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Abstract: The article analyzes the notions of Integration Law and Community Law within Mercosur, its
system of sources and the system of dispute resolution, examining the possibility of a system of binding
“prejudiciality”.
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1  Introduccion

La resolucion de controversias en un sistema de derecho comunitario como
el Mercosur, vincula necesariamente a varios tipos de ordenamientos juridicos, de
fuente nacional, internacional y supranacional.

Las relaciones e implicancias de dichos ordenamientos se daran, también de
manera necesaria, a través de su sistema de resolucion de conflictos.

Sistema que, por ello, tendra varias cuestiones centrales a ser tenidas en
cuenta para su diseno y desarrollo, entre las cuales se destacan: 1. El grado de
integracion alcanzado; 2. El modelo de administracion indirecta; 3. El sistema de
fuentes (obligatoriedad, efecto directo e inmediato); 4. EI modelo de resolucion de
controversias en si (judicial o arbitral); y 5. La prevision, o no, de un sistema de
“prejudicialidad” vinculante entre el sistema de resolucion de conflictos comunitario y
los organos judiciales nacionales.

En definitiva, una vision de la dinamica del proceso de integracion regional no
puede prescindir del estudio de su sistema de resolucion de controversias, el cual
creemos fundamental para la evolucion y desarrollo adecuado del propio proceso.

2 El Derecho de la integracion y comunitario

2.1 Derecho de la integracion y Derecho comunitario. El
surgimiento de la nocion de “supranacionalidad”

De los clasicos sistemas del Derecho internacional que han conformado or-
ganizaciones intergubernamentales, hemos pasado, a partir de los desarrollos del
derecho europeo surgido del Tratado de Roma de 1948, al nacimiento y evolucion del
denominado Derecho de la “integracion” o “comunitario”.

Este tipo de ordenamiento conducird a la afirmacion de la idea de
“supranacionalidad”, a partir de la evolucion de las cuestiones centrales que ya hemos
adelantado: a) El grado de integracion alcanzado; b) EI modelo de administracion
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indirecta; c) El sistema de fuentes (obligatoriedad, efecto directo e inmediato); y d) el
sistema de resolucion de controversias.*

De esta manera, para que podamos afirmar que estamos frente a un esquema
juridico de Derecho comunitario (como subtipo de Derecho supranacional), las normas
originarias y derivadas del ordenamiento en cuestion, deben poder ser invocadas de
manera directa por los particulares afectados ante su propio Estado, otros Estados
miembros, 0 —en su caso— ante los 6rganos de resolucion de conflictos previsto en el
sistema comunitario.

Es decir que el sistema comunitario, para ser tal, debe reconocer derechos
especificos a los nacionales de cada Estado miembro (en condiciones de igualdad y
no discriminacion) y, por consiguiente, para perseguir su efectividad, la posibilidad de
accionar de manera personal y directa ante la existencia de un conflicto, sea contra
su propio Estado, otros Estados miembros o, incluso, nacionales de otro Estado
miembro.

El modelo de resolucion de controversias, en el caso europeo, ha sido fundamental
para la evolucion del sistema, abandonando los modelos de tipo arbitral para pasar a
uno estrictamente judicial, con un sistema de “prejudicialidad” vinculante.

2.2 Elart. 75, inc. 24. Fuentes originarias y derivadas del
Derecho de la integracion

En el caso argentino, el derecho comunitario ha tenido expresa recepcion
constitucional en su sistema de fuentes internacionales.

En efecto, el art. 75, inc. 24, de la Constitucion nacional establece que
corresponde al Congreso de la Nacion: “Aprobar tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de
reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico 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 requerira 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 s6lo 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

1 Sobre los antecedentes y el desarrollo del derecho comunitario europeo, ver: MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN
NOGUERAS, Diego J. Instituciones y Derecho de la Union Europea. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2004. Sobre el
modelo de administracion indirecta, ver: MORENO MOLINA, Angel Manuel. La ejecucion administrativa del
derecho comunitario. Régimen europeo y espanol. Madrid: Marcial Pons 1998.
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denuncia de los tratados referidos a este inciso, exigira la previa aprobacion de la
mayoria absoluta de la totalidad da los miembros de cada Camara”.

Esta norma introduce en el sistema de fuentes internacionales al Derecho
de la integracion o comunitario, especificando algunas cuestiones: a) el concepto
de integracion; b) las condiciones de delegacion de competencias y jurisdiccion a
organizaciones supraestatales; c) la jerarquia de las normas “derivadas” de los
tratados internacionales del derecho de la integracion; d) el régimen de mayorias
parlamentarias para la aprobacion de este tipo de tratados con Estados que formen
parte de Latinoamérica, o no; e) el régimen de denuncia de estos tratados.?

2.3 El Mercosur: grado de integracion alcanzado

El grado de integracion alcanzado dispara el tipo y alcance de los conflictos
entre Estados o entre particulares y los Estados miembros o la propia organizacion
supranacional (en Argentina, hasta ahora, los conflictos judiciales han sido de tipo
aduanero);® a lo cual se suma el modelo de administracion indirecta propio de los
sistemas comunitarios, que implica la actuacion de sus normas por las administraciones
publicas locales.

El objetivo predispuesto para el Mercosur por el Tratado de Asuncion, es alcanzar
un mercado comuin.*

Hasta el momento se ha alcanzado una Union Aduanera imperfecta.

Considerando que una Unidon Aduanera, conlleva la adopcion de un arancel comin
externo, y por consiguiente, la adopcion de un tratamiento comercial equivalente
respecto a los bienes provenientes de terceros paises, se denomina unidon aduanera
imperfecta a la asociacion que no ha logrado, en su totalidad, la configuracion de tal,
ya sea porque no se dan todos los requisitos que se exigen, ya sea por la existencia
de cronogramas que pautan temporalmente su configuracion, no constituyendo sin
embargo, una zona de libre comercio.®

2 Sobre el alcance y contenido posible de la delegacion autorizada por el art. 75, inc. 24, ver: BARRA, Rodolfo
Carlos. Fuentes del ordenamiento de la integracion. Buenos Aires: Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1998,
p. 216y sig. Sobre las fuentes del derecho comunitario, ver: ARBUET-VIGNALI, Heber. Las claves juridicas de la
integracion en los sistemas del Mercosur y la Unién Europea. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2004. p. 612 y sig.

8 Muestra de lo cual son los casos resueltos por la Corte Suprema nacional: “Mercedes Benz S.A.C.I.F.I.M.-
T.F.N. n8010.A”, Fallos: 322:3193; “Autolatina Argentina S.A. (TF 7879-A) ¢/D.G.l.”, sentencia del 10 de
abril de 2003; “DGA (autos Daimler Chrysler Argentina S.A. -T.F. 16.489-A)", sentencia del 23 de junio de
2011. Sobre esto, en general, ver: SALOMONI, Jorge Luis. El origen, la organizacion y el funcionamiento del
MERCOSUR. In: AAVV., Estudios en Homenaje a Don Jorge Fernandez Ruiz — Derecho Internacional y otros
temas. México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 2005.

4 Sobre el Tratado de Asuncidon como constitucion material del Mercosur, ver: DROMI SAN MARTINO, Laura.
Derecho constitucional de la integracion. Madrid-Buenos Aires: Marcial Pons, Ciudad Argentina, Servicio de
publicaciones de la Universidad Complutense, 2002. p. 252 y sig.

5 SALOMONI, Jorge Luis. Reforma del Estado y MERCOSUR. Hacia la construccion de un derecho publico
comunitario. In: CHIARELLI, Carlos Alberto Gomes (Coord.). Temas de integragao com enfoques no MERCOSUL.
Vol. I. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 214 y sig.
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Parte de la doctrina ha sostenido tal postura, al decir que “... antes de avanzar
hacia su cometido final, ha recalado en la conformacion de una union aduanera que
aunque imperfecta exterioriza el sentido de gradualidad que enmarca su proceso,
toda vez que las realizaciones que exige esa etapa previa son decisivas para la suerte
del futuro mercado comdn...”.®

La Corte Suprema nacional se ha pronunciado respecto al grado de integracion
alcanzado por el Mercosur y la ubicacion sistematica de su normativa dentro del
sistema de fuentes internacionales.’

En efecto, ha sostenido en el caso “Whirlpool Puntana” que:

... los estados partes, tras senalar que la ampliacion de las actuales
dimensiones de sus mercados nacionales, a través de la integracion,
constituye condicion fundamental para acelerar sus procesos de
desarrollo econdmico con justicia social, acordaron constituir “un Mercado
Comin”, denominado “Mercado Comdn del Sur” (“MERCOSUR”), que
debia estar conformado al 31 de diciembre de 1994, (art. 1", primer
parrafo, del Tratado) (...) 12) Que si bien es verdad que el art. 1 del
Tratado de Asuncion, en cuanto establece el principio de la libre
circulacion de bienes y servicios entre los paises miembros, mediante
la eliminacion de derechos aduaneros, restricciones no arancelarias o
medidas equivalentes, podria dar sustento, aisladamente considerado, a
la pretension de la actora, resulta indudable —de acuerdo con el principio
hermenéutico precedentemente recordado- que para establecer la recta
comprension de ese precepto no puede prescindirse de las disposiciones
que plasman la voluntad de los estados de establecer un mercado comuin
en forma progresiva, bajo los principios de gradualidad, flexibilidad y
equilibrio enunciados en el preambulo del convenio. En efecto, el Tratado
fija los objetivos y fines y establece en grandes lineas los instrumentos
para llegar a su consecucion, mas alla de que se ocupa de alguno de
ellos en sus anexos, corno el “Programa de Liberacion Comercial”, al que
se refiere el Anexo I....

Agregando, respecto a las obligaciones asumidas por los Estados Miembros en
relacion al Tratado de Asuncion, que:

. aun cuando es indudable que no resulta ajena a un sistema de
integracion econdmica la aspiracion de que se supriman los derechos de
exportacion —corno una herramienta tendiente a afianzar la libre circulacion
de bienes entre los paises miembros— lo cierto es que no puede concluirse
que el referido Tratado, segln las pautas hermenéuticas senaladas
precedentemente, y teniendo en cuenta el modo en que se ha ido dando
el proceso de integracion en los diversos acuerdos complementarios

6 MIDON, Mario A. R. Derecho de la Integracion. Aspectos institucionales del MERCOSUR. Santa Fe: Rubinzal
Culzoni Editores, 1998. p. 46.

7 CSIN, in re: “Whirlpool Puntana SA (TF 21.671-A) ¢/ Direccidon General de Aduanas”, sentencia del 11 de
diciembre de 2014.
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realizados entre los estados partes, imponga la prohibicion de establecer
tales derechos, corno una exigencia concreta y perentoria. Ello es asi, sin
perjuicio de que, como se senald precedentemente, y por tratarse de un
mecanismo que hace a la libre circulacion de bienes, su obligatoriedad
pueda establecerse en un acuerdo posterior. Sin embargo, y en el estadio
actual del proceso de integracion (...) no hay en el Tratado constitutivo
del MERCOSUR ninguna norma que, de manera directa, imponga a los
estados miembros la obligacion de abstenerse de establecer derechos
de exportacion a las mercancias con destino a los paises miembros...8

2.4  El modelo de administracion indirecta en los sistemas de
Derecho comunitario

El Mercosur ha adoptado el modelo de la Administracion indirecta, que constituye
el principal principio de su organizacion administrativa.®

Ello en funcion de la caracterizacion de los oOrganos del Mercosur con
competencias legislativas y ejecutivas, su composicion y el procedimiento de toma
de decisiones por consenso, y Su organizacion administrativa en relacion con la
aplicacion o ejecucion del derecho originario y derivado.

Del principio de administracion indirecta se derivan, por su parte, los de
cooperacion y lealtad, y el de autonomia, los cuales han sido aplicados en diversos
laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc.

En efecto, ello es consecuencia de la adopcion, por parte de los Estados
miembros, de obligaciones reciprocas, tanto positivas como negativas, a efectos de
asegurar el cumplimiento de las normas comunitarias.

Todo lo cual, se funda en lo dispuesto por los articulos 1, 4 y 8 del Tratado de
Asuncion, y el articulo 38 del Protocolo de Ouro Preto que establece que: “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 6rganos
del MERCOSUR previstos en articulo 2 de este Protocolo”.

Previéndose, expresamente, en el articulo 12 del mismo Protocolo de Ouro Preto
que el Grupo Mercado Comun, drgano ejecutivo “... Al elaborar y proponer medidas
concretas en el desarrollo de sus trabajos (...) podra convocar, cuando lo juzgue

8 Concluyendo puntualmente en relacion con los derechos de exportacion que: “... no debe perderse de vista
que el arto 2¢ del Tratado de Asuncion establece que el Mercado Comdn “estara fundado en la reciprocidad de
derechos y obligaciones de los Estados Partes”. De ello se sigue que tales derechos y obligaciones deberan
estar clara y concretamente establecidos, y que no resulta valido entender que un Estado —en el caso, la
Republica Argentina- se haya obligado a no imponer, o eventualmente a derogar, derechos de exportacion, por la
sola inferencia que podria resultar de las disposiciones anteriormente mencionadas...” CSJN, in re: “Whirlpool
Puntana SA (TF 21.671-A) ¢/ Direccion General de Aduanas”, sentencia del 11 de diciembre de 2014.

9 GONZALEZ MORAS, Juan M. Principios de la organizacion administrativa en las instituciones del Mercosur. In:
AAVV. Organizacion administrativa, funcion puablica y dominio pablico. Jornadas organizadas por la Universidad
Austral. Buenos Aires: Ediciones RAP, 2005. p. 759 y sig.
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conveniente, a representantes de otros organos de la Administracion Pilblica o de la
estructura institucional del MERCOSUR”.

Principio de la administracion indirecta con el que son congruentes los protocolos
adicionales actualmente vigentes, que establecen como regla general este sistema
de aplicacion o ejecucion indirecta del Derecho comunitario.

2.5 El sistema de fuentes del Derecho comunitario
(obligatoriedad, efecto directo e inmediato)

El sistema de fuentes debe adecuarse de manera de justificar la posibilidad de
invocar de manera directa la aplicacion de las normas comunitarias en las jurisdicciones
nacionales (obligatoriedad, efecto directo e inmediato); lo cual ha sido parcialmente
receptado en el Mercosur con las modificaciones introducidas al sistema de fuentes
en el Protocolo de Ouro Preto y sus normas reglamentarias.

Para que estemos verdaderamente frente a un esquema juridico de Derecho
comunitario (como subtipo de derecho supranacional), las normas originarias y
derivadas deben poder ser invocadas de manera directa por los particulares afectados
ante su propio Estado, otros Estados miembros, o —en su caso— ante los 6rganos
de resolucion de conflictos previsto en el sistema comunitario. Es decir el sistema
comunitario, para ser tal, debe reconocer derechos a los nacionales de cada Estado
miembro y, por consiguiente, para perseguir su efectividad, la posibilidad de accionar
de manera personal y directa ante la existencia de un conflicto, sea contra su propio
Estado, otros Estados miembros o, incluso, nacionales de otro Estado miembro.

Cabe mencionar, en primer lugar que, de acuerdo al ya mencionado articulo 38
del Protocolo de Ouro Preto, los Estados Partes se comprometieron a adoptar todas
las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento
de las normas comunitarias.

El articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto, establecid, por su parte, que con la
finalidad de garantizar la vigencia simultanea en los Estados Partes de las normas
emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en su articulo 2, debera seguirse el
siguiente procedimiento: a) 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; b) 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; y ¢) 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
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inicio de la vigencia de las referidas normas por intermedio de sus respectivos diarios
oficiales.

Estas normas fueron reglamentadas por las Decisiones N2 23/00 y 20/02, del
Consejo Mercado Comuin, y denominadas “Incorporacion de la Normativa Mercosur
al Ordenamiento Juridico de los Estados Partes”, y “Perfeccionamiento del Sistema
de Incorporacion de la Normativa Mercosur al ordenamiento Juridico de los Estados
Partes”, respectivamente.®

Merece destacarse, asimismo, la Decision n® 08/03, del Consejo Mercado
Comun, por la cual se establecio el Procedimiento para la Derogacion de Normas
MERCOSUR, que dispuso, en lo que aqui interesa, en su articulo 12 que: “Salvo dis-
posicion expresa en contrario, la aprobacion de una norma MERCOSUR que derogue
otra norma MERCOSUR, que a su vez derogaba otra anterior no incorporada por todos
los Estados Partes, no hace renacer la obligacion de incorporar la mas antigua para
aquellos paises que no lo hubieran hecho. La entrada en vigor de la Gltima norma
MERCOSUR aprobada implicara la derogacion de todas las anteriores vinculadas”.

No obstante el sistema resenado, es sabido que lo que determina la esencia
comunitaria del derecho europeo es la existencia de tres principios basicos con rela-
cion a los ordenamientos nacionales, a saber: a) el efecto directo; b) la primacia; y ¢)
el efecto inmediato de tal derecho europeo.

Con relacion al Mercosur, resta analizar si tales principios se verifican en el
sistema, para determinar la existencia o no de la comunidad.

2.5.1 Obligatoriedad

El articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, establecio que las normas emanadas
del Consejo Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y la Comision de Comercio,
tendran caracter obligatorio y, cuando sea necesario, deberan ser incorporadas a

10 El articulo 5 de la Decision n® 23/00, modificada por la Decision n¢ 20/02 establece que: “Las normas
emanadas de los 6rganos del MERCOSUR no necesitaran de medidas internas para su incorporacion, en los
términos del articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, cuando: a) los Estados Partes entiendan conjuntamente
que el contenido de la norma trata asuntos relacionados al funcionamiento interno del MERCOSUR. Este
entendimiento sera explicitado en el texto de la norma con la siguiente frase: “Esta norma (Directiva, Resolucion
o Decisidon) no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los Estados Partes, por reglamentar
aspectos de la organizacion o del funcionamiento del MERCOSUR”. Estas normas entraran en vigencia a
partir de su aprobacion. b) existe norma nacional que contemple en idénticos términos la norma MERCOSUR
aprobada. En este caso la Coordinacion Nacional realizara la notificacion prevista en el Articulo 40 (i) en los
términos del Articulo 2 de esta Decision, indicando la norma nacional ya existente que incluya el contenido de la
norma MERCOSUR en cuestion. Esta comunicacion se realizara dentro del plazo previsto para la incorporacion
de la norma. La SAM comunicara este hecho a los demas Estados Partes”. Ello permite que, a través de
una decision del Consejo, una norma que no obstante trate de aspectos de organizacion o funcionamiento
del MERCOSUR, pero que impacte en los ordenamientos nacionales, no necesite ser incorporada a dichos
ordenamientos, teniendo vigencia desde su aprobacion. Aqui se estaria realizando el derecho comunitario en
los términos que se discutiran seguidamente.
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los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos por la
legislacion de cada pais.

En relacion con esto, un Tribunal Arbitral Ad-Hoc ha definido el principio de la
obligatoriedad, por parte de los Estados miembros, de la incorporacion del derecho
derivado, esto es, el producido por los 6rganos comunitarios, y la consecuencia de
tal incumplimiento.

Laudo arbitral que constituye un eslabon mas del proceso constructor del siste-
ma comunitario.*

2.5.2 Efecto directo

La creacion de derechos y obligaciones producida por el derecho comunitario,
tanto para los drganos del sistema, los Estados miembros como para los particula-
res, constituye el efecto directo de la norma comunitaria.

Por ello pueden invocarse por estos Ultimos ante los tribunales nacionales que,
necesariamente, deberan tenerlos en cuenta para la solucion del caso.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha sostenido que el “efecto
directo” del ordenamiento comunitario, puede predicarse cuando se dan dos
condiciones: a) que la disposicion sea incondicional (lo que sucede “... cuando no
esta sujeta a ninguna condicidon ni subordinada en su ejecucion o en sus efectos,
a la adopcion de ningln acto de la instituciones de la Comunidad o de los Estados
miembros...”) y a la vez, b) suficientemente precisa (“...una disposicion es
suficientemente precisa para ser invocada por un particular y aplicada por el juez
cuando impone una obligacion en términos inequivocos...”).*?

Por lo tanto, y no obstante que el “efecto directo” de un derecho “...no depende
de su reconocimiento por los ordenamientos internos del os Estados parte, sino de
la naturaleza y estructura propia de la norma”, en el Mercosur, ese efecto lo darian
los articulos 39 y 40 del Protocolo de Olivos en cuanto permite a los particulares
entablar reclamos de la sancion o aplicacion, por cualquiera de los Estados Partes,
de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de
competencia desleal, en violacion 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 Comuin y de las Directivas de la Comision de Comercio del Mercosur.

11 SALOMONI, Jorge Luis. El proceso arbitral ante tribunales internacionales: la fuerza expansiva de su
jurisprudencia en el Derecho Pablico argentino. In: AAVV. Procedimiento y Proceso Administrativo. CASSAGNE,
Juan Carlos (Director). Buenos Aires: Lexis Nexis, Abeledo Perrot — UCA, 2005. p. 783y sig.

12 Conf. fallo Van Gend en Loos del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del ano 1962. Ver: PEROTTI,
Alejandro D. Estructura Institucional y Derecho del MERCOSUR. Revista de Derecho Internacional y del
MERCOSUR, Buenos Aires, La Ley, ano 6, n? 1, febrero de 2002, p. 98.
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A su vez, el articulo 40.1 prescribe que: “Los particulares afectados formalizaran
los reclamos ante la Seccion Nacional del Grupo Mercado ComuUn del Estado Parte
donde tengan su residencia habitual o la sede de sus negocios”. Por lo tanto el
sistema establece el efecto directo del a normativa del MERCOSUR al poder ser
invocada directamente por los particulares, tanto ante el Tribunal Arbitral Ad-Hoc
como ante los tribunales nacionales.

2.5.3 La primacia

Cuando se habla de primacia, se hace referencia a la prevalencia de un determi-
nado ordenamiento sobre otro.

Por eso se distinguen dos acepciones en la primacia del Derecho internacional
general sobre los ordenamientos nacionales. La primera: a) el deber de los Estados
de adecuar su legislacion interna a sus obligaciones internacionales, y la segunda:
b) la prevalencia del Derecho internacional sobre el Derecho interno, que puede ser
legal o constitucional.*®

La primera acepcion encuentra consagracion normativa en el articulo 1, in fine,
del Tratado de Asuncion.

La segunda acepcion, resulta de la naturaleza del Derecho comunitario, que no
depende de las disposiciones nacionales para otorgarle su fuerza normativa'®.

Por lo tanto, el principio de primacia del derecho del Mercosur, sostiene su
prevalencia sobre el derecho interno de los Estados parte, cualquiera sea su rango y
naturaleza, lo que incluye al ordenamiento constitucional de cada pais.

2.5.4 El efecto inmediato

El principio de “efecto inmediato”, significa que la norma comunitaria, una vez
sancionada por el 6rgano regional competente y publicada en un periddico oficial, o
-en Su caso- una vez notificada, ingresa directamente al Derecho nacional sin que
sea necesario ningln acto de los poderes publicos nacionales que la “incorporen”,
“internalicen”, “nacionalicen” o “recepten”.

Es decir que, a partir de ese momento, el Derecho comunitario se incorpora al
Derecho interno de los Estados miembros, de manera automatica, y sin tener que
cumplir con ningdn mecanismo adicional.®®

3 Conf., PIZZOLO, Calogero (h.). Globalizacion e Integracion. Ensayo de una teoria general. Buenos Aires: Ediar,
2002, p. 75.

14 PEROTTI, Alejandro D., en ob., cit., “Estructura Institucional...”, p. 91y 92.

15 PEROTTI, Alejandro D., en ob., cit., “Estructura Institucional...”, p. 102.
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El articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, al establecer que seran obligatorias,
y que, de ser necesario, deberan incorporarse a los ordenamientos juridicos nacio-
nales, esta reconociendo que efectivamente existen normas que, una vez dictadas
por los organos con capacidad decisoria, tienen “efecto inmediato” y no necesitan su
transposicion al Derecho interno de los Estados Miembros.*¢

De esta manera, resulta que el caracter “obligatorio” de las normas del
Mercosur y su vigencia “inmediata” —siempre que no sea necesaria su incorporacion
al ordenamiento interno— vienen a ser utilizados como sindnimos o conceptos
equivalentes.

Sin embargo, tal afirmacion debe ponderarse a través del Laudo N2 VII, del
Tribunal Arbitral Ad-Hoc, de fecha 19 de abril de 2002, que constituye un avance en
algunos aspectos sobre la responsabilidad internacional por la no incorporacion, por
parte de los paises miembros, de la normativa comunitaria, y —al mismo tiempo- un
retroceso en la nocion de obligatoriedad como sindnimo de vigencia “inmediata”.

Ello, en tanto desconoce la naturaleza del Derecho comunitario, que no depende,
como se dijo, de las disposiciones nacionales para otorgarle su fuerza normativa y
sus efectos directos.

El mencionado Laudo, precisamente, declara que la apreciacion de si es, 0 no,
necesario proceder a la incorporacion, queda en manos de cada Estado, y ello basado
en la estructura institucional del MERCOSUR, agregando, sin embargo, que: “...la
aplicacion directa de las normas del MERCOSUR no seria compatible con el régimen
constitucional de algunos Estados Partes...”.

3 El modelo de resolucion de controversias en el Mercosur

El modelo de resolucion de controversias del Mercosur ha sido impactado por
el caracter intergubernamental que todavia predomina en su derecho originario y
derivado.

Dentro de ese marco, el Protocolo de Olivos vino a dar solucion al principal
problema: la opcion de los Estados miembros de someter, sucesivamente, la misma
controversia ante tribunales arbitrales del Mercosur y la OMC.

Y, al mismo tiempo, introdujo cambios en el sistema de arbitraje, creando una
instancia de apelacion y un sistema de opiniones consultivas en cabeza del Tribunal
Permanente.

16 PEROTTI, Alejandro D., en ob., cit., “Estructura Institucional...”, p. 104.
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3.1 Protocolos de Brasilia y Olivos

Con respecto al sistema de solucion de controversias, tanto el Protocolo de
Brasilia, como el vigente Protocolo de Olivos, establecen un similar sistema de
resolucion de conflictos en el MERCOSUR,*” y que sintéticamente consiste en: a)
Negociaciones directas; b) Intervencion del Grupo Mercado Coman; c¢) Procedimiento
arbitral ante los Tribunales Arbitrales Ad-Hoc; y d) Recurso de revision o acceso directo
y en Unica instancia, ante el Tribunal Permanente de Revision (TPR).8

Este ultimo 6rgano, y su correlativa competencia, fue creado por el mencionado
Protocolo de Olivos, y tiene funcidn consultiva,*® reglamentada por el Consejo Mercado
Comun por el mencionado Decreto 37 /2003, y funcidon contenciosa, con competencia
para juzgar mediante recurso de revision del laudo emitido por el Tribunal Arbitral
Ad-Hoc,?° ademas de competencia para juzgar, en Unica instancia las acciones que
le fueran interpuestas directamente por las partes, mediante acuerdo entre ellas y
después del agotamiento de las negociaciones directas.

Es de resaltar el salto cualitativo que significd instituir un Tribunal permanente
que institucionalice una interpretacion uniforme del sistema, mas alla que los
Tribunales Arbitrales Ad-Hoc del Protocolo de Brasilia, han realizado una funcion
semejante al basar sus Laudos en los precedentes anteriores y constituir, asi, un
cuerpo uniforme de doctrina judicial.

17 Sobre el arbitraje internacional entre particulares en el MERCOSUR, ver: NOODT TAQUELA, Maria Blanca.
Arbitraje internacional en el MERCOSUR. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999, entre otros.

18 Es de destacar que el Articulo 26 del Protocolo de Olivos “Obligatoriedad de los laudos” establece que: “1.
Los laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc son obligatorios para los Estados partes en la controversia a
partir de su notificacion y tendran, con relacion a ellos, fuerza de cosa juzgada si transcurrido el plazo previsto
en el Articulo 17.1 para interponer el recurso de revision, éste no fuere interpuesto. 2. Los laudos del Tribunal
Permanente de Revision son inapelables, obligatorios para los Estados partes en la controversia a partir de su
notificacion y tendran, con relacion a ellos, fuerza de cosa juzgada”. Por su parte, el articulo 27 “Obligacion del
cumplimiento de los laudos”, establece que “Los laudos deberan ser cumplidos en la forma y con el alcance
con que fueron dictados. La adopcion de medidas compensatorias en los términos de este Protocolo no exime
al Estado parte de su obligacion de cumplir el Laudo”.

19 El articulo 22 de la Decision N2 37 /2003 establece que estaran legitimados para solicitar opiniones consultivas
todos los Estados Partes del Mercosur, los 6rganos con capacidad decisoria del Mercosur y los Tribunales
Superiores de los Estados Partes con jurisdiccion nacional. En este Gltimo caso, de acuerdo al articulo 42, las
opiniones consultivas se referiran exclusivamente a la interpretacion juridica de la normativa del Mercosur,
siempre que se vincules con causas que estén bajo tramite en el Poder Judicial del Estado Parte solicitante.
Este mecanismo esta inspirado en el procedimiento de reenvio prejudicial instaurado en la Comunidad Europea
y en la Comunidad Andina. Ver: SUSANI, Nadine. El alcance del procedimiento de opiniones consultivas
establecido por el Reglamento del Protocolo de Olivos. Revista de Derecho Internacional y del MERCOSUR,
Buenos Aires, La Ley — Sintese Editora, ano 8, n? 1, p. 68, mar. 2004.

20 Articulos 17 y 23 del Protocolo de Olivos.
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3.2 Las Opiniones Consultivas al TPR y la posibilidad de un
sistema de “prejudicialidad” vinculante

Un avance importante en la consolidacion del sistema de fuentes y de la aplicacion
de las normas comunitarias habria sido instalar un sistema de “prejudicialidad”
vinculante para los jueces nacionales.

Si bien los Estados miembros han reglamentado el sistema de solicitud de
dichas Opiniones Consultivas, tanto la reglamentacion del Protocolo de Olivos como
el propio TPR, se han encargado de limitar fuertemente su competencia.

En efecto, y tal como lo ha recordado la Corte Suprema argentina: “... segin
el Reglamento del Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el
MERCOSUR (aprobado por la Decision n" 37/03 del Consejo del Mercado Coman)
las opiniones consultivas emitidas por el Tribunal Permanente de Revision “no seran
vinculantes ni obligatorias” (art. 11) y las que fueran solicitadas por los “Tribunales
Superiores de Justicia de los Estados Partes con jurisdiccion nacional”, habran de
referirse “exclusivamente a la interpretacion juridica de la normativa del MERCOSUR
(...) siempre que se vinculen con causas que estén bajo tramite en el Poder Judicial
del Estado Parte solicitante” (art. 42.1)...”.%*

En la OC N91/2007, de fecha 3/4/2007, el TPR resolvid, por unanimidad,
que: “... Las Opiniones Consultivas peticionadas por los 6rganos judiciales deben
ser consideradas como interpretaciones prejudiciales consultivas, a la fecha
aun no vinculantes. En las mismas, le cabe al TPR interpretar el derecho de la
integracion mercosureno, siendo la aplicacion del tal interpretacion y aplicacion del
derecho nacional, exclusiva competencia jurisdiccional de tales organos judiciales
consultantes...”.

De esta manera, nos encontramos con un sistema prejudicial no vinculante que,
por sus caracteristicas, impide —tal como se aclara en la OC N21,/2007 del TPR- el
principal objetivo de esta vinculacion entre tribunales nacionales e internacionales:

21 CSIN, in re: “Sancor C.U.L. (TF 18476-A) ¢/ D.G.A.”, voto de la mayoria, sentencia del 6 de octubre de 2009.
Cabe senalar que en su disidencia, la Jueza Highton de Nolasco advirtié que: “...52%) Que, de otro lado, resulta
adecuado advertir que en el sistema disenado por el Protocolo de Olivos y su Reglamento, asi como a los
Estados Partes les esta vedada la posibilidad de solicitar individualmente una opinion consultiva al TPR, pues
a ese fin deben actuar “conjuntamente” (por consenso), tampoco los particulares (personas fisicas o juridicas)
tienen acceso directo al procedimiento de que se trata (...) En efecto, tratandose del reclamo de un particular
(persona juridica nacional del Estado contra el cual aquél se dirige), relativo a los “derechos de exportacion”
de bienes de ese mismo origen, no media en el caso elemento alguno que autorice al primero a requerir una
opinidn consultiva pues no se encuentran en juego, de modo directo, eventuales derechos de algin otro u
otros Estados Partes del MERCOSUR, ni tampoco de algln nacional de aquéllos. Desde esta perspectiva, cabe
reiterar que fuera del procedimiento correspondiente a los Tribunales Superiores de Justicia, esto es, en el
relativo a los “Estados Partes (de manera conjunta)” y a los “érganos con capacidad decisoria” del MERCOSUR
(para el cual se ha admitido una base material ain mas amplia en el objeto de la solicitud), a ninguna de las
partes involucradas en la presente contienda le ha sido reconocida legitimacion para solicitar individualmente
y de modo directo una opinién consultiva al Tribunal Permanente de Revision...”.
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unificar la interpretacion del derecho del Mercosur en cada uno de las jurisdicciones
de los Estados miembros.

En este sentido, resulta evidente que, al margen de que no cuadran las estrictas
comparaciones, hay una leccion que el derecho comunitario europeo nos ha legado:
la importancia crucial de la creacion de una justicia comunitaria que imponga,
finalmente, a los Estados miembros, las obligaciones que dentro de un esquema de
derecho comunitario hayan asumido y, con ello, a su vez, protejan los derechos que
dicho ordenamiento consagra a favor de sus nacionales.

Resulta evidente que la existencia de un sistema de resolucion de conflictos
comunitarios en el cual se reconozca el derecho de accionar de manera directa a
los particulares afectados por las medidas nacionales contrarias al Derecho de la
integracion, permitiria un claro avance o consolidacion del esquema de integracion
del Mercosur.

4  Conclusiones

Como correlato de lo afirmado anteriormente, surge para nosotros que:

1. El desarrollo y avance de un sistema de integracion regional, y particularmente
la construccion de un mercado comuln, tienen grandes desafios que no solo son
politicos y econdmicos, sino, también, culturales.

2. Desafio cultural dentro del cual debemos enmarcar al rol que toca al
ordenamiento juridico y sus operadores.??

3. En este sentido, resulta evidente que, al margen de que no cuadran las
estrictas comparaciones, hay una leccion que el Derecho comunitario europeo nos ha
legado: la importancia crucial de la creacion de una justicia comunitaria que imponga,
finalmente, a los Estados miembros, las obligaciones que dentro de un esquema de
Derecho comunitario hayan asumido y, con ello, a su vez, protejan los derechos que
dicho ordenamiento consagra a favor de sus nacionales.

4., Resulta evidente que la existencia de un sistema de resolucion de conflictos
comunitarios en el cual se reconozca el derecho de accionar de manera directa a
los particulares afectados por las medidas nacionales contrarias al derecho de la
integracion, permitiria un claro avance o consolidacion del esquema de integracion
del Mercosur.

22 Quien mas claramente advirtié esto en nuestra doctrina fue, sin duda, Jorge Salomoni. Ver: SALOMONI, Jorge
Luis, “El origen, la organizacion y el funcionamiento del MERCOSUR”, op., cit.; y sus citas.
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