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I. Introduccion

Mello, devolvio sin cumplir una peticion de la Justicia Federal Argentina que
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solicitaba el embargo de mercaderias e
interdiccion del buque Santos Dumont, anclado
en el puerto de Belem. La solicitud tenia como
objetivo dar garantias al pago de deudas
tomadas en Buenos Aires.

El pedido al STF se realizo basado en el
Protocolo de Medidas Cautelares del Mercosur.
El protocolo fue firmado por Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, durante la VII Reunion
del Mercosur, realizada en Ouro Preto, Minas
Gerais, en diciembre de 1994. El Congreso
brasilefio lo aprobo en 1995 y lo ratifico en
1997.

El presidente del STF afirmo que el organismo
no puede autorizar la ejecuciéon de la medida,
porque el protocolo de Medidas Cautelares
firmado en Ouro Preto aun no esta vigente en
Brasil, ya que falta ser promulgado por un
decreto del presidente de la Republica. (Gazeta
Mercantil Latinoamericana, 17 al 23/05/98,
pag.8, comentado por Guillermo Piernes,
Brasilia).

La publicacion de este fallo y su amplia
difusion, que merecio entre otras la airada
respuesta del Embajador Argentino en Brasil en
el mismo semanario, pone de manifiesto la
inseguridad juridica a la que se ven sometidos
los Estados Partes del Mercosur y sus

habitantes.

El fallo citado no es mas que la parte visible
del témpano de una serie de conflictos que
ya estan en gestacion y en vias de desarrollo
en los diversos juzgados de primera y
segunda instancia u otros niveles de
apelacion en los cuatro paises del Mercosur.
Es decir, como lo dijimos en reiteradas
oportunidades, los conflictos han llegado a
los particulares y estos han optado, como era
de esperar, por acudir a sus Poderes
Judiciales Nacionales, ello sin perjuicio del
resultado que obtengan de los reclamos o las
quejas que presenten a la Comision de
Comercio del Mercosur (CCM), prescindiendo,
obviamente, de la utilizacion del Protocolo
de Solucion de Controversias de Brasilia de
1991.

Esto nos demuestra que existe una gran
confusion no solo entre los dirigentes que
estan construyendo el Mercosur sino también
en la desinformada poblacion, acerca de
cudles son las normas vigentes: si las
dictadas por los organos del Mercosur, o las
de sus propios ordenamientos juridicos
internos, o ambas. Confusion que se genera,
entre otras cosas, por una especie de abismo
existente entre quienes crean el derecho del
Mercosur, esto es, los funcionarios que

integran sus organos - Consejo Mercado
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Comun (CMC), Grupo Mercado Comun (GMC) y
Comision de Comercio (CCM)- y los potenciales
destinatarios de las normas, es decir, el pueblo
de los cuatros paises en sus diversas
actividades.

El presente comentario al citado fallo intentara
clarificar, aunque mas no sea en parte, tamafo
desconcierto que tanto dafio les hace a quienes
desde hace muchos afios vienen bregando por
este proceso de integracion, al cual,
lamentablemente, sea por la celeridad con que
se lo quiere alcanzar, sea por falta de
adecuados conocimientos  juridicos o
simplemente por mala fe, lo estan poniendo en
peligro desde su gestacion con enfermedades
juridicas congénitas que estan repercutiendo
negativamente en su desarrollo actual.

A tal efecto es conveniente recordar en primer
término algunos aspectos esenciales que hacen
a la cuestion constitucional de los Estados
Partes, a los organos, y a la creacion del

derecho del Mercosur.

II. La cuestion constitucional

Parrafo especial merece la llamada cuestion
constitucional en el Mercosur. Para ello es
necesario formular ciertas aclaraciones respecto

del lugar jerarquico que habran de ocupar las

normas internacionales en los derechos
internos de cada uno de los Estados.
Podemos asi hablar de:

1. Supranacionalidad (para ser mas claro lo
denomino supraconstitucionalidad). Significa
que la norma internacional es superior a la
Constitucion Nacional de ese estado.

2. Supralegalidad. Como la palabra lo indica,
las normas internacionales son superiores a
las leyes, no a la Constitucion de ese estado.
3. Legalidad. En ese estado se aplica el
principio de que la ley posterior deroga a la
anterior, lo que significa que si una norma
internacional ha sido incorporada mediante
una norma interna (dualismo) esta puede ser
derogada por una norma posterior y el
estado respondera por los perjuicios que esto
pueda causar.

Recordada esta distincion de la doctrina
estamos en condiciones de afirmar, en primer
término, que las normas del Mercosur, sean
originarias o derivadas, no son superiores a
las Constituciones Nacionales de los Estados
Partes.

Si puede existir supralegalidad, es decir, que
los tratados, protocolos, y eventualmente las
normas emanadas de los drganos del
Mercosur pueden ser superiores a las leyes

internas de cada Estado, tal como ocurre
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después de la reforma de la Constitucion
Argentina de 1994 (art. 75 incs. 22 y 24) y una
incipiente jurisprudencia en este sentido que
avanza en los otros paises.

También legalidad, esto es, que la ley posterior
deroga a la anterior de aplicacion en los tres
paises y en Argentina antes de la reforma
constitucional de 1994.

De esta manera, el tratado y los protocolos que
dan origen a la creacion del Mercosur generan
la obligacion para los Estados Partes de
incorporar las normas derivadas de los mismos
a cada uno de sus ordenamientos internos,
manteniendo siempre la supremacia de sus
respectivas  Constituciones Nacionales. (Es
ilustrativo al respecto el articulo del doctor Luiz
Olavo Baptista “Insercdo dos tratados no direito
brasileiro” donde explica como se produce dicha
incorporacion al derecho interno de Brasil y la
relacion que se crea entre las normas
internacionales. Revista de informacdo
legislativa. Brasilia. Senado Federal. Secretaria
de Documentacao e Informacao. V. 33, n. 132,

out./dez. 1996, p. 71-80).

Conforme al art. 42 P.O.P que dice:
“Las normas emanadas de los organos del
Mercosur previstos en el Articulo 2 de este

protocolo tendran caracter obligatorio y cuando

sea necesario deberan ser incorporadas a los
ordenamientos juridicos nacionales mediante
los procedimientos previstos por la

legislacion de cada pais”.

III. Naturaleza de los organos del Mercosur

Los organos del Mercosur no son
comunitarios, son intergubernamentales.

Es imprescindible hacer esta distincion
porque de ello dependera la vigencia del
derecho que segun el Tratado de Asuncion
(TA) y el Protocolo de Ouro Preto (POP)
pueden crear y la obligatoriedad de su
aplicacion en los Estados Partes.

Para ello es necesario recordar, en primer
término, que los organos comunitarios son
organos independientes de los paises que
integran esa comunidad, es decir, una vez
integrado dicho organo toma decisiones
propias, con independencia de los intereses
de los gobiernos que los designaron Yy
teniendo como objetivo la creacion del
derecho ”“comunitario” que habra de regir
sobre los ordenamientos juridicos de los
Estados que integran esa organizacion.
Segun el Tribunal de Justicia Europeo: “el
orden juridico comunitario prevalece sobre

los ordenes juridicos nacionales”. Ello
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significa que la primacia comprende a todas las
normas comunitarias, sean estas originarias o
derivadas y se ejerce en relacion a todas las
normas nacionales (administrativas,
legislativas, jurisdiccionales y constitucionales).
En consecuencia, ni el derecho constitucional
de un estado miembro podria constituir un
obstaculo a la primacia. (CJCE, 14/12/71, Politi,
as. 43/71, Rec., 1039; CJCE, 13/7/72, Comision
c/Italia, as. 48/71, Rec., 533; CJCE, 9/3/78, as.
106/77, Rec., 609.). Para avanzar en la creacion
de ese derecho sus decisiones normalmente son
tomadas por mayoria absoluta y sdlo en
algunas ocasiones por unanimidad.

Con respecto a los segundos, esto es, los
organos intergubernamentales, estan integrados
por funcionarios que representan a sus
respectivos gobiernos y que actuan segun las
instrucciones que de ellos reciben. Sus
decisiones deberan ser tomadas por consenso —
unanimidad o, mejor aun, que estén todos de
acuerdo- y con la presencia de todos los
Estados Partes. Estos son los drganos creados
por el TA (art. 16) y el POP (art. 37).

Una vez dictada la norma Mercosur, esta debera
ser incorporada como derecho interno de cada
uno de los Estados Partes y estara siempre
jerarquicamente subordinada a sus respectivas

Constituciones Nacionales.

También podemos destacar una de las
particularidades que caracterizan este
proceso de integracidon, que consiste en que
en muchas oportunidades los mismos
funcionarios que integran los organos del
Mercosur que crean normas juridicas, son los
mismos que van a actuar en la
internalizacion de esas normas en sus
respectivos Estados. Circunstancia esta que
aun no se realiza a nivel legal como toda vez
que la CPC se limita a elevar

recomendaciones al CMC a través del GMC.

“Art. 16 TA.: Durante el periodo de
transicion las decisiones del Consejo del
Mercado Comun y del Grupo Mercado
Comun seran tomadas por consenso y con
la presencia de todos los Estados Partes.”

“Art. 37 POP.: Las decisiones de los
organos del Mercosur seran tomadas por
consenso y con la presencia de todos los

Estados Partes.”

IV. La creacion del derecho del Mercosur

Antes de pasar al analisis del mecanismo de
creacion del derecho del Mercosur es
necesario recordar lo que significa monismo

y dualismo segun la doctrina y
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jurisprudencia  generalizadas, las cuales
podemos resumir de la siguiente manera:

Al hablar de monismo y dualismo nos referimos
a la relacion que existe entre las normas de
derecho internacional -que regulan las
relaciones entre los estados- y las normas de
derecho interno de cada uno de esos estados.

La teoria monista, bajo el presupuesto de la
unidad del derecho, propone la existencia de
dos  subsistemas  juridicos relacionados
jerarquicamente. La unidad implica que las
normas se hallan subordinadas unas a otras,
formando un soélo ordenamiento juridico; ello
excluye la posibilidad de plantearse el problema
de la aplicacion directa ya que el derecho
internacional integraria, sin mas, el orden
juridico estadual. (Conf. Moncayo, Vinuesa,
Gutiérrez  Posse;  “Derecho  Internacional
Publico”, Editorial Zavalia, 1987, Tomo I, pag.
53.)

Los que adhieren a la teoria dualista afirman la
coexistencia de dos ordenamientos juridicos
independientes con su propio ambito de validez
y su propio campo de accion y las normas
internacionales deben ser incorporadas al
ordenamiento juridico nacional a través de
normas de derecho interno.

Formulada esta breve descripcion conceptual,

es necesario destacar que, ya sea por razones de

soberania, de politicas nacionales, de
seguridad, o simplemente de tradicion
jurisprudencial, los paises de América Latina
se caracterizaron por la utilizacion del
sistema dualista. Aun hoy todos los paises
que integran el Mercosur lo hacen,
circunstancia esta que no nos debe
sorprender. Creemos que no va a ser facil
pasar, asi como asi, de una estructura mental
dualista a una monista, por mas anacronismo
juridico que la dualista parezca. Sostener lo
contrario es desconocer esta realidad y ello
es sumamente peligroso ya que nos puede
llevar a cometer errores, como lo demuestra
el fallo antes mencionado; esto es,
desconocer los antecedentes en la materia, en
este caso de Brasil, que como quedo
demostrado aplica el dualismo en forma
ortodoxa.

Lo que estamos manifestando esta
expresamente contemplado en las normas del
Mercosur, ya sea en el reglamento del GMC
homologado por Dec. 4/91 del CMC, como en
los arts. 38 a 40 del POP que establecen un
procedimiento de creacion de derecho del
Mercosur y su posterior internalizacion en
los Estados Partes que sin duda podemos
calificar de dualista, aun para aquellas

normas derivadas, esto es, las creadas por los
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organos del Mercosur: Decisiones del CMOC,
Resoluciones del GMC y Directivas de la CCM.
Dicen los mencionados articulos del POP:

"Art. 38: Los Estados Partes se comprometen a
adoptar todas las medidas necesarias para
asegurar en sus respectivos territorios el
cumplimiento de las normas emanadas de los
organos del Mercosur previstos en el articulo 2
de este Protocolo.

Pardgrafo Unico - Los Estados Partes
informaran a la Secretaria Administrativa del
Mercosur las medidas adoptadas para este fin.”
"Art. 40: Con la finalidad de garantizar la
vigencia simultanea en los Estados Partes de las
normas emanadas de los o6rganos del Mercosur
previstos en el Articulo 2 de este Protocolo
debera seguirse el siguiente procedimiento:

I) Una vez aprobada la norma, los Estados
Partes adoptaran las medidas necesarias para su
incorporacion al  ordenamiento  juridico
nacional y comunicaran las mismas a la
Secretaria Administrativa del Mercosur;

II) Cuando todos los Estados Partes hubieren
informado la incorporacion a sus respectivos
ordenamientos juridicos internos, la Secretaria
Administrativa del Mercosur comunicara el
hecho a cada Estado Parte.

IlI) Las normas entraran en  vigor

simultaneamente en los Estados Partes

30 dias después de la fecha de comunicacion
efectuada por la Secretaria Administrativa
del Mercosur, en los términos del literal
anterior. Con ese objetivo, los Estados Partes
dentro del plazo mencionado, daran
publicidad del inicio de la vigencia de las
referidas normas, por intermedio de sus
respectivos diarios oficiales.”

Respecto de lo establecido en el ultimo
parrafo del punto III del art. 40, ;no es acaso
éste, el ultimo eslabon que perfecciona una
norma juridica, esto es, su publicacion en el
Boletin Oficial respectivo, para que se repute
"conocida por todos”? Evidentemente para el
POP quedaria internalizada una norma una
vez cumplido este requisito.

También el dualismo se ve reflejado en la
realidad cuando la Secretaria del Mercosur
publica, en el informe denominado
“Incorporacion de las Normas de Mercosur
en el Orden Juridico de los Estados Partes”,
las normas nacionales con las que se
internalizan en cada uno de ellos.

En definitiva creemos que en la actualidad,
conforme las normas citadas, el sistema que
rige en el Mercosur sigue siendo el dualista,
por mas anacronico que algunos lo
consideren. Esa es la realidad y estamos

convencidos de que este fallo difundido por
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la prensa muestra uno de los problemas
juridicos planteados en el Mercosur por no
tener en cuenta este procedimiento de
internalizacion de sus normas en los Estados
Partes.

La pregunta clave es en qué momento una
norma emanada de un organo del Mercosur -
Decision, Resolucion o Directiva- entra en
vigencia, es aplicable, y puede ser ejecutada por
orden de los jueces de los Estados Partes.

El propio articulo 40 transcripto es el que
provoca todos estos interrogantes. Si el
procedimiento que ¢l establece no se ha
cumplido en su totalidad, /podemos decir que
esa norma del Mercosur estd vigente
simultdneamente en los cuatro Estados Partes?
¢Cudl es el valor de esa norma si un Estado la
ha internalizado y otro no? ;Cudles pueden ser
sus consecuencias? ¢Adonde nos puede llevar
la invocacion de una norma cuya validez es
dudosa en un proceso judicial? Creemos que
estos interrogantes y muchos otros mas que son
hoy el déficit de la estructura juridica del
Mercosur pueden acarrear pérdidas econdmicas
incalculables, no sélo para los particulares, sino
para los Estados Partes, quienes seran los
responsables de los perjuicios que esta
anomalia pueda causarles, ya sea frente a los

propios particulares como frente a los otros

Estados, sean estos miembros del Mercosur o
no.

Piénsese por ejemplo en la cantidad de
reglamentos técnicos dictados por
Resoluciones del GMC, sobre miel, cebolla,
pescado, manteca, autopartes, etc.

¢Cuales van a ser los efectos juridicos que
ellos pueden llegar a producir si un

Estado los internalizé y otro u otros no?

V. El Boletin Oficial del Mercosur

Llama la atencion, sin embargo, el art. 39
cuando se refiere al requisito de publicacion
en el Boletin Oficial del Mercosur:

"Art. 39: Seran publicados en el Boletin
Oficial del Mercosur, integramente, en los
idiomas espafiol y portugués, el tenor de las
Decisiones del Consejo del Mercado Comun,
de las Resoluciones del Grupo Mercado
Comun, de las Directivas de la Comision de
Comercio del Mercosur y de los Laudos
Arbitrales de solucion de controversias, asi
como cualquier acto al cual el Consejo del
Mercado Comun o el Grupo Mercado Comun
entiendan necesario atribuirle publicidad
oficial.”

¢Cual es la finalidad de este Boletin? Es

meramente informativa o se esta
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adelantando a wun sistema monista que
posiblemente se de cuando se perfeccione
definitivamente la zona de libre comercio y la
union aduanera, o cuando se llegue al mercado
comun?

Creemos que por el momento la funcion del

B.0.M. es meramente informativa.

VI. Conclusiones

A modo de conclusion podemos decir que este
fallo del Superior Tribunal de Justicia de Brasil
ha puesto en evidencia la endeblez de la
estructura juridica del Mercosur, demostrando
en primer término la imperiosa necesidad de
que legisladores, funcionarios, abogados, jueces
y demads personas interesadas del Mercosur
conozcan los procedimientos de internalizacion
de las normas de todos los Estados Partes.

La Secretaria Administrativa del Mercosur
también deberia hacer conocer estas anomalias
cuando las hubiere, informando no solamente
los pasos que han dado los Estados Partes para
internalizar las normas sino también las
diligencias que faltan hasta que entren
efectivamente en vigencia y puedan ser
aplicadas, pues de lo contrario se esta
atentando contra la propia estructura juridica

del Mercosur y ademas ocasionando graves

perjuicios a los particulares con negativas
consecuencias politicas y econdmicas tanto
intra-Mercosur como fuera de él.

Los inimaginables logros alcanzados en los
aspectos comerciales intra-Mercosur, el
impacto geopolitico causado en todas las
latitudes, su fuerza negociadora a nivel
internacional, no pueden ser pulverizados de
un golpe por no contar con una estructura
juridica solida, en la que tanto los estados
como sus habitantes sean o no del Mercosur,
se sientan protegidos claramente, dejando de
estar sujetos a vaguedades y confusiones
legales, que no hacen mas que poner en
peligro la totalidad del proceso de
integracion que se intenta alcanzar.

Muchas son las propuestas al respecto que se
vienen formulando en publicaciones,
seminarios, reuniones de trabajo de
especialistas en las diversas ramas del
derecho, legisladores y funcionarios de los
cuatro paises; sin alcanzar soluciones a los
problemas planteados.

Es por ello que requerimos la urgente
revision del TA. y del POP. para fijar reglas
claras respecto de la internalizacion, vigencia
y ejecucion de las normas emanadas de los
organos del Mercosur en los Estados Partes.

Es necesario que se adopte una decision
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politica que transforme ese “embrion de
derecho comunitario” con que lo bautizamos
alla por el afio 1992 (EI Derecho, 8 de
septiembre de 1992, pag. 7), en un ser ya
formado, mediante la creaciéon de algun drgano
comunitario que resuelva determinados temas
especificos e impulse el proceso de integracion
iniciado, aplicando reglas claras que le den
seguridad y no incertidumbre a los habitantes
del Mercosur.

De lo contrario, si estamos dispuestos a seguir
construyendo este sistema “a la criolla” de
creacion del derecho del Mercosur, pongamos
toda nuestra materia gris e imaginacion para
obtener los mismos resultados de seguridad
juridica. A tal efecto nos puede ayudar, como lo
tengo dicho en varias publicaciones, nuestra
idiosincrasia 'y sistema de gobierno
(neopresidencialista latinoamericano, segun
Karl Lowestein) para que en las cumbres
presidenciales se logre que los avances politicos
sean acompaflados con la debida prolijidad
juridica.

Entre tanto proponemos la creacion inmediata
de un organo ad-hoc integrado por abogados
de los Estados Partes del Mercosur que ejerza el
control juridico previo al dictado de las normas
por los organos del Mercosur. De esta manera

nos veriamos protegidos en cierto modo de los

errores y horrores juridicos que se cometen
actualmente. Esto, sin renunciar a nuestra
propuesta de creacion de wun oOrgano
jurisdiccional permanente, sea éste de
caracter comunitario o intergubernamental,
de interpretacion obligatoria en una primera
etapa que puede ser de cinco afios, para
pasar posteriormente a constituirse en un

tribunal de alzada del Mercosur.

VII. El grupo de trabajo del CARI

El fallo del Supremo Tribunal de Justicia de
Brasil que pone sobre la mesa el tema de la
inseguridad juridica en las relaciones de los
paises que forman el Mercosur, no hace mas
que ratificar las inquietudes de un grupo de
trabajo constituido en el Comité de Estudios
de Asuntos Latinoamericanos del CARL
Dicho grupo, integrado por
constitucionalistas, internacionalistas,
legisladores, asesores de la Comision
Parlamentaria Conjunta, funcionarios y otros
interesados en estudiar los aspectos juridicos
del proceso de integracion, viene realizando
reuniones quincenales desde octubre de 1996
para estudiar los temas antes mencionados y
otros que hacen a la estructura juridica del

Mercosur.
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Con el nombre de “Incorporacion de las normas
del Mercosur en los ordenamientos juridicos de
los Estados Partes y su entrada en vigencia”,
estas reuniones de trabajo tienen por finalidad
analizar el proceso de internalizacion de las
normas emanadas de los organos del Mercosur,
su incorporacion a los ordenamientos juridicos
de los Estados Partes y su efectiva entrada en
vigencia, teniendo especialmente en cuenta sus
efectos desde el punto de vista del derecho
interno, internacional y de la integracion. Con
la finalidad de efectuar un aporte positivo a los
gobiernos de los cuatro paises se ha decidido
realizar un seminario para analizar estos temas

a fines de julio de 1998.
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