mercado Comum do Sul (MERCOSUL). Gracgas a
uma revisdo da conformacao do bloco, seus antecedentes e estrutura foi possivel ndo
apenas indicar os principais obstaculos atuais para a integracdo econémica-politica,
mas também indicar os desafios da integracao juridica e a criacdo de um verdadeiro
direito do MERCOSUL. Finalmente, se conclue que no existe um verdadeiro Direito
Comunitario do MERCOSUL e isso aponta as dificuldades que carrega a opcéo do

bloque pela harmonizacéo legislativa.

PALAVRAS-CHAVE: MERCOSUL,; Integracdo Regional; Direito Comunitério.

INTRODUCCION

Creado en 1991 para promover una mayor integracion politico-econémica de
los paises sudamericanos, el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) se reveld, con
el paso de los afios, como una importante iniciativa politica de aproximacion de estos
paises.

Este proceso de integracion se basé en una estrecha cooperacién
intergubernamental y tenia como impulso el desarrollo comercial de la region, la
promocién de sistemas democraticos de gobierno, la solucion pacifica de
controversias y la integracion juridica.

Para entonces, estas ya eran propuestas osadas, especialmente si se
consideran las recientes dictaduras militares y las desconfianzas mutuas entre los
Estados fundadores. Las grandes esperanzas depositadas en el MERCOSUR, como

bloque de integracion, extrapolarian estrechos limites de la construccion juridica.
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Hoy, pasados mas de 25 afios de la conformacion de este modelo de bloque
econoémico, las evaluaciones de los resultados alcanzados por el MERCOSUR vy las
criticas sobre la forma de su conduccion politica son inestimables.

Inclusive si tenemos en cuenta que el MERCOSUR es un éxito en algunos de
sus obijetivos iniciales — especialmente, la promocioén de soluciones pacificas de las
controversias, la profundizacion de la cooperacion intergubernamental y el incentivo a
la adopcion de practicas democraticas -, otros todavia no fueron plenamente
alcanzados.

En términos generales, los paises de la region, por ejemplo, contintan siendo
mal evaluados en indices de desarrollo humano (IDH)! y competitividad econémica?.

También en lo que respecta a la construccién de un Derecho propio del
Mercosur fue muy poco lo alcanzado. Asi, por ejemplo, en un area extremadamente
sensible para los objetivos del MERCOSUR apenas tres tratados estan hoy en vigor
(Derecho contractual) y ninguno de estos instrumentos tiene pretension de dar
tratamiento general en la materia. Entonces, si se considera que la construccion de la
integracion juridica del bloque depende de la politica y de los instrumentos nacionales,
el objetivo de integracioén juridica regional parece bastante distante.

En este escenario y para una correcta comprension de los desafios actuales
y las perspectivas futuras del MERCOSUR, pasa a ser extremadamente relevante
entender como el bloque se institucionaliza, cuales son sus opciones institucionales y
cudles serian sus obstaculos para atender a su ultimo objetivo, es decir, la creacion
de un Derecho del Mercosur que esté en vigor y sea aplicado por los Estados
miembros.

Para atender estos objetivos, el presente articulo propone una evaluacion del
MERCOSUR como proceso de integracion juridica, repasando su institucionalizacion
y su actual estructura, para abordar hacia el final el tema de la construccién de un
Derecho del MERCOSUR.

! Los paises del MERCOSUR ocupan las siguientes posiciones en el ranking global (IDH): Argentina
(45°), Uruguay (54°), Venezuela (71°), Brasil (79°) y Paraguay (110°). (HUMAN DEVELOPMENT
REPORTS, 2015).

2 Los paises del Mercosur ocupan las siguientes posiciones en el ranking global de competitividad:
Uruguay (73°), Brasil (81°), Argentina (104°), Paraguay (117°) y Venezuela (130°). (SCHWAB, 2016).
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2 EL MERCOSUR COMO PROCESO DE INTEGRACION

La idea de integracion es antigua en América del Sur®. Como proceso, serviria
para ampliar el comercio entre los Estados miembros, promoviendo el desarrollo
econdémico y humano asi como también facilitaria la insercién del Cono Sur en el
ambiente de las negociaciones multilaterales, especialmente importante a partir de la
década del 90'. La aproximacién politica y la liberacién del comercio internacional
promoverian la anhelada superacion de los obstaculos puramente nacionales al
mismo tiempo que ampliaria los horizontes regionales.

Histéricamente, la integracion latinoamericana ha sido sefialada como un
proceso politico, especialmente como herramienta de manutencién de la
independencia politica alcanzada por los paises de la regién a partir de principios del
siglo XIX. Por su lado, Brasil se inserta tardiamente en este proceso porque
constituiria una excepcion regional no sélo en términos culturales (colonizacion
portuguesa y no espafiola) como politica (Gnica monarquia de la region). Las
“‘amenazas externas” serian, entonces, segun Stersi Santos, los grandes
catalizadores de la integracion regional: inicialmente el recelo de la intervencion
europea, seguido del intervencionismo norteamericano y, por ultimo, los imperativos
de orden econémico (SANTOS, 2008, p.177-194). De este modo, a comienzos de la
década del 90’, una vez que las diferentes nacionalidades ya estaban consolidadas,
solamente el recelo del atraso econdmico regional y la alienacion del “nuevo orden
economico” es lo que motivaria la nueva busqueda de integracion regional.

Es en este ambiente que, en 1991, por medio del Tratado de Asuncién, las
Republicas de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay deciden, en un plazo de tres

afos, crear el llamado MERCOSUR (SICE, 2017). Ya se sefialaba en ese entonces la

3 Un sentimiento regional aparece, por primera vez, en el continente americano durante el primer cuarto
del siglo XIX durante el periodo en que varios paises de América Latina se volvian independientes.
Simon Bolivar propuso, en 1822, la idea de una Confederacion entre las ex-colonias espafiolas. Ya en
1823 el Presidente Monroe, en un discurso frente al Congreso norteamericano, proclamé la "América
de los americanos". Aunque este sentimiento sea antiguo, su concretizacion juridica (en forma de
instrumentos de cooperacion regional) solo se concretizara después de la Segunda Guerra con la
creacion de la OEA. (MICALI, 1995, p.401-444.).
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importancia histérica del evento, especialmente revelador del momento de superacion
de los conflictos y desentendimientos que habian marcado la historia del Cono Sur?.

Los cuatro paises fundadores expresaban, en aquella ocasion, su deseo de
utilizar el proceso de integracibn como herramienta de desarrollo econdmico. Para
eso, promoverian la “libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos”,
lograda por la “eliminacion de derechos aduaneros, restricciones no tarifarias” y otras
medidas que visen la “circulacion del mercado” (art. 1°). Incluso, proyectaban la
creacion de una tarifa externa comun (TEC), la promocion de una politica comercial
comun en relacion a terceros paises y la coordinacion de politicas macroeconémicas
y sectoriales entre los Estados miembros (art. 1°).

Aunque no se constituyese en una organizaciéon internacional ni poseyese
personalidad juridica propia, es en el periodo de transicion (1991 — 1994) que parte
de la estructura del MERCOSUR fue creada: el Protocolo de Brasilia (SICE, 1991)
crearia la estructura de solucion de controversias; el Protocolo de Las Lefias (SICE,
1992) organizaria la asistencia y cooperacion jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa; y el Protocolo de Buenos Aires (SICE, 1994a) dispondria
sobre la jurisdiccidn contenciosa internacional en materia contractual. Pero, por otro
lado, importantes iniciativas del periodo nunca entraron en vigor como, por ejemplo,
el Protocolo de Colonia para la promocion y proteccién reciproca de inversion en el
MERCOSUR (SICE, 1994b) y el Codigo Aduanero del MERCOSUR (SICE, 1994c).

En diciembre de 1994, durante la Reunion del Consejo del Mercosur, los
paises miembros decidieron la implementacion de las fases de libre comercio y la
unién aduanera parcial: la integracion seria “pragmatica y gradual” a partir del 1° de
enero de 1995 (D’ANGELIS, 2000, p.71). En aquella oportunidad, se constituyo,
incluso, la institucionalizacién definitiva del MERCOSUR por medio de la adopcién del
Protocolo de Ouro Preto (BRASIL, 1996) y la definicion de su personalidad juridica de
Derecho internacional (art. 34). Posteriormente, por medio del Protocolo de Olivos

4 Las relaciones entre los paises fundadores no siempre fueron armonicas, especialmente en relacion
a la competencia por el acceso de mercados extranjeros (por economias que en gran parte eran
semejantes) y la libre navegacion del Plata (especialmente en relacién a los rios Parand y Paraguay).
Recuérdese, incluso, que la regién vivié um conflicto bélico de considerable impacto econémico y social
entre 1864 y 1870 con 150 mil muertes (LIMA, 2016). Se le atribuyd, incluso, al conflicto parte de razén
del gran atraso econémico y del déficit democrético de la regién que convivid durante décadas con
regimenes militares dictatoriales.
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(2002) (BRASIL, 2004) y de la creacion del Parlamento del MERCOSUR (PARLASUR,
2005) se completa el actual cuadro institucional del bloque.

Posteriormente, se adhieren a este proceso Chile (1996), Peru (2003),
Ecuador y Colombia (2004), Guayana y Suriname (2013) como miembros asociados®.
El ingreso de Bolivia como miembro pleno (iniciado en 2012) depende, actualmente,
de la aprobacién del Congreso brasilero ya que los demas miembros ya ratificaron el
Protocolo de adhesion (MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES, 2015).

Por otro lado, Venezuela se convirtio en miembro pleno en 2012 (SICE, 2012),
después de una prolongada crisis politica, de la suspensién del Paraguay como
miembro del bloque y la final aprobacion por parte del Congreso paraguayo del ingreso
de aquél pais como miembro del MERCOSURS. Actualmente, la misma Venezuela se
encuentra suspendida del MERCOSUR en razon de su reiterada recusacion a
incorporar diversas normas del bloque a su ordenamiento juridico interno’.

El Tratado de Asuncion hacia referencia al Tratado de Montevideo de 1980
(ALADI, 1980) (que creo la ALADI — Asociacion Latinoamericana de Integracion) de
modo que otro objetivo declarado por este bloque seria la de una integracion
latinoamericana mas amplia aunque, con los afios, otros procesos de integracion
regional hayan sido promovidos con objetivos similares (ver, por ejemplo, UNASUR).
Los impases politicos que marcaron la region durante los ultimos afios, han aplazado
otras discusiones politicas en torno a esta ampliacion de la integracion.

En este sentido, el MERCOSUR reflejaria una ambiciosa iniciativa que uniria
la liberacién econémicay el proceso politico de mayor integracién politica de la region.
El proyecto tendria, esencialmente, iniciativa intergubernamental (BAPTISTA, 1996,

5 En términos de las Decisiones del Consejo del Mercado Comun n° 18/04, 28/04 y 11/13 es posible
gue los Estados requieran la condicién de Asociados siempre que: (i) sean los paises miembros de la
Asociacion Latino-Americana de Integracion (ALADI) con los cuales el MERCOSUR haya firmado
Acuerdos de Libre Comercio, protocolizados por aquella asociacion; e (ii) sean paises con los cuales
el MERCOSUR firme Acuerdos conforme las disposiciones del articulo 25 del Tratado de Montevideo
de 1980. La condicién de Estado asociado permite la participacién en las reuniones de los érganos de
la estructura institucional del MERCOSUR.

6 Recuérdese que este ingreso solo fue posible por medio de la suspension de la Republica del
Paraguay en el bloque (el Parlamento paraguayo era el Unico que se oponia a la ratificacion de la
adhesién de Venezuela). La tensién fue provisoriamente aplazada cuando, después de intensas
negociaciones, el Paraguay aprobé la adhesion de Venezuela y fue reintegrado al Bloque.

7 Segun la noticia de la declaracion conjunta de los Cancilleres en diciembre de 2016.
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p.197), sin “cohesion sistémica” (GUERRA, 2013, p.292), es decir, sin la creacion de
un 6rgano supranacional que la promoviese o coordinase.

En los ultimos afos, la region ha experimentado intensos cambios en la
agenda politica y conturbados periodos de dificultades econdmicas. Las idas y
venidas de la agenda politica parecen haber ocasionado la pérdida de “velocidad” de
este proceso de integracion (ora en busca de otro modelo ideolégico, ora en razon de
las desavenencias entre los “socios”). Las pautas eminentemente locales y nacionales
acabaron ocupando los gobiernos de los Estados miembros y diluyendo las
discusiones puramente regionales.

En este sentido, Paulo Roberto de Almeida (2011, p.70) constata que:

[...] los problemas del Mercosur actual no derivan de deficiencias propias del
Mercosur en tanto que tal sino del incumplimiento de sus normas
fundamentales por decisién voluntaria de los gobiernos de los paises
miembros.

Las dificultades politicas y economicas son agravadas por una razon
institucional del MERCOSUR: sus decisiones se basan en el consenso (art. 16 del
Tratado de Asuncién y art. 37 del Protocolo de Oruo Preto). Asi condicionado, el
MERCOSUR como proyecto acaba siendo afectado por las prioridades momentaneas
de este o0 aquel “socio”, especialmente en los campos politicos y econdmicos. En
sintesis, los objetivos regionales pueden acabar siendo bloqueados por la pauta
nacional de un tnico miembro.

Frente a este escenario, el balance de la integracibn econémica promovida
por el MERCOSUR no siempre es positivo: al contrario de la Unién Europea, por
ejemplo, el bloque todavia no alcanzé la plena libertad de circulacién de personas,
bienes, capitales ni servicios; ni inici0 cualquier proceso de armonizacion y
uniformizacion de politicas econOmicas y monetarias. En este sentido, el
MERCOSUR es mas bien descripto como una Unién Aduanera imperfecta ya que,
aunque exista formalmente una tarifa externa comun (TEC), muchas son las
excepciones permitidas y utilizadas por los Estados miembros. Destaquese que esta
es la realidad del blogque desde su institucionalizacion definitiva en 1994.

En términos econdmicos, la conclusion mas superficial es que el MERCOSUR

como proceso de integracion econdmica todavia tiene que avanzar mucho en el
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sentido de asegurar la plena libertad de circulacion (de bienes, capitales y servicios),
incluso todavia mas ya que cualquier proceso de profundizacion de la integraciéon
econOmica esta aplazado hasta por lo menos el 2021, plazo hasta el cual los Estados
miembros estan autorizados a mantener amplias excepciones en la Tarifa externa
comun (TEC)&.

En términos politicos, todo analisis del progreso del MERCOSUR es,
normalmente, comparado con el de la Union Europea. Aungque este abordaje sea
inadecuado en varios sentidos?, se intenta evaluar cuél es el resultado que se puede
alcanzar con estos esfuerzos de integracion. Ademas, aunque no todo proceso de
integracion precise o pueda conseguir los resultados alcanzados por la Unién
Europea, en términos didacticos la pregunta que uno se hace es: ¢Podria el
MERCOSUR llegar a ser la “Union Europea” de América del Sur?

La respuesta que se diera a esta indagacion condiciona la propia idea de
formacién de un Derecho Comunitario. Si pensamos en el MERCOSUR como una
“Unidn europea en desarrollo”, la situacion actual de ausencia de un Derecho
Comunitario del MERCOSUR, incluso, los escasos pasos dados en pro de una
uniformizacion del Derecho, pueden parecernos mas proximos a un fracaso. Ademas,
en otros sentidos politicos, como la representacion electoral regional y la definicion de
pautas del bloque (en detrimento de aquellas nacionales), el acceso de
particularidades al mecanismo de solucion de problemas en temas no comerciales y
la liberacién de la circulacion de profesionales, avanzaron poco en estos ultimos afios.

Sin embargo, esta comparacion debe tener en cuenta que no solo la historia del

8 Se trata de la Decision del Consejo Mercado Comun n° 26/2015. Brasil y Argentina estan autorizados
a mantener hasta el 31 de diciembre de 2021 una lista de 100 items como excepciones al TEC. El plazo
para Uruguay y Venezuela es hasta el 31 de diciembre de 2022 y para Paraguay el 31 de diciembre de
2023.

9 Segun Lorenzetti, por ejemplo, la comparacion es equivocada por dos razones: en primer lugar, por
una cuestion metodoldgica, ya que ella representa la importacion de un modelo de integracion
extranjero; y en segundo lugar, porque la Unidn Europea es, también ella, un experimento que tiene en
si mismo aspectos positivos y negativos (LORENZETTI, 2005, p. 645-646). A pesar de esto, una
investigacion revela que, por lo menos, el 2,2% de las normas oriundas del MERCOSUR mencionan
directamente a la Union Europea, entre otras formas de transferencia politico-institucional (MEDEIROS;
MEUNIER; COCKLES, 2015, p. 537-570).
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MERCOSUR y de la Union Europea es distinta sino también que el desarrollo
econdémico y social de los paises miembros presenta divergencias?®,

Incluso, a diferencia de la Union Europea, en el MERCOSUR el grado de
institucionalizacién es ain muy escaso y se restringe a discusiones politicas fugaces
y, aparentemente, remotas del dia a dia del electorado nacional. En términos de
percepcion del publico, la produccién normativa derivada del MERCOSUR influencia
poco en el cotidiano de los particulares de los Estados miembros, haciendo que la
tensién politica acabe encontrando apenas espacio local. Ademas, la demora en la
concretizaciéon de las politicas del MERCOSUR diluye el espacio de critica y
contestacion, mas alla de ser muy poco invasivas de la vida privada. Como sefiala
Sidney Guerra, el proceso de formacion del bloque seria “opaco (con un inmenso
acervo de documentos confidenciales) y hermético (poco permeable a la participacion
de la sociedad civil)’ (GUERRA, 2013, p.292), lo que condiciona la propia discusion
publica de los objetivos y caminos a ser seguidos por el bloque. Este déficit
democratico acaba condicionando la percepcion publica del bloque y sus perspectivas
futuras.

Segun Dri e Paiva, incluso la creacion del Parlamento del Mercosur no
mudaria este escenario, pues —aunque creado en un momento de revitalizacién de la
discusion politica en el MERCOSUR-, todavia habria un excesivo dominio de la
agenda politica del Mercosur por parte de los Poderes Ejecutivos nacionales,
cabiendo a los congresistas “aprobar o rechazar propuestas cerradas y negociadas
por las diplomacias” (DRI; PAIVA, 2016, p.31-48). Ademas, la no reivindicacion de un
mayor papel o competencia para el Parlamento regional demostraria la fuerte
vinculacion de los parlamentarios a sus respectivas agendas nacionales (base del
electorado), sin incentivo para una postura mas activa en el ambito regional (DRI,

PAIVA, 2016, p.31-48). En este aspecto, la propia ausencia de representacion

10 | a integracion europea cumplird sesenta afios de existencia aunque cuenta con raices mas antiguas
(Comunidad del Carboén y del Acero de 1951, por ejemplo). La Unién Europea tuvo, incluso como uno
de sus pilares, servir para la pacificacion regional. Ademas, los Estados miembros tenian economias
distintas, por ejemplo, pautadas en estrategias comerciales diversas. En cambio, el MERCOSUR no
s6lo es mucho mas reciente (1991) sino que no se propone la pacificacién regional (aunque haya un
proyecto geopolitico) aunque si integrar las economias con pautas claras de exportacion y estrategias
comerciales muy similares.
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electoral regional crearia el desincentivo para la profundizacion de la discusion
politica.

Segun Furlan, el avance del proceso de integracion del MERCOSUR acaba
dependiendo “excesivamente de circunstancias politicas y de la situacion econémica
de los principales socios” (FURLAN, 2010, p. 121); en otros términos, estaria todavia
muy pautada por los intereses electorales de los respectivos Poderes Ejecutivos

nacionales. De esta manera, en momentos de crisis econdémica o politica las:

[...] instituciones intergubernamentales no se han mostrado capaces de
resistir a las presiones para que el proceso no avance, inclusive mas grave
todavia, no han sido suficientes para evitar retrocesos en el proceso
integrador (FURLAN, 2010, p. 121).

Por ultimo, se debe destacar la inestabilidad del bloque: el ciudadano comun
desconfia de su permanencia. No solo el factor temporal y el escaso impacto de las
medidas deben ser tenidos en cuenta sino también la propia inestabilidad de los
regimenes politicos latinoamericanos. Ademas, como no es “invitado a participar”, el
ciudadano comun no visualiza la conveniencia de los esfuerzos y costos de la
integracion, y prefiere usualmente pautas nacionales y populistas.

Como se puede percibir, la institucionalizacion del MERCOSUR todavia es
muy dependiente de la realidad politica nacional de cada uno de sus Estados
miembros, problema que se agrava con los alineamientos ideoldgicos extremados de
la region.

Sin embargo, a pesar de la eventual percepcion del publico, el MERCOSUR
estd dotado de una estructura permanente y de personeria juridica propia. Ademas,
el MERCOSUR es reconocido internacionalmente como un actor de peso y la forma
de su institucionalizacion es capaz de producir Derecho derivado digno de algun
destaque. Para comprender esta posibilidad de repercusion juridica, es conveniente

analizar, aunque sea brevemente, su estructura actual.
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3 ESTRUCTURAS ACTUALES Y PRINCIPALES ORGANOS E INSTITUCIONES

La estructura del MERCOSUR fue construida paulatinamente en este altimo
cuarto de siglo. El Tratado de Asuncion (1991), por ejemplo, cre6 una estructura
decisoria inicial del MERCOSUR compuesta por: (i) el Consejo del Mercado Comun
(CMC), formado por los Ministros de Relaciones Exteriores y de Economia de los
Estados miembros, que seria responsable de la conduccién politica y la toma de
decisiones del bloque; y (ii) el Grupo Mercado Comun (GMC), coordinado por los
Ministros de Relaciones Exteriores y formado por miembros indicados por los
respectivos paises, que seria el érgano ejecutivo del bloque ya que velaria por el
cumplimiento de los Tratados y decisiones del Consejo, proponiendo medidas y
fijando programas de trabajo.

Segun Luiz Olavo Baptista, en aquel momento existid la preocupacion por
“evitar estructuras administrativas, judiciales o legislativas cerradas (al estilo de las
europeas) y optar por modelos flexibles cuyos limites son indefinidos para que la
practica los vaya perfeccionando” (BAPTISTA, 1996, p.181).

Esta opcion politica por el “no compromiso”, refleja aparentemente la tentativa
de no inviabilizar el propio proyecto.

Sin embargo, después del periodo de transicion, consolidados los objetivos y
la intencion politica de formar el bloque, le cupo al Protocolo de Ouro Preto (1994)
profundizar y complementar dicha estructura inicial. Entonces, ademas del CMC y del
GMC, se previo la creacién de la Comision de Comercio del Mercosur (CCM); la
Comisiéon Parlamentar Conjunta (CPC); el Foro Consultivo Econémico-Social (FCES);
y la Secretaria Administrativa del Mercosur (SAM).

Es a partir de este momento que se puede destacar la existencia de dos
estructuras en el MERCOSUR: la decisoria y la consultiva.

La estructura decisoria del MERCOSUR seria, entonces, formada por: (i) el
Consejo del Mercado Comun (CMC) como organo superior, de presidencia rotativa y
responsable de la conduccién politica del bloque; (ii) el Grupo Mercado Comun (GMC)
como 6rgano de ejecucion y supervision y (iii) la Comisiéon de Comercio del Mercosur
(CCM) como organo técnico que fiscalizaria el cumplimiento de las politicas

comerciales del bloque (inclusive con competencia normativa, produciendo las
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Directrices obligatorias de los Estados miembros — art. 20). La estructura decisoria
seria de naturaleza intergubernamental y tendria “capacidad decisoria”, segun los
términos del Protocolo de Ouro Preto (art. 2°), con competencia especifica para cada
uno de estos O6rganos (art. 8°, art. 14 y art. 19, respectivamente).

Es aqui donde se concentra la actividad “normativa” del MERCOSUR. En
términos del Protocolo de Ouro Preto, cabe a la estructura decisoria, en la figura del
CMC: formular politicas y promover las acciones necesarias para la conformacion del
mercado comun (art. 8°, Il); ejercer la titularidad de la personeria juridica del bloque
(art. 8°, 1ll) y crear 6rganos que estime pertinentes asi como también modificarlos o
extinguirlos (art. 8°, VII). Ademas de esta competencia normativa especifica, el
Consejo debe apreciar las recomendaciones del Grupo (art. 8°, V) que, por su lado,
tiene una amplia competencia ejecutiva (art. 14, Ill) y puede proponer proyectos de
Decisiont! al Consejo (art. 14, Il). La capilaridad de estas iniciativas normativas es
conducida al Consejo por la atribucién del Grupo de apreciar las propuestas de otros
organos del bloque (art. 14, VI). En este sentido decimos que el sistema normativo del
MERCOSUR seria piramidal.

Por altimo, se debe destacar el papel de la Comision de Comercio a quien le
compete tomar las “decisiones vinculadas a la administracion y la aplicacién de la
tarifa externa comun y de los instrumentos de politica comercial comun” (art. 19, V).
En la préactica, esta competencia equivale a la adopcion de Decisiones que también
son obligatorias a los Estados miembros (art. 20).

En cambio, la estructura consultiva estaria formada por: (i) la Comisién
Parlamentar Conjunta (CPC) que representa los parlamentos nacionales y busca la
armonizacion legislativa (por medio de la internalizacion de las normas del
MERCOSUR - art. 25); (ii) el Foro Consultivo Econémico — Social (FCES) que
representa a los sectores econdmicos y sociales, y busca asesorar en la toma de
decisiones; y (iii) la Secretaria del Mercosur que seria el drgano de naturaleza
operacional. En 2006, la Comision Parlamentar Conjunta fue sustituida por el
Parlamento del Mercosur (PARLASUR), con propdsitos y competencias ampliadas

(arts. 2° y 4° del Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur, respectivamente)

11 Segun el art. 9° del Protocolo de Ouro Preto, las Decisiones son la manifestacion del Consejo y son
obligatorias para todos los miembros.
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pero manteniendo, en esencia, la necesidad de internalizacién de las normas oriundas
del Mercosur por parte de cada Estado miembro.

Dentro de la estructura del MERCOSUR se debe destacar la existencia de un
subsistema para la solucion de disputas comerciales, gue se encuentra esbozado
en el Tratado de Asuncion (1991), detallado en el Protocolo de Brasilia (1992) y
finalmente, institucionalizado en el Protocolo de Olivos (2005).

Este sistema preveé que la solucion de eventuales controversias comerciales
entre los Estados miembros se dé en escala: en primer lugar, se dara lugar a las
negociaciones entre los Estados (art. 4° del Protocolo de Olivos). Si estas no fueran
exitosas en el plazo de 15 dias, podran ser sustituidas por la intervencion del Grupo
Mercado Comun (art. 6° del Protocolo de Olivos). Ambos mecanismos son entendidos
como procedimientos de cooperacion diplomatica. Sin embargo, si en 30 dias no fuera
alcanzada una solucion, se podra accionar el procedimiento arbitral delante de un
Tribunal ad hoc (art 9° del Protocolo de Olivos). El laudo arbitral proferido estara sujeto
a recurso por parte del Tribunal Permanente de Revision (art. 17 del Protocolo de
Olivos).

Es importante destacar que ambos sistemas (el de Brasilia y el de Olivos)
produjeron, hasta el momento, cerca de 18 casos. La inmensa mayoria de estos casos
son al respecto de la defensa de competencia y politicas comerciales de los Estados
miembros, aungue la competencia del sistema de solucion de controversias sea mas

amplia:

[...] la interpretacion, la aplicacion o el no cumplimiento del Tratado de
Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos
celebrados en el marco del Tratado de Asuncion, de las decisiones del
Consejo del Mercado Comun, de las Resoluciones del Grupo Mercado
Comun y de las Directrices de la Comisién de Comercio del MERCOSUR”
(art. 1° del Protocolo de Olivos).

Aunque sean raros otros temas, el ultimo lado proferido en el MERCOSUR
envolvio la discusion en torno a la suspension de Paraguay.
Ademas, dada la posibilidad de intervencion apenas indirecta de un particular,

todos los casos fueron promovidos por los Estados miembros.
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La creacion de un Tribunal Permanente ha sido vista como un importante
factor de estabilizacion juridica del MERCOSUR, especialmente por la posibilidad de
creacion de una jurisprudencia regional. A pesar de eso, Jaeger Junior subraya que
la diversidad de tribunales formados (ad hoc) tornaria dificil calificar la actual
produccion del sistema de solucion de controversias del MERCOSUR como verdadera
jurisprudencia (JAEGER JUNIOR, 2014, p.151). Por otro lado, los laudos arbitrales
proferidos por el propio Tribunal Permanente no poseen viabilidad propia ya que
dependen de los mecanismos de incorporacion especificos de cada Estado miembro.

Esta eleccion estructural del MERCOSUR acaba reflejando una vision
“clasica” del Derecho internacional, motivo por el cual seria “minimalista”, es decir,
“casi no tiene supranacionalidad ni fuerza para imponer leyes” (MARQUES, 2001,
p.78). En otros términos, la actual conformacién del MERCOSUR esta excesivamente
concentrada en torno de la estructura politica, negandose las tradicionales funciones
“legislativas” del Parlamento y condicionando el contenido apreciado por el Tribunal.

Como se puede percibir hasta el momento, la propia institucionalizacion actual
del MERCOSUR todavia parece concentrarse en sus instrumentos politicos,
valorizando la “flexibilidad” no comprometedora y el “pragmatismo de las decisiones”
(MARQUES, 2001, p.79). Grandes pasos seran necesarios si la efectiva integracion
pretende ser alcanzada. Esto queda claro cuando se analiza la construccion normativa

del bloque.

4 ¢ EXISTE UN DERECHO DEL MERCOSUR?

La integracion buscada por el MERCOSUR dependeria de dotar al bloque de
los instrumentos juridicos necesarios para la efectivizacion de sus objetivos.

Sin embargo, en este aspecto, los Estados fundadores fueron bastante
conservadores: se comprometieron a armonizar sus respectivas legislaciones
nacionales (art. 1° del Tratado de Asuncién). Esta misma intencion esta presente en
el Protocolo de Ouro Preto, que estructura la actual configuracion del bloque, al

determinar que las normas producidas por el MERCOSUR sean obligatorias para los
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Estados miembros (art. 9°) y que deban ser adoptadas las medidas necesarias para
el cumplimiento de las normas del MERCOSUR en los respectivos territorios (art. 38).
También se percibe ya en el Protocolo de Ouro Preto otra caracteristica
fundamental en relacion a la creacion del Derecho Comunitario en el MERCOSUR:
sus normas precisan ser internalizadas por todos los Estados miembros (art. 40 y 42).
Este detalle hace que, ademas de la negociacion internacional para la armonizacién
legislativa, ella sea acompafiada de las discusiones politicas internas de cada pais.

Por otra parte, como los Protocolos del MERCOSUR dependen de la adhesion
unanime (art. 40 del Protocolo de Ouro Preto), la entrada en vigor de cada Protocolo
puede aplazarse indefinidamente y depender de las caracteristicas especificas de los
sistemas politicos internos de cada pais!?. Simese a esto que las decisiones del
MERCOSUR también son tomadas por unanimidad, lo que puede producir un
considerable retraso desde el inicio de su discusion.

Por lo demas, esta exigencia de quérum unanime no solo trae los problemas
de orden politico ya mencionados sino que condiciona la producciéon normativa al
compromiso de los Estados miembros de sacrificar discusiones e intereses nacionales
en pro de la mayor integracion. En los ultimos afios, esta dificultad hizo, por ejemplo,
que fuesen muy insipientes las tentativas de armonizacion legislativa nacional.
Ademas, aparentemente es mas sencillo obtener consenso en torno del aplazamiento
de metas (como lo que sucedid6 con el TEC, mencionado anteriormente) que
profundizar en las exigencias de adecuacion de los mercados.

También se debe tener en cuenta que la estructura institucional del
MERCOSUR es intergubernamental, no existiendo una autoridad central a la que le
incumba promover la integracion (GUERRA, 2013, p.292) o imponer sus decisiones.
Nétese que incluso los instrumentos normativos propios (como las Decisiones del
Consejo Mercado Comun y de la Comision de Comercio) dependen de la
internalizacion por parte de los Estados miembros (MARQUES, 2001, p.82)0. En este

aspecto, tal vez puedan servir de leccion las recientes suspensiones de Paraguay y

12 Este tema, por ejemplo, ya fue objeto de debate en el érgano de solucién de controversias del
MERCOSUR, en el que Argentina argumentaba la demora brasilera en incorporar instrumentos del
MERCOSUR (Laudo VII).
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Venezuela, motivada esta ultima por la insistencia en la no incorporacion de
innimeras fuentes normativas oriundas del MERCOSUR.

La opcion de los Estados fundadores de utilizar la herramienta de la
armonizacion como principal inductor de la creacion de un Derecho del MERCOSUR
trae, por lo tanto, consecuencias bastante serias.

En primer lugar, el Derecho producido por el MERCOSUR precisaria ser
incorporado a los diferentes sistemas normativos nacionales o bien abandonarse
cualquier pretension de creacion de un Derecho supranacional y optar por el dualismo
clasico del Derecho Internacional Publico. En este punto cabe recordar que el propio
Protocolo de Ouro Preto (art. 25) legd esta importante tarea de incentivo de la
internalizacion al actual Parlamento del MERCOSUR. Su eficacia en hacerlo, sin
embargo, esta condicionada por la receptividad de los Ejecutivos y Legislativos de
cada Estado miembro.

En este aspecto, la construccion normativa del MERCOSUR actual no podria
ser considerada supranacional pero si de mera integracion, es decir, marcada por la
aplicacion indirecta y sin caracteristicas comunitarias (LORENZETTI, 2005, p.648). En
otros términos, las normas derivadas de esa estructura normativa, para ser eficaces
en los territorios de sus respectivos estados miembros, precisan ser ratificadas y
promulgadas por cada “socio” (art. 42 del Protocolo de Ouro Preto).

En segundo lugar, es necesario indagar acerca de como estas normas
eventualmente oriundas del MERCOSUR serian tratadas una vez que fuesen
internalizadas. Para la construccién de un verdadero Derecho Comunitario, ellas
deberian aparentemente ser incorporadas de forma inmediata, directa y preferencial.

En este aspecto, aunque algunos de los Estados miembros ya hayan
adaptado su sistema constitucional para una integracion real, no es lo que ocurre en
todos los casos.

La Republica del Paraguay, por ejemplo, en su Constitucion de 1992 consagra
los principios de Soberania e Independencia al mismo tiempo que admite la existencia

de un ordenamiento juridico supranacional (art. 145)'% y reconoce al tratado

13 “La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad con otros Estados, admite un orden juridico
supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la
cooperacion y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural. Dichas decisiones sélo podran
adoptarse por mayoria absoluta de cada Camara del Congreso.”
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internacional regularmente concluido jerarquia inmediatamente inferior a la
Constitucion (art. 137)4. Por su lado, la Constituciéon venezolana prevé la aplicacién
directa y preferencial de las normas de integracion regional (art. 153).

En cambio, la Republica Argentina autoriza a su Congreso a aprobar (art. 75,
24) actos de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones
supraestatales, en condiciones de reciprocidad e igualdad?®.

Por su lado, la Republica de Uruguay*® es mas timida en comparaciéon con
Brasil'’ ya que consagra apenas la “busqueda” de la integracién social y econémica
de los Estados latinoamericanos.

En este sentido, es extremadamente relevante la critica de Casella (1996,
p.66):

La estricta observancia de Tratados internacionales, no sujetos a alteracion
por la ley interna posterior, se impone como corolario légico e imperativo
juridico, so pena de vaciar de contenido el proceso de integracion, debiendo
tanto la legislacion interna como la jurisprudencia observar tales preceptos.

Asi, seria de incumbencia del Derecho patrio de cada Estado miembro una
toma clara de posicion en relacion al Derecho internacional, especialmente aquel

producido en el seno del proceso de integracion del MERCOSUR, ya sea por medio

14 “La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos
internacionales aprobados vy ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones
juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo nacional en
el orden de prelacién enunciado.”

15 “24. Aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones
supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democrético y los
derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes. La
aprobacion de estos tratados con Estados de Latinoamérica requerird la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara. En el caso de tratados con otros Estados, el Congreso de
la Nacion, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Camara, declarara la
conveniencia de la aprobacion del tratado y sélo podra ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento veinte dias del acto declarativo.
La denuncia de los tratados referidos a este inciso, exigira la previa aprobacion de la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Camara.”

16 “Articulo 6°.- En los tratados internacionales que celebre la Republica propondra la clausula de que
todas las diferencias que surjan entre las partes contratantes, seran decididas por el arbitraje u otros
medios pacificos. La Republica procurard la integracion social y econdmica de los Estados
Latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a la defensa comdn de sus productos y materias
primas. Asimismo, propendera a la efectiva complementacién de sus servicios publicos.”

17 “Art. 4°, Paragrafo Unico. La Republica Federativa del Brasil buscara la integracién econdémica,
politica, social y cultural de los pueblos de América Latina, visando la formacién de una comunidad
latinoamericana de naciones”.
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de modificaciones puntuales o por medio de la alteracién constitucional, cuidando de
propiciar vigencia plena e inmediata a los tratados internacionales. Sin estas medidas,
el proceso de integracion juridica podria estar condenado al fracaso.

Del andlisis de estos mecanismos constitucionales de los paises fundadores
del MERCOSUR, se concluye que todavia existe la necesidad de prestar supremacia
sobre el Derecho interno a las normas provenientes de su estructuracion,
garantizando de este modo la posibilidad de construccién de un verdadero Derecho
comunitario.

En tercer lugar, la actual estructura de solucién de controversias del
MERCOSUR esté excesivamente concentrada en temas de su competencia, con poca
intervencion en la realidad cotidiana de los ciudadanos de los Estados miembros
(incluso aunque estos puedan, por via indirecta, acceder al sistema). La aplicacion de
las normas del MERCOSUR, cuando envuelve temas e intereses privados, acaba
siendo resuelta por los diferentes tribunales de los Estados miembros. Se trata de una
consecuencia mas de la ausencia de supranacionalidad. La dificultad de esta opcion
consiste en la existencia de diferentes interpretaciones y de la virtual no aplicacion de
normas oriundas del MERCOSUR, en detrimento de normas nacionales.

En cuarto lugar, se debe destacar la inexistencia de una clara definicion de
areas de interés y esfuerzo concentrado para la armonizacion legislativa. Seria de
esperar, por ejemplo, que hubiese definicibn sobre temas —clave de esfuerzo de
integracion. Un ejemplo de estos es el propio Derecho contractual, tan esencial para
el alcance de los objetivos del MERCOSUR. Aunque haya habido una tentativa de
construccion de un tejido normativo minimamente coherente y algunos tratados hayan
sido celebrados!®, apenas una parte de ellos entr6 en vigor, siendo todos
instrumentos de naturaleza especifica. De ahi se concluye que el material normativo
para la constitucion de un Derecho contractual propio del MERCOSUR es superficial
y no tiene pretension de generalidad. Aunque su creacidn no sea una “‘mision
imposible” (CARDENAS, 2016, p.91-92), el actual grado de dificultad de esta mision

18 Se destacan: el Protocolo de Buenos Aires (1994) sobre jurisdiccién internacional contractual; el
Protocolo de Santa Maria sobre jurisdiccion internacional en materia de relaciones de consumo (1996);
el Protocolo de Montevideo sobre el comercio de servicios (1997); el Acuerdo de Buenos Aires (1998)
sobre arbitraje comercial internacional y el Acuerdo de Buenos Aires (2002) sobre transporte
internacional de cargas.
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no es comparable, por ejemplo, con el escenario europeo. Este, en cambio, es apenas

un ejemplo aunque muy revelador de la opcién politica actual del bloque.

CONCLUSIONES

A partir de todo lo expuesto anteriormente, se puede afirmar que la tentativa
de profundizar la armonizacién de las legislaciones nacionales de los Estados
miembros del MERCOSUR, todavia no resulté en un Derecho comunitario propio
como seria de esperar.

De esta forma, aunque el Protocolo de Ouro Preto asegure el reconocimiento
de personeria juridica propia del MERCOSUR (art. 34), gracias al cual seria capaz de
producir su propio conjunto normativo, poco esfuerzo se ha hecho en este sentido.

Sin embargo, no se puede negar la existencia de un Derecho del
MERCOSUR. Aunque excesivamente concentrado en temas politicos y de politica
comercial, este existe. Su aplicabilidad y viabilidad dependen todavia demasiado de
la iniciativa de los propios Estados miembros.

Se trata de un reflejo de la opcién por una integracion “flexible” y “pragmatica”.
Las redes del proceso de integracion del Cono Sur contindan firmemente seguras en
las manos de los Ejecutivos nacionales. De ahi que la iniciativa parlamentar clasica
es inexistente y se resume a una postura “consultiva” mientras que el analisis
“‘jurisprudencial” se restringe a los temas que los propios ejecutivos le delegan. Temas
de interés inmediato de los ciudadanos comunes no solo tienen poco espacio en el
dia a dia de la estructura del bloque sino que quedan condicionados a las pautas
electorales nacionales. De este modo, el MERCOSUR permanece distante de los
“ojos y mente” del ciudadano comun y él permanece, desde el punto de vista de la
produccion y aplicacion normativa, condicionado a la actuaciéon de los Poderes
Judiciales y Legislativos nacionales.

La eleccion del bloque de la herramienta de armonizacion legislativa es,
apenas en parte, la responsable de este “déficit normativo” del MERCOSUR. También
son responsables por él, en grados diversos, la ausencia de interés politico en

profundizar la integracion normativa regional y los condicionantes institucionales del
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bloque (consenso, ausencia de supranacionalidad, acceso indirecto al érgano de
solucién de controversias, etc.).

En verdad, alguna integracion normativa ha sido alcanzada pero esto ocurre
MAas por via indirecta que por la proyectada. Asi, por ejemplo, existieron resultados de
armonizacion legislativa alcanzados por induccién (por ejemplo, el actual Derecho
Internacional privado argentino) (SCOTTI, 2016, p.152-184), por compartir la misma
tradicion ibérica de la Civil Law (por ejemplo, los conceptos contractuales basicos)
(LORENZETTI, 2005, p.659-660), por compartir tendencias doctrinarias y
jurisprudenciales (CARDENAS, 2016, p.91-92), y por la adopcién de los mismos
Tratados multilaterales externos al MERCOSUR?®. Sin embargo, en términos
generales, existen muchas cuestiones juridicas aun abiertas, especialmente en lo que
se refiere a la invocacion del Derecho oriundo del MERCOSUR delante de los
Tribunales estatales y por parte de los privados (JAEGER JUNIOR, 2014, p.154).

Actualmente, la fragilidad institucional del MERCOSUR vy la ausencia de
instrumentos mas generales y de iniciativas especificas de armonizacion legislativa

hacen suponer la inexistencia de un verdadero Derecho Comunitario del MERCOSUR.
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