3. La incorporacion de normas
en el derecho del MERCOSUR

Una vez analizadas las normas concernientes a la incorporacion en el dere-
cho originario (3.1) y en el derecho derivado (3.2) del MERCOSUR, cumple ex-
traer lecciones de los laudos arbitrales emitidos en el ambito del propio sistema de
solucion de controversias, que diversas veces se refirieron a esta materia (3.3). A
seguir, se comentan brevemente los indicadores cuantitativos del estado actual de
incorporacion de normas a los ordenamientos nacionales (3.4), para en fin abordar
las posibilidades de aceleracion de la incorporacion de normas que requieren la
aprobacion parlamentaria (3.5).

3.1. El derecho originario

Las disposiciones basicas y de rango superior se hallan inscriptas en el
Protocolo de Ouro Preto (POP). En especial cabe tener en cuenta los siguientes
articulos:

Capitulo IV - Aplicacion interna de las normas emanadas de los Organos del
MERCOSUR.

Articulo 38. Los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medi-
das 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.

Paragrafo Unico - Los Estados Partes informarén a la Secretaria Administrati-
va del MERCOSUR las medidas adoptadas para este fin.

Articulo 40. Con la finalidad de garantizar la vigencia simultanea en los Esta-
dos Partes de las normas emanadas de los 6rganos 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 co-
municaran las mismas a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR;
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ii) Cuando todos los Estados Partes hubieren informado la incorporacion a
sus respectivos ordenamientos juridicos internos, la Secretaria Adminis-
trativa del MERCOSUR comunicara el hecho a cada Estado Parte;

iii) Las normas entraran en vigor simultdneamente en los Estados Partes 30
dias después de la fecha de comunicacion efectuada por la Secretaria Ad-
ministrativa del MERCOSUR, en los términos del literal anterior. Con ese
objetivo, los Estados Partes, dentro del plazo mencionado, daran publici-
dad del inicio de la vigencia de las referidas normas por intermedio de sus
respectivos diarios oficiales.

Capitulo V - Fuentes Juridicas del MERCOSUR.

Articulo 42. Las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR previstos
en el Articulo 2 de este Protocolo tendran caracter obligatorio y, cuando sea necesa-
rio, deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los
procedimientos previstos por la legislacion de cada pais.?

El articulo 40 ha tenido en vistas uniformizar la puesta en vigor de las nor-
mas del MERCOSUR, a fin de evitar que las disposiciones del bloque sean sus-
ceptibles de tener cuatro tipos diferentes de fechas de vigencia. Es decir, constitu-
ye una norma de naturaleza procedimental y no de fondo.

De esta manera, cuando la norma del MERCOSUR deba ser internalizada o
desarrollada por el derecho interno (cuestion que el articulo 40 no define), sera
aplicable el mecanismo que figura en este articulo, esto es, la incorporacion o
ejecucion por cada Estado Parte, la comunicacion de tal hecho a la Secretaria del
MERCOSUR (SM) y, recibidas estas cuatro notificaciones, el aviso por parte de la
SM a los Estados del bloque acerca del cumplimiento del proceso de incorpora-
cion en el territorio de todas las Partes.

Observado todo lo anterior, la norma del MERCOSUR entra en vigor simul-
taneamente en todos los Estados luego de los treinta dias (contados desde la comu-
nicacion de la SM).

Al evitar toda mencion del plazo de internalizacion por cada Parte, el proceso
deviene en «arbitrario», toda vez que sera suficiente que uno de los Estados demore la
adopcion de la norma interna para que se retrase todo el calendario de la vigencia.

Ademas de ello, el mecanismo creado por el articulo 40 POP constituye una
«ficcion juridica» en los paises del MERCOSUR. En verdad, los sistemas de in-

22 Asimismo el articulo 25 prescribe como una de las funciones de la Comisién Parlamentaria Conjunta del

MERCOSUR (CPCM) el impulsar los mecanismos internos «para la pronta entrada en vigor de las normas»
regionales, y el articulo 32, inciso IV, como uno de los deberes de la SAM, el poner en conocimiento de los
Estados Partes las «medidas implementadas por cada pais para incorporar en su ordenamiento juridico las
normas» mencionadas.
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corporacion nacionales no consagran el mecanismo de la vigencia simultanea. Al
contrario, una vez internalizada, la norma entra en vigor en la fecha prevista por el
instrumento nacional de incorporacion. O sea, no existe actualmente, en los Esta-
dos Partes, mecanismos practicos que permitan esperar la comunicacion de la Se-
cretaria del MERCOSUR para que se opere la vigencia de la norma.?

Por esta razén, sucede muy a menudo que una norma incorporada al derecho
nacional de un pais, y en teoria en vigencia en él, no es aplicable en otro pues éste
no ha procedido atn a la recepcion de la norma del MERCOSUR por su sistema
juridico.

La falta de determinacion de los casos en los que debera seguirse el proceso
de incorporacion, es decir, las hipotesis en las que se debera recurrir a la disposi-
cion analizada (articulo 40), viene salvada por el articulo 42 del Protocolo.

Dicho articulo reconoce, claramente, que existen supuestos en los que la
norma del MERCOSUR derivada no necesitara de su previa incorporacion al dere-
cho interno para entrar en vigencia y ser plenamente aplicable, tanto en el ambito
del MERCOSUR como en el territorio de cada uno de los Estados miembros, por
parte de las autoridades con competencia para ello.

La regla, la generalidad —como surge del propio tenor literal del articulo
42—, es la innecesariedad de la internalizacion; paralelamente, la exigencia de
transposicion o puesta en vigor en el derecho nacional constituye una excepcion vy,
por lo mismo, merece ser interpretada en forma restrictiva. En caso de duda, debe-
ra estarse por la aceptacion del efecto inmediato.*

Puede argumentarse que en el contexto y dentro del espiritu de articulo 42
POP, las expresiones «caracter obligatorio» y «efecto inmediato» (salvo necesidad
de incorporacion) tienen la misma significacion.

En efecto, todas las normas dictadas por los 6rganos del MERCOSUR (ar-
ticulo 2°) tienen «caracter obligatorio» segun lo previsto en los articulos 9°, 15 y

23 Para una critica del sistema de vigencia implantado por el POP y su incidencia en los mecanismos estableci-

dos en los ordenamientos nacionales ver, PASTORI, Alejandro, «Una fuente potencial de conflictos juridi-
cos: La mala praxis en materia de incorporacion de la normativa en el Mercosur», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica N° 20, junio 2002, ed. Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo [copia mimeogrdfica suministrada por el autor, con autorizacion para su mencion]).

En términos de derecho comunitario, el efecto inmediato representa la capacidad que tienen sus disposicio-
nes, segun lo previsto en los tratados fundacionales, para entrar en vigencia de forma simultanea en el orde-
namiento de la Comunidad y en el sistema juridico de los Estados miembros, sin solucion de continuidad,
repeliendo, ademas, cualquier acto o medida nacional de recepcion, internalizacion, nacionalizacion, incor-
poracion, etc., siempre que la norma en cuestion haya sido publicada en el periddico oficial o notificada a sus
destinatarios, segtin corresponda. En otras palabras, cumplidos los requisitos mencionados, la norma comu-
nitaria ingresa «directamente» a formar parte del derecho aplicable en el territorio de cada uno de los Estados
miembros, sin necesidad de ninguna formalidad adicional.

24
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20. El articulo 42 completa la idea del «caracter obligatorio» al utilizarlo como
sucedaneo de «efecto inmediato»; dicho «efecto» se encuentra ausente —aun cuando
no la nota de «obligatoriedad»— tinicamente en el caso excepcional en que «sea
necesaria» la internalizacion de las normas regionales al derecho interno.

En tal situacion, en virtud de la obligatoriedad propia del derecho del
MERCOSUR, aquéllas «deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos
nacionales mediante los procedimientos previstos por la legislacion de cada pais».

En cualquiera de ambos extremos, las normas mercosurefias son «obligato-
riasy», razon por la cual ha de reconocerse que, aun cuando resulte necesaria la
recepcion en el derecho doméstico, la falta de implementacion de la norma regio-
nal no puede afectar su mencionado «caracter obligatorioy.

Ello viene confirmado, a su vez, por el deber asumido por los Estados miem-
bros de «adoptar todas las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos
territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los o6rganos del
MERCOSURY, segin lo previsto el articulo 38 POP.

De la manera en que han sido interpretados desaparece la aparente contra-
diccion entre los articulos 40 y 42. Asimismo, no debe perderse de vista que
—Ilegado el caso— la norma citada en ultimo término ha de prevalecer sobre el
primero, no sélo por estar ubicada a posteriori, con lo cual reformaria lo dispuesto
en el articulo 40, sino, en particular, al enunciar el articulo 42 el principio de la
innecesariedad de la incorporacion (efecto inmediato).

No obstante lo dicho en los parrafos anteriores, el problema medular radica
en determinar el alcance y contenido de la frase «cuando sea necesario» contenida
en el articulo 42, es decir, establecer en qué supuestos el derecho del MERCOSUR
requiere de internalizacion.

En tal sentido, del propio tenor del articulo 42 POP surge lo siguiente:

i) El reenvio que esta disposicion hace al derecho interno lo es solo a los
fines de identificar los «procedimientos previstos por la legislacion de
cada pais» mediante los cuales ha de llevarse a cabo la incorporacion de
la norma del MERCOSUR, no asi para dilucidar en qué supuestos sera
«necesarioy realizar tal incorporacion.

ii) Precisamente por lo mencionado en el item anterior, puede considerarse
que el papel de la legislacion nacional en este aspecto es secundario,
pues se reduce unicamente a brindar los mecanismos para materializar la
recepcion del ordenamiento regional, cuando ello sea pertinente.

iii) La cuestion central sobre la necesidad o no de internalizacion, obvia-
mente, no es de competencia del derecho interno, ni tampoco puede des-
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cansar en su arbitrio; no solo porque ello atentaria contra la exigencia de
uniformidad en la aplicacion del sistema juridico del bloque sino, princi-
palmente, porque tal circunstancia no resulta del articulo en comento.

iv) La determinacion de la exigencia de internalizacion es atribucion exclu-
siva del propio derecho del MERCOSUR. Es este ordenamiento (y no
otro) el que debe establecer en qué casos se deberan seguir los «procedi-
mientos previstos por la legislacion de cada pais» a fin de efectivizar la
transposicion al orden interno.

v) El cudndo de la incorporacion es materia comunitaria; en cambio, el como
es competencia del derecho nacional.

En virtud de todo lo mencionado puede concluirse que la necesidad de
internalizacion (que se regula por el sistema juridico del MERCOSUR) resulta, en
particular, cuando:

a) la propia norma mercosurena (derivada) determina expresamente que
debera ser incorporada por el ordenamiento nacional (tal como sucede en
la Comunidad Europea —CE— con las Directivas y en la Comunidad
Andina de Naciones —CAN— con las Decisiones en supuestos especifi-
cos);

b) la misma no sea operativa por si sola y requiera por tal motivo del com-
plemento del sistema juridico interno;

c) esté sujeta a condicion o a la actividad de los 6rganos del MERCOSUR
competentes o de las autoridades estatales que corresponda.

En este ultimo caso, la norma del MERCOSUR esta reconociendo que nece-
sita de las disposiciones del derecho nacional; es decir, por propia voluntad del
legislador comunitario —expresada en la estructura interna: inoperatividad— se
habilita la intervencion de la legislacion estatal. Llegado el caso en que sea necesa-
ria la transposicion al derecho interno, el procedimiento aplicable sera el estipula-
do en el articulo 40 POP.>

Lo expresado en el item a pareceria ser aceptado tanto por los 6érganos del
MERCOSUR como por los gobiernos de los Estados, puesto que desde los prime-
ros afios, y con mayor frecuencia en los ultimos, las normas derivadas incluyen
como articulo final la leyenda seglin la cual deberan ser internalizadas antes de
una fecha o, lo que resulta redundante, que no deberan serlo.

25 El mecanismo regulado en el articulo 40 no es otra cosa que la reglamentacion de los pasos para la

internalizacion al derecho nacional, «cuando ello sea necesario». Su alcance subsidiario en el sistema de
vigencia del derecho del MERCOSUR se lo acota correctamente si se comprende que su aplicacion tnica-
mente es posible cuando el articulo 42 lo autorice, es decir, cuando el ordenamiento juridico regional reco-
nozca la necesidad de su incorporacion al sistema normativo local.
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Cuando la norma del MERCOSUR nada establezca sobre su necesidad de
internalizacién desplegara su efecto inmediato sobre el ordenamiento nacional, >
independientemente de que ella sea susceptible de poder ser o no invocada por los
justiciables ante los jueces internos, lo cual constituye una cuestion diferente de la
que se viene tratando (efecto directo), aun cuando exista una intima relacion entre
ambos aspectos.?’

El alcance que tendrad la disposicion sancionada y sin necesidad de
internalizacion es que impedira al legislador nacional y demas autoridades dictar
normas y actos internos que la contradigan. Piénsese, por ejemplo, en el caso del
conflicto del azucar, la eventual incompatibilidad entre las Decisiones CMC
N° 19/94 y 16/96, que no fueron objeto de incorporacion, y la ley argentina 24.822.28

3.2. El derecho derivado

El GMC por Resolucion GMC N° 08/93 solicito a la SM que efectuara un
«relevamiento trimestral» sobre «la puesta en vigencia y aplicacion» de las Deci-
siones y Resoluciones en el ordenamiento interno, informando a su vez de ello a
los Estados en cada reunion del GMC (articulos 1°y 2°).

Por Resolucion GMC N° 91/93 el Grupo determind que las Decisiones del
CMCy las Resoluciones del GMC «incluirany», segun corresponda, un articulo en
el cual se identificara por cada Estado miembro «[l]as autoridades competentes
encargadas de adoptar las normas o medidas necesarias para asegurar su
implementacion» y también el tipo de norma o medida requerida para tal fin; «en
estos casos» la Decision o la Resolucion fijara «cuando sea pertinente la fecha de
entrada en vigor» (articulo 1°).

26 A pesar de los articulos 1° de la Resoluciéon GMC N° 91/93, 4° de la Resoluciéon GMC 23/98 y 4° de la
Resolucion GMC 26/01 —ver infra—, varias normas del MERCOSUR carecen de una clausula expresa
sobre la necesidad o no de su incorporacion al derecho interno de los Estados Partes. Para un relevamiento en
este sentido, con relacion a las Decisiones, Resoluciones y Directivas aprobadas entre los afios 2000 y 2003,
ver Anexo 6 de la presente investigacion. Asimismo, el articulo 12 de la Decision CMC N° 20/02 —ver
infra— exige, para los supuestos de normas que requieran de internalizacion solo por determinados Estados
Partes, la determinacion de la necesidad de incorporacion y el plazo para tal fin.

En principio, no es conveniente ni acertado utilizar como sindnimos, o conditio sine qua non, ambos efectos,
inmediato y directo, pues no siempre ni en todos los casos se presuponen, por lo que la ausencia de uno de
ellos no obsta el reconocimiento del otro (para un ejemplo, puede citarse el caso de las Directivas de la CE,
las cuales, a pesar de no tener efecto inmediato, si pueden generar efecto directo, en los supuestos en los que,
teniendo sus normas determinadas caracteristicas, se llegare a una hipotesis de falta de adaptacion o transpo-
sicion incorrecta por el Estado miembro en el plazo estipulado).

PENA, Julian, «EI conflicto de la Ley del azicar con el Mercosur», Revista de Derecho Privado y Comunita-
rio N° 16, 1998, pp. 573 a 590.

27
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En diciembre de 1995, la CPCM resolvié —por Recomendacion CPCM
N? 004/95— «[p]Jromover la suscripcion de un protocolo complementario al de
Ouro Preto, a los efectos de establecer con precision las normas que pueden entrar
en vigencia automaticamente, y aquellas que requieren la internalizacion a la luz
del derecho de cada pais. Asimismo, buscar la forma de acelerar esta internalizacion
y hacerla verdaderamente obligatoria, respetando las normas constitucionales de
cada Estadoy (articulo 1°).

La Recomendacion CPCM N° 004/95 fue respondida por el CMC, en el
marco de su X“ Reunion Ordinaria. En tal oportunidad el Consejo mantuvo lo
siguiente:

Recomendacion CPCM 004: el Consejo del Mercado Comtin toma nota de la
recomendacion de la Comision Parlamentaria Conjunta y aclara que la estructura
institucional del MERCOSUR no permite, en la etapa actual del proceso de integra-
cion, la generacion de normas de vigencia automatica, con efecto de aplicacion direc-
ta. En los términos del Articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, las normas emanadas
de los organos decisorios del MERCOSUR, tendran caracter obligatorio y deberan
ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimien-
tos previstos en la legislacion de cada pais, cuando sea necesario. Las tinicas normas
cuya incorporacion a los ordenamientos juridicos nacionales no se hace necesaria son
aquellas de naturaleza interna corporis, o sea, cuando se destinan exclusivamente a
organizar los trabajos y el funcionamiento de los 6rganos del proceso de integra-
cion.?

Por Resolucion GMC N° 152/96 el GMC establecio las directivas para la
elaboracion y revision de los Reglamentos Técnicos MERCOSUR (RTMs). El
Anexo de la Resolucion establece:

5.3 Incorporacion al ordenamiento juridico nacional:

a) Los Estados Partes se comprometen a tomar las medidas necesarias
para la efectiva incorporacion de los reglamentos técnicos MERCOSUR
en sus respectivos ordenamientos juridicos nacionales;

b) Aprobado el reglamento técnico Mercosur, cada Estado Parte debe pro-
mulgar los actos administrativos que correspondan a su incorporacion
al ordenamiento juridico nacional en un plazo de 180 dias, a partir de
la fecha de la respectiva resolucion del GMC, teniendo en considera-
cion lo establecido en el Capitulo IV del Protocolo de Ouro Preto;

c) Enlos casos en que el reglamento técnico MERCOSUR necesite de un
procedimiento especial de incorporacion —tratamiento legislativo u

29 Acta 01/1996 de la X* Reunion del CMC.
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otro— esa circunstancia, notificada en el SGT por la respectiva coor-
dinacion nacional, serd puesta en conocimiento del GMC, juntamente
con la remisidn del proyecto de reglamento técnico MERCOSUR;

d) La presente resolucion serd aplicable a los reglamentos técnicos que se
aprueben a partir de la fecha de su entrada en vigencia.

El atraso en la internalizacion de las normas del MERCOSUR al derecho
interno provoco la sancion de la Resolucion GMC N° 22/98, a través de la cual el
Grupo compelio a los Estados Partes para que «reali[cen] los maximos esfuerzos
para la incorporacion, antes de la XXXI* Reunion Ordinaria del Grupo Mercado
Comun, de la normativa MERCOSUR no incorporada hasta el presente al ordena-
miento juridico nacional por razones de caracter administrativo», debiendo infor-
mar en la Reunion indicada «sobre los avances registrados en tal sentidoy.

A suvez, se solicito a la CPCM «que arbitre los medios para que los Poderes
Legislativos de los Estados Partes den consideracion prioritaria a los distintos pro-
yectos en tramite parlamentario de normativa MERCOSUR aprobada hasta el pre-
sente, que requieren incorporacion por la via legislativa» (articulos 1°y 2°).

En la misma Reunion, el Grupo aprobo la Resolucion GMC N° 23/98 que
establecio una serie de pautas para uniformizar, en lo posible, los plazos para la
internalizacion de las normas del bloque. En tal sentido se establecid que todos los
proyectos de Decisiones, de Resoluciones y de Directivas, deberian ser enviados
por las Secciones Nacionales (SN), del Grupo y de la Comision segun correspon-
da, con diez dias de antelacion a la realizacion de la Reunioén Técnica Preparatoria
en el caso del Grupo, y de la Reunion propiamente dicha en el caso de la Comi-
sion; en ambos supuestos «a efectos de permitir el analisis interno de la norma y de
los tramites necesarios para su incorporacion» (articulos 1°y 3°).

Cuando los proyectos citados fueran a ser incorporados por via administra-
tiva, «indicaran —cuando corresponda— el plazo en que se cumplira dicha incor-
poracion a los ordenamientos juridicos de los Estados Partes, contado a partir de la
fecha en que la norma haya sido aprobada por el 6érgano de que se trate» (articulo
4°); dentro del término a que se hizo referencia, los Estados deben cumplir con las
obligaciones que les impone el articulo 40, inciso I, POP, es decir, llevar a cabo la
transposicion de la norma del MERCOSUR y comunicar tal circunstancia —y el
acto de incorporacion— a la SM, salvo los extremos en que no sea necesaria la
internalizacion al derecho doméstico, situacion que igualmente requiere ser notifi-
cada a la Secretaria.

La norma del MERCOSUR entrara en vigor segun lo previsto en el articulo
40, incisos I y IIT (articulos 5° y 6°). Los mismos proyectos deberan indicar, de ser
posible, las autoridades de cada Estado Parte encargadas de emitir el acto de
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internalizacion y la naturaleza que éste debera revestir (articulo 7°). Se deja a salvo
para los RTMs lo previsto, in totum, en la Resolucion GMC N° 152/96, citada.

El Consejo, por Decision CMC N°03/99, decidi6 «[s]olicitar a la Comision
Parlamentaria Conjunta del Mercosur, para que, por su intermedio, se efectien las
gestiones necesarias ante los Poderes Legislativos de los Estados Partes, a fin de
acelerar los procedimientos internos necesarios para la incorporacion de la Nor-
mativa MERCOSUR que requiera aprobacion legislativay (articulo 1°).

Una de las normas mas importantes en este resumen es la Decision CMC
N°23/00.

Siendo la Decision una reglamentacion del POP, en especial de los articulos
40y 42, ella sera aplicable en el marco y dentro del alcance de sus disposiciones.
Asi por ejemplo, las normas referidas al procedimiento pautado en el articulo 40
POP deberan ser observadas, inicamente, cuando esta norma del Protocolo resulte
de aplicacion, esto es, en los supuestos en los que la norma del MERCOSUR
derivada requiera, segun los términos del articulo 42 POP —tal como fueron con-
siderados ut supra—, su incorporacion al derecho nacional.

Segun la Decision analizada, el responsable de realizar la notificacion a la
SM sobre la incorporacion al derecho interno es la Coordinacion Nacional del
GMC, que debera indicar la disposicion del MERCOSUR de que se trate y ademas
enviar a la SM «el texto de la norma nacional» (articulo 2°). Con la informacion asi
recibida, la SM debera confeccionar «un Cuadro de Incorporacion» que debera
mantener actualizado y distribuir «a los Estados Partes en las reuniones ordinarias
del Grupo Mercado Comuny (articulo 4°).

Cuando la norma del MERCOSUR en cuestion esté sujeta a ratificacion y
deposito, su vigencia «se regira conforme a lo que cada instrumento establezca,
observando los principios consagrados en el Derecho Internacional» (articulo 6°).
Asimismo, el articulo 7° de la Decision establece que en los supuestos en los que
las Decisiones, Resoluciones y Directivas «incluyan una fecha o plazo para su
incorporacion, esas clausulas revisten caracter obligatorio para los Estados Partes
y deben ser incorporadas en las fechas o plazos establecidos, a efectos de poder
cumplirse con el procedimiento de vigencia simultdnea determinado en el articulo
40 del Protocolo de Ouro Preto».3°

El articulo 9° regul6 todo lo relativo a las normas del MERCOSUR aproba-
das anteriormente, pero que atn no hubieran completado el mecanismo del articu-
lo 40 POP: en primer lugar, los Estados debian «confirmar o corregir» los datos

30 Por cierto que la obligatoriedad de las disposiciones de las Decisiones, Resoluciones y Directivas, lo que

incluye las clausulas que establezcan un plazo de incorporacion al derecho interno, surge, antes que del
articulo 7° de la Decision CMC N° 23/00, de los claros términos de los articulos 9°, 15, 20 y 42 POP.
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obrantes en la SM sobre incorporacién normativa, a mas tardar antes del 30 de
septiembre de 2000, identificando en su caso, la disposicion comunitaria y la nor-
ma nacional que la internaliza (inciso 1); los Estados Partes —actuando de forma
conjunta en el GMC— debian, asimismo, informar a la SM de las normas del
MERCOSUR no incorporadas segtin lo previsto en el articulo 5°, inciso «, de la
presente Decision —ver infra— (inciso ii); finalmente, con relacion a las normas
del bloque que a la fecha contaran con la incorporacion por los cuatro Estados
miembros, se determino que, a su respecto, «quedan cumplidas todas las disposi-
ciones del articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto» (inciso iii).

Especial consideracion merece el articulo 5° de la Decision CMC N° 23/00,
a cuyo tenor:

Las normas emanadas de los 6érganos del MERCOSUR no necesitaran de me-
didas 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 Decisidén) no necesita ser in-
corporada al ordenamiento juridico de los Estados Partes, por reglamen-
tar aspectos de la organizacion o del funcionamiento del Mercosury. Estas
normas entraran en vigencia a partir de su aprobacion.

b) el contenido de la norma ya estuviera contemplado en la legislacion na-
cional del Estado Parte. En este caso la Coordinacion Nacional realizara
la notificacion prevista en el Articulo 40 (i) en los términos del Articulo 2
de esta Resolucion, 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.

Un ejemplo, precisamente, de una norma definida en los términos del ar-
ticulo 5° inciso a, lo constituye la propia Decision, pues segun su articulo 10 la
misma «no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los Estados Par-
tes, en los términos del Articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, por reglamentar
aspectos de la organizacion o funcionamiento del Mercosur.

Del contenido de la Decision surge que, en opinion del Consejo, la frase

«cuando sea necesario» del articulo 42 no se aplica en dos supuestos:

a) cuando lanorma del MERCOSUR verse sobre asuntos que hacen al «fun-
cionamiento interno» del bloque, lo cual debe ser compartido por los
todos los Estados miembros, y
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b) cuando el «contenido» de la disposicidon comunitaria se encuentre
receptado en la legislacion interna actualmente en vigor.

De mas esta decir que la Decision no puede, en tanto norma de derecho deriva-
do, alterar el sistema de vigencia establecido en el POP y, por lo mismo, colocar como
excepcion lo que —como se ha visto— constituye una regla; de alli que el mecanismo
previsto en los articulos 42 (regla) y 40 POP se mantiene sin alteraciones.

Por ello, el inciso a del articulo 5° de la Decision debe ser entendido en sus
justos términos, esto es —s6lo— como un recordatorio (parametro) para los 6rga-
nos decisorios, aunque ello no sea definitivo. En efecto, todo lo que exceda de tal
interpretacion, y pretenda otorgarle un alcance general, no tendria relevancia juri-
dica puesto que del POP no surge, en absoluto, que sea el contenido de la norma lo
que determine la exigencia o no de la incorporacion; el requisito de la transposi-
cion no esta vinculado a las cuestiones sobre las que versa la disposicion (funcio-
namiento interno de los 6rganos o cualquier otra materia) sino, como se apunto ut
supra, a que ella misma prescriba la exigencia de su incorporacién o establezca la
necesidad de un desarrollo posterior de los Estados o de los 6rganos del
MERCOSUR.

En lo que se refiere al extremo descrito en el inciso b del articulo 5° de la
Decision CMC N° 23/00, tinicamente tendra virtualidad en los casos en los que la
disposicion del MERCOSUR, en los términos ya indicados, establezca la exigen-
cia de su incorporacion. Aconteciendo ello, entra en juego el sistema de la vigen-
cia simultanea del articulo 40 POP y por lo tanto dicha norma necesitara ser
receptada por el derecho nacional. Asimismo, el inciso avanza un paso mas, pues
contempla, aun en este caso, la posibilidad de que la disposicion regional entre en
vigor sin necesidad de su incorporacion propiamente dicha, cuando su contenido
ya se encuentre reconocido en el derecho interno, para lo cual se exige que el
Estado miembro correspondiente notifique a la SM, dentro de los plazos de la
incorporacion, no sélo tal circunstancia sino ademas, y muy especialmente, la(s)
norma(s) del derecho nacional que se entiende se refiere(n), con los mismos alcan-
ces y efectos, a la tematica contemplada en la regla del MERCOSUR.

Teniendo en cuenta que, segin lo previsto en el articulo 40 POP (cuando es
de aplicacion), la norma no puede ser internalizada unicamente por algunos de los
Estados Partes sino que debe serlo por «todosy, en el caso de los paises que comu-
niquen a la SM que el contenido de la disposicion del MERCOSUR se encuentra
reconocido en su derecho interno, no se habra operado técnicamente una incorpo-
racion a su ordenamiento sino la efectiva aplicacion del efecto inmediato.

En esta direccion, no resultaria un argumento contrario determinante el ale-
gar que, en estas circunstancias, no se habria producido el «ingreso» del derecho
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regional en el sistema normativo doméstico porque el Estado tiene plasmado ya el
contenido de la norma del MERCOSUR en su legislacion; en efecto, tal interpre-
tacion seria incompatible con los términos del articulo 40, que, como se ha visto,
establece la exigencia de la incorporacion de la regla mercosurefia en el derecho
de «todos» los Estados. En resumen, para algunos Estados miembros el ingreso del
derecho regional al sistema juridico nacional se concretara a través de una incor-
poracidn expresa y para otros —inciso b, articulo 5°— lo serd por fuerza del efecto
inmediato de la norma del MERCOSUR.3!

El Grupo regul6 un sistema especial para la entrada en vigor de la normativa
sobre la nomenclatura comin del MERCOSUR (NCM) y el arancel externo comun
(AEC). En tal sentido, la Resolucion GMC N°60/00° determiné que los Estados miem-
bros, al internalizar las Resoluciones que versen sobre los topicos mencionados y que
sean aprobadas semestralmente, deberan indicar «las fechas de 1 de julio y 1 de enero
de cada afno, conforme corresponda, para su entrada en vigencia en sus respectivos
territorios nacionalesy (articulo 1°) salvo que, por razones excepcionales de orden eco-
nomico, el Grupo establezca —a pedido de cualquier Estado— una fecha diferente
(articulo 2°). Si a las fechas indicadas algin Estado Parte no hubiera puesto en vigencia
la Resolucion, «hara sus mayores esfuerzos a fin de dar cumplimiento a la obligacion
de incorporacion plena al ordenamiento juridico interno en el plazo mas breve posi-
bley, sin perjuicio de lo cual, hasta tanto internalice la norma en cuestion, dicho Estado
«no podra negarse a dar curso, en condiciones preferenciales, a las importaciones de
los demas Estados Partes amparados por Certificados de Origen validos, basadas en
divergencias de Nomenclatura» (articulo 3°).3

31 Por medio de esta interpretacion se soluciona el problema que surgiria si, a posteriori, una vez cumplidos los

recaudos del articulo 40 POP, se verificara que la regulacion del derecho nacional que contempla el conteni-
do de la norma del MERCOSUR (y que por lo tanto determin¢ la innecesariedad de la internalizacion expre-
sa) es en realidad diferente, ya sea por sus efectos, alcance, caracteristicas, etc. En este extremo, atento al
reconocimiento del efecto inmediato de la disposicion del MERCOSUR, el conflicto se resuelve facilmente
recordando que ésta, sin perjuicio de la norma nacional analoga, forma también parte integrante del sistema
normativo nacional.
32 En los términos de su articulo 4°, la Resolucion GMC N° 60/00 fue registrada en la ALADI como
Vigesimoquinto Protocolo Adicional del Acuerdo de Complementacién Econdémica N° 18 —Tratado de Asun-
cion— (ACE-18/25).
Esto Gltimo ocurrid, por ejemplo con la Resolucion GMC N° 65/01, por la que se incorpora a la NCM la 3*
Enmienda del sistema armonizado de designacion y codificacion de mercancias, cuyo articulo 5° establece
que «[l]os Estados Partes del MERCOSUR deberan incorporar la presente Resolucion a sus ordenamientos
juridicos nacionales antes del dia 01/01/02». La Resolucion fue internalizada en Argentina por el decreto
690/2002 PEN (26.04.02, BO [Boletin Oficial] 02.05.02, suplemento p. 1). No obstante, la Direccion Gene-
ral de Adunas (DGA), por Instruccion N° 03/02 (SDG LTA), sobre validez del Certificado de Origen
MERCOSUR frente a la no internalizacion de la Resolucion GMC N° 65/01 (09.01.02, Boletin de la DGA
18.01.02), instruy¢ a las autoridades competentes para que, en los términos del articulo 3° de la Resolucion
GMC N° 60/00 y teniendo en cuenta lo previsto en la Resolucion GMC N° 65/01, se diera «curso en condicio-
nes preferenciales a las importaciones de los demas Estados Partes, amparadas por Certificados de Origen
validos, cuando solo se presenta diferencia en el item NCM consignado en los campos 9 y 10 de dichos
certificados respecto del instrumento arancelario vigente en nuestro paisy.
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El Consejo, por Decision CMC N° 55/00, decidi6 prorrogar el plazo fijado
en el inciso i del articulo 9° de la Decision CMC N° 23/003* hasta el 31 de marzo
de 2001 (articulo 2°).%

La tematica de los obstaculos técnicos al comercio fue objeto de nuevo tra-
tamiento por parte de la Resolucion GMC N° 06/01, por la que se aprobaron las
«Directrices para la Elaboracion, Adopcion y Revision de Procedimientos
MERCOSUR para la Evaluacion de la Conformidad» —PECs— (articulo 1° y
Anexo). Segun estas «Directrices», aprobada una Resolucion del GMC sobre PECs,
los Estados miembros «promulgaran los actos administrativos que correspondan
para su incorporacion al ordenamiento juridico nacional en un plazo de 180 dias
corridos» contados a partir de la aprobacion por el GMC, salvo cuando alguno de
los paises requiera de un «procedimiento especial de incorporacion [...] —trata-
miento legislativo u otro—», en cuyo caso solo se ha pactado que tal situacion sea
«notificada en los 6rganos competentes del MERCOSUR por las respectivas Co-
ordinaciones Nacionales y [...] llevada a conocimiento del GMC» (Anexo, aparta-
dos 3.4y 3.5).

Por su parte, la Resolucion GMC N° 26/01, sobre Actas y Documentos del
MERCOSUR, dispuso en su articulo 4° que «[1]as normas y proyectos de normas
deberan indicar, en el VISTO los fundamentos juridicos, en el CONSIDERANDO
las razones y objetivos y, al final de la parte dispositiva, la necesidad o no de
incorporacion y, si fuera el caso, el plazo para ese fin, conforme lo previsto en la
Decision CMC N° 23/00».3

En el marco de su I1I* Reunion Extraordinaria, el Consejo aprobo la De-
cision CMC N°01/02, a través de la cual dio instrucciones al GMC a fin de que
elabore propuestas sobre «Fortalecimiento Institucional del MERCOSUR», por
intermedio del SGT N° 2, las que serian presentadas en la préxima reunion del
CMC; entre los temas que el Consejo requeria un analisis figuraba el trata-

34 Confirmacién o correcciéon de la informacion en poder de la SM sobre incorporacion de normas por cada

Estado miembro.

En la misma Reunion el CMC aprobd la Decision CMC N° 64/00, sobre defensa comercial y de la competen-
cia, mediante la cual los Estados Partes se obligaron a «conducir las investigaciones para la aplicacion de
medidas antidumping o compensatorias a las importaciones de productos originarias de un Estado Parte
siguiendo, ademas de las disciplinas normalmente aplicables, las que constan en el Anexo a esta Decision»
(articulo 1°); la Decision debia ser protocololizada en la ALADI (articulo 2°). A su vez, el articulo 4° fijo que
«[1]as disciplinas aprobadas por esta Decision se aplicaran a las investigaciones iniciadas con base en peti-
ciones admitidas a partir de 01/07/2001» (Enfasis afiadido). En el citado Anexo figuraba el «Disciplinamiento
de Procedimientos y Reglas para Investigaciones Antidumping y sobre Subsidios relativas a las Importacio-
nes Originarias de un Estado Parte del Mercosur». Como se observa, esta Decision del CMC no establece
ninguna disposicion acerca de su internalizacion, sino unicamente una fecha expresa a partir de la cual
debera ser aplicada.

El resaltado fue agregado.
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miento del «régimen de incorporacion de la normativa Mercosur» (articulos 1°
y 2°).

Las Resoluciones GMC N° 152/96 (RTMs) y 06/01 (PECs) fueron deroga-
das y refundidas en un solo texto normativo mediante la Resolucion GMC N° 56/
02, que aprueba las «Directrices para la Elaboracion y Revision de Reglamentos
Técnicos MERCOSUR y Procedimientos MERCOSUR para la Evaluacion de la
Conformidad» (articulo 1°); la Resolucion no requirid su internalizacion al dere-
cho interno, en los términos del articulo 5°, inciso a, de la Decision CMC N° 23/
00. Segun reza el apartado 5.4 de las «Directrices», los Estados renuevan su com-
promiso de «tomar las medidas necesarias para la efectiva incorporacion de los
RTMs y/o PECs MERCOSUR en sus respectivos ordenamientos juridicos nacio-
nales»;3” asimismo se regulan las obligaciones de los Estados miembros en cuanto
a la internalizacion de sendos instrumentos, reiterandose lo previsto en los aparta-
dos 3.4 y 3.5 del Anexo de la Resolucion GMC N° 06/01 (ver supra). Se agrega,
ademas, que en el supuesto en el que un Estado requiera un procedimiento espe-
cial de incorporacion, tal circunstancia serd informada al GMC solicitandose «un
plazo compatibley.

El Consejo volvio sobre la materia de la internalizacion de las normas del
MERCOSUR, tratando de completar la regulacion prevista en su Decision CMC
N° 23/0038 ¢ intentando, principalmente, «otorgar mayor agilidad y previsibilidad
al proceso de incorporaciony», «mejorar los niveles de incorporacion de la norma-
tiva MERCOSUR al ordenamiento juridico de los Estados Partes, para asegurar la
efectividad de los compromisos asumidos en el marco del Tratado de Asuncion» y
«asegurar mayor uniformidad y consistencia» en dicho procedimiento.

En tal direccion aprobo la Decision CMC N° 20/02, la cual tiende a garanti-
zar la internalizacion de la normativa del MERCOSUR al derecho interno en el
mas breve plazo posible, uniformizando el tramite previo que deberan seguir las
disposiciones, en especial en el seno de cada uno de los Estados miembros, antes
de ser aprobadas definitivamente por alguno de los 6rganos del MERCOSUR con
potestad decisoria (articulo 2° POP). En primer lugar, el proyecto normativo que

37 Lo cual resulta redundante a tenor de las disposiciones del POP. Sin embargo, lo mas llamativo se halla en el

apartado 1 del anexo, en cuanto declara que «[e]ste documento establece las directrices generales [...] y el
compromiso correspondiente de los Estados Partes, con respecto a los plazos para la incorporacion de tales
RTMs y/o PECs en sus respectivos ordenamientos juridicos» (Enfasis agregado). En efecto, la obligacion de
incorporar la normativa del MERCOSUR («compromiso») no surge («establece») de las mencionadas Di-
rectrices sino del propio Protocolo de Ouro Preto, en particular —en lo que hace a las Resoluciones del GMC
contentivas de RTMs y PECs— de sus articulos 2°, 15, 38 y 42.

De alli que sea aplicable a la Decision CMC N° 20/02, mutatis mutandis, 1o expuesto mas arriba con relacion
a la Decision CMC N° 23/00.

Decision CMC N° 20/02, preambulo, considerandos primero, tercero y cuarto.
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haya logrado consenso en alguno de los 6rganos del MERCOSUR* ser4 «someti-
do a consultas internas» en cada uno de los Estados, por el lapso maximo de sesen-
ta dias, los cuales tendran por objeto «confirmar su conveniencia técnica y juridi-
ca», asi como también identificar los mecanismos y plazos de incorporacion al
ordenamiento juridico nacional (articulo 1°); s6lo después de haberse cumplido
con la etapa sefialada, el proyecto podra ser elevado al 6rgano del MERCOSUR
competente para su aprobacion, indicandose las autoridades de cada Estado con
atribuciones sobre la materia de que se trate, los procedimiento y los plazos reque-
ridos para la transposicion (articulo 2°).

Si el 6rgano del MERCOSUR facultado para la aprobacion entendiera, por
consenso, que, «en los términos del articulo 42 del Protocolo de Ouro Pretoy, el
proyecto de norma requiere ser incorporado al ordenamiento juridico de las Par-
tes,*! el mismo quedara bajo consideracion de dicha institucion, pudiendo «ser
formalmente adoptado como norma [Gnicamente] después que los cuatro Estados
Partes comuniquen, por escrito, al érgano decisorio pertinente que estan en condi-
ciones de proceder a la incorporacion de la norma por medio de actos del Poder
Ejecutivo, o de enviarla a la aprobacion parlamentaria».*?

Esta «comunicacion debera ser enviada» solo después de haberse realizado
internamente en cada Estado «los examenes [...] y el analisis de la consistencia
juridica» que segun el caso correspondan, salvo supuestos excepcionales en los
que, por consenso, el proyecto podra aprobarse en la misma reunion en la que fue
presentado (articulo 5°).

Dentro del plazo indicado los Estados «procuraran» tomar las medidas ne-
cesarias para la modificacion que sus legislaciones necesiten frente a la transposi-
cion de la norma del MERCOSUR; aclara también el articulo 8° que la exigencia
de tales reformas «no justificara, en ningun caso, el incumplimiento de los plazos
de incorporacion que se establezcan en las normas MERCOSUR, conforme el

40
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Incluyendo aquellos 6rganos de caracter meramente técnico sin atribuciones normativas.

Articulo 3°. Como se observa hasta aqui, el Consejo ha reconocido que la competencia para decidir si una
norma del MERCOSUR necesita o no de su incorporacion es exclusiva del MERCOSUR, en particular del
organo que tiene capacidad para la adopcion definitiva de la disposicion, y no del derecho interno de los
Estados miembros.

Tal mecanismo figuraba entre las propuesta surgidas en el marco del Seminario «Las normas de derecho
originario y derivado del Mercosur. Su incorporacion a los ordenamientos juridicos de los Estados Partes»,
26y 27 de septiembre de 2002, sede de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, Montevideo, organi-
zado por el Comité de Estudios de Asuntos Latinoamericanos del CARI (Consejo Argentino para las Relacio-
nes Internacionales), la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, el Programa Estado de Derecho para
Sudamérica de la Fundacion Konrad Adenauer, el INTAL/BID y el Instituto de Derecho Internacional Publi-
co de la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de la Republica de Uruguay (ver «Documento elabo-
rado por la Direccion del Proyectoy, p. 2, punto 8).

42

45




EL PROCESO LEGISLATIVO DEL MERCOSUR

articulo 7 de la Dec. CMC N° 23/00».%3 Con buen criterio la Decision establece la
obligacion para los Estados —con relacion a las normas aprobadas a partir del 30
de junio de 2003— de incorporar la normativa del MERCOSUR «en su texto inte-
gral» (articulo 7°). También se permite la internalizacion en bloque a través de un
acto unico cuando éste deba ser adoptado por el mismo 6rgano estatal (articulo 9°).

El articulo 6° de la Decision regula un procedimiento abreviado para casos
en los que exista una situacion de «urgencia»** que no permita esperar la proxima
reunion del 6rgano decisorio; en tal extremo, efectuada la «comunicacién» men-
cionada en el articulo 3°, los Estados Partes «podran autorizar a sus respectivos
representantes diplomaticos a rubricar en un unico Estado Parte, los proyectos de
normas consensuados por el 6rgano decisorio en cuestion»;* el proyecto asi rubri-
cado «se considerara formalmente adoptad[o] por el 6rgano decisorio» que corres-
ponda, comenzando a correr el término fijado para la incorporacion al derecho
interno.

A su vez el articulo 10 modifico el inciso b del articulo 5° de la Decision
CMC N° 23/00, que quedd redactado como sigue:

(b) existe norma nacional que contemple en idénticos términos la norma
MERCOSUR aprobada. En este caso la Coordinacion Nacional realizara la notifica-
cion 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 Esta-
dos Partes.

La alteracion no resulta menor. El Consejo —reparando en las sugerencias
antes sefialadas— exige que la norma nacional, sucedanea de la disposicion regio-
nal, contemple «en idénticos términosy lo estipulado en la norma del MERCOSUR.

El articulo 11 de la Decision contempla el supuesto de una norma del
MERCOSUR que, debiendo ser internalizada en el derecho de los Estados miem-
bros conforme lo previsto en el articulo 42 POP, no exija en alguno de los Estados
«alaluz de [su] ordenamiento juridico nacional» de un «acto formal de incorpora-
ciony; en tal caso, el pais concernido notificara tal circunstancia a la SM «dentro

43 Cabe destacar, nuevamente, que la obligatoriedad de los plazos de incorporacién fijados en las normas del

MERCOSUR derivadas no surge —primariamente— del articulo 7° citado sino de forma originaria y direc-
ta del POP, segun sea la disposicion del MERCOSUR en cuestion: Decisiones del CMC, articulo 9°, Resolu-
ciones del GMC, articulo 15 y Directivas de la CCM, articulo 20, todos interpretados en forma concordante
con los articulos 2°, 38 y 42, POP.

Consensualmente determinada.

Cabria examinar aqui el ajuste de tal mecanismo con lo previsto en el articulo 37 POP.
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del plazo previsto para la incorporacién». En concordancia con lo dicho acerca del
efecto inmediato en el MERCOSUR, el articulo 11 agrega que realizada la «notifi-
caciony» referida «la norma MERCOSUR se considerara incorporada al ordena-
miento juridico del Estado Parte en cuestion a los efectos de la aplicacion del
articulo 40 (ii) y (iii) del Protocolo de Ouro Preto», es decir, a los fines de la
comunicacion a la SM y de ésta a los Estados miembros. Cumplido lo estipulado
en el articulo 40, inciso III, la norma del MERCOSUR, sin ninguna otra formali-
dad, entrara en vigencia directamente en la hipotesis del Estado al que se hizo
referencia y por interposicion del acto de internalizacion en el resto de las Partes.

La afirmacion segun la cual la determinacion de los supuestos en los que la
norma mercosurefia requerira de su transposicion al derecho interno corresponde a
la atribucion exclusiva del MERCOSUR o, mejor, del 6rgano decisorio que la
aprueba, viene confirmada —ademas del articulo 3°, como antes se mencion6—
por el tenor del articulo 12 de la Decision CMC N° 20/02. En efecto, segtn este
articulo «[lJos Estados Partes identificaran conjuntamente» aquellos casos en los
cuales dicha internalizacion, «en funcion» de la «naturaleza o contenido» de la
norma, requerird ser llevada a cabo «sélo por determinados Estados Partes |[...],
conforme el articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto»;*¢ tal «entendimiento sera
explicitado en el texto de la normay, concluye el articulo 12.47 En términos preci-
sos, la «identificaciony, al igual que la «explicitacion» en el contenido de la nor-
ma, no puede ser realizada por los «Estados Partes» sino, inicamente, por el 6rga-
no decisorio que corresponda. En tal sentido, debe recordarse que, segtn lo previs-
to en el POP y en el Protocolo de Olivos (PO),* quienes tienen capacidad norma-
tiva de caracter derivado en el MERCOSUR, para emitir Decisiones, Resolucio-
nes y Directivas, no son los paises socios sino, respectivamente, el CMC, el GMC
y la CCM, que son 6rganos del MERCOSUR, tal como se desprende del articulo
1° POP. Obviamente, ello no impide que en el marco de las negociaciones previas
a la adopcion de la norma del MERCOSUR por el 6rgano decisorio competente,
las Partes concierten qué Estados no necesitaran transponer la disposicion a su
ordenamiento.

Segun el articulo 14 de la Decision, para los casos de normas del MERCOSUR
que puedan ser receptadas en el derecho nacional por via administrativa, los Esta-
dos miembros «procuraran, de acuerdo con sus respectivas legislaciones internas,
centralizar en un nico 6rgano interno» dicho procedimiento. Como antes se dejo
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El resaltado fue agregado.

Segun el mismo articulo, en tales supuestos (necesidad de incorporacion solo por determinados Estados
Partes), «[e]se entendimiento sera explicitado en el texto de la norma con la siguiente mencion: “Esta (Direc-
tiva, Resolucion, Decision) necesita ser incorporada solo al ordenamiento juridico interno de (Estado/s Parte/
s). Esta incorporacion debera ser realizada antes de (fecha)”».

48 POP, articulos 2°, 8°, 9°, 14, 15, 19, 20, 38, 40, 41, inciso 111, 42, 43 y 53, y PO, articulos 1°, 34 y 39.
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constancia, la disposicion es concordante con el articulo 42 POP que delega en el
ordenamiento juridico nacional la identificacion de los «procedimientos previstos
por la legislacion de cada pais» a los fines de la internalizacion normativa.

Finalmente, cuando la norma del MERCOSUR de que se trate necesite de
su incorporacion a los ordenamientos juridicos nacionales mediante mecanismos
de aprobacion legislativa, «los Estados Partes solicitaran, a la luz de lo dispuesto
en el articulo 25 del Protocolo de Ouro Preto, la colaboracion de la Comision
Parlamentaria Conjunta». Aqui si resulta pertinente referirse a los «Estados Par-
tes» y no al «organo decisorio», puesto que —como se ha dicho— la forma de
llevar a cabo la transposicion al ordenamiento interno es atribucion de los paises
(articulo 42 POP) y no de los o6rganos del MERCOSUR (articulo 2° POP), que
unicamente tienen asignada la prerrogativa de fijar cudndo tal internalizacion de-
bera efectuarse. De cualquier modo, ello no impide que los 6rganos decisorios
puedan requerir, en supuestos determinados, la colaboracion de la CPCM a fin de
lograr una incorporacion mas expedita.

Muy recientemente, el Consejo ha decidido encarar el estudio de un meca-
nismo que permita el efecto inmediato en el derecho interno de las normas del
MERCOSUR que no exijan aval legislativo. En efecto, por Decision CMC N° 07/
03, dio instrucciones al GMC a fin de que, con la intervencion del SGT N° 2 —en
contacto con la CPCM— y de la Reunion Técnica de Incorporacion, «elabore» y
presente a la proxima Reunion del Consejo del Mercado Comun, «un analisis so-
bre la aplicacion directa en los ordenamientos juridicos nacionales de la normativa
MERCOSUR que no requiera tratamiento legislativo en los Estados Partes»; dicho
estudio debera incluir a su vez «todos los aspectos juridicos vinculados al temay
que puedan presentarse en cada Estado del bloque (articulos 1° a 3°).

El desfase que ocasiona la necesidad de internalizacion y el retraso en que
incurren los Estados en cumplir dicho deber, por un lado, y la continua produccion
normativa —que genera a su vez nuevas internalizaciones—, por el otro, ha obli-
gado al Consejo a aprobar la Decision CMC N° 08/03,% que traza los principios
aplicables a estas cuestiones. Para comenzar, excepto que se disponga en contra-
rio, la sancion de la norma del MERCOSUR «Ay, derogatoria de la norma «B» que
—a su vez— derogaba una tercera («C») que no ha sido incorporada por todos los
Estados, no genera nuevamente el deber de internalizar esta ultima; lo cual resulta
logico, no porque asi lo disponga el articulo 1° de la Decision CMC N° 08/03, sino

49 Esta norma tuvo entre otros antecedentes inmediatos el Comunicado Conjunto de Prensa de los Presidentes

de la Republica Federativa del Brasil, Luiz Inacio Lula da Silva, y de la Republica Argentina, Néstor Kirchner,
dado en Brasilia el 11 de junio de 2003 (punto 13); cfr. también Declaracion de los Presidentes de los Estados
Partes del MERCOSUR, con motivo de la XXIV* Reunion del CMC (Asuncion, 18 de junio de 2003; puntos
19y 20).

48



DEISY VENTURA / ALEJANDRO D. PEROTTI La incorporacion de normas en el derecho del MERCOSUR

atento a un principio general que ensefia que una norma «derogada» —que desapa-
rece asi en cuanto a sus efectos futuros— no revive —posteriormente— frente a la
abrogacion de la norma que la derogd. Se sienta también en el mismo articulo el
principio segun el cual la puesta en vigencia «de la ultima norma MERCOSUR
aprobada implicara la derogacion de todas las anteriores vinculadasy» (lex poste-
rior derogat priori); queda pendiente, no obstante, si ello debera observarse en los
supuestos que involucren normas generales y especiales (lex specialis derogat legi
generali).

El articulo 2° nada agrega, en tanto prescribe que las normas derogatorias no
tendran efecto hasta tanto no entren en vigor, o lo que es lo mismo como lo expresa
la disposicion, las normas indicadas para la derogacion continuaran rigiendo hasta
el momento recién sefialado.

Finalmente (articulo 3°), la Decision establece que en el supuesto de que la
norma sefialada para su derogacion no haya sido internalizada por todos los Esta-
dos, la norma derogatoria s6lo serd incorporada por los paises que cumplieron
dicho procedimiento, debiendo constar ello en el texto de la nueva disposicion.>

Un ejemplo de los problemas generados por las sucesivas derogaciones pue-
de ser observado en la siguiente tabla.

Grdfico 4
NORMAS CON DEROGACIONES SUCESIVAS

Res. 10/91 “Normas MERCOSUR para rotulacién de alimentos envasados”.

RES RES RES RES
GMC GMC GMC GMC
10/91 36/93 21/02 26/03

Incorporada Ln;:rporqdq Incorporada Incorporada
por ningun _ A;gentinq por: . por ningun
pais — Brasil - Argephna pais

— Paraguay - Brasil

— Uruguay
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La decision en comento ha sido duramente criticada por ESTOUP, Luis A., «El Derecho del MERCOSUR en
la Gltima Cumbre. La derogacion del derecho no vigente», LL 07.08.03, suplemento actualidad, p. 1.
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Es necesario indicar la absoluta imposibilidad material de aplicacion unifor-
me del derecho de MERCOSUR en tal situacion practica.

Asimismo, la Comision Parlamentaria se ha sumado al analisis de la proble-
matica de la internalizacion. En tal sentido, ha propuesto al CMC, a través de la
Recomendacion CPCM N°11/03, 1a celebracion de un «Acuerdo Interinstitucional»
tendiente a que, por un lado, el Consejo «asuma el firme compromiso de consul-
tar» a la Comision Parlamentaria «en aquellas materias que requieran aprobacion
legislativa para su incorporacion a los ordenamientos juridicos de los Estados Par-
tes» y, por el otro, esta tiltima «asuma el firme compromiso de impulsar a través de
sus Secciones Nacionales una responsable labor de internalizacion de la normativa
del MERCOSUR, particularmente de aquella cuya adopcion por el Consejo del
Mercado Comun sea el resultado de un consenso con la propia Comision Parla-
mentaria Conjuntay.

La Recomendacion de la CPCM recién citada tuvo como resultado la apro-
bacion del primer Acuerdo Interinstitucional del MERCOSUR, entre el CMC y la
CPCM, en el marco de la IV* Reunion Extraordinaria del CMC (Montevideo, 6 de
octubre de 2003). Mediante dicho instrumento, ambos 6rganos del MERCOSUR
asumen dos compromisos intimamente ligados: por el lado del Consejo, el «firme
compromiso de consultar a la Comision Parlamentaria Conjunta del Mercosur en
aquellas materias que requieran aprobacion legislativa para su incorporacion a los
ordenamientos juridicos de los Estados Partes» y, por el lado de la Comision, el
«firme compromiso de impulsar a través de sus Secciones Nacionales una respon-
sable labor de internalizacion de la normativa Mercosur, particularmente de aque-
lla cuya adopcion por el Consejo del Mercado Comun sea el resultado de un con-
senso con la propia Comisioén Parlamentaria Conjuntay.

Con motivo de la implementacion del Acuerdo Interinstitucional, el GMC
instruy6 al «SGT N° 2 a que estudie la forma adecuada para instrumentar dicho
acuerdo, en consulta con la CPC y el SAT de la SM».>! Finalmente, cabe destacar
que en atencion a lo dispuesto en la Decision CMC N° 07/03, antes citada, y en el
punto 3.2 del Anexo la Decision CMC N° 26/03 «Programa de Trabajo 2004-
2006»),> la Argentina present6 un Proyecto de Protocolo sobre la Vigencia de la
Normativa MERCOSUR,> el cual persigue la aplicacion directa de las normas del
MERCOSUR que no requieren de su internalizacion por via legislativa, es decir,
su vigencia inmediata en el derecho interno de los Estados Partes sin necesidad de
actos estatales de incorporacion.

S LII GMC, Acta 04/03 (punto 2.3.1).

32 “Suscribir en julio del afio 2004, un instrumento que establezca el procedimiento para la vigencia inmediata
de la normativa MERCOSUR que no requiera aprobacion parlamentaria, teniendo en cuenta las especificidades
de algunas materias tales como las arancelarias”.

33 XVISGT N° 2, Acta 04/03 (punto 1 y Anexo IV) y Acta 01/04 (punto 1 y Anexo IV).
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3.3. La «jurisprudencia» de los Tribunales ad hoc
del MERCOSUR

La doctrina que surge a partir de los laudos del Tribunal Arbitral ad hoc del
MERCOSUR (TAHM) ha sido, en un principio y respecto a las normas del dere-
cho del MERCOSUR originario, proclive al reconocimiento del efecto inmediato,
mientras que en una evolucion posterior ha desconocido, en cuanto al derecho
derivado, tal caracteristica.

En el marco del /° Laudo —restricciones arancelarias (RA) y restriccio-
nes no arancelarias (RNA)— el Tribunal debid interpretar el Tratado de Asun-
cion, en particular, las disposiciones de su Anexo I (Programa de Liberaliza-
cion Comercial). En dicha oportunidad sostuvo que «[1]a arquitectura del TA y
de sus Anexos muestra claramente una combinacion de normas propias de un
tratado marco con otras de cardcter operativo. Como seniala Sergio Abreu (El
MERCOSUR vy la integracion, FCU, Montevideo, 1991 p. 47) el TA va mas
alla de un tratado marco, constituyendo un esquema normativo que fluctia
entre un «derecho directivo» con bases juridicas generales y «un derecho ope-
rativo» constituido por compromisos concretos. Hay por tanto normas que
fijan objetivos y principios que con vocacion de permanencia encuadran y
guian la actividad de las Partes hacia y en el MERCOSUR. Hay otras disposi-
ciones que crean organos mediante cuya actividad las Partes podradn ir mode-
lando el proceso de integracion. Finalmente, hay otras disposiciones que son
por si mismas ejecutables, imponiendo obligaciones concretas a las Partes,
sin necesidad de nuevos actos juridicos por los Estados. Estas, principalmen-
te contenidas en los Anexos, juegan el papel de instrumentos dinamizadores
del proyecto integracionista, el impulso operativo que sin necesidad de nin-
guin acto adicional de las Partes da de entrada un gran salto adelante».>* Esta
doctrina puede entenderse receptada, asimismo, por los jueces del //1° Laudo
(salvaguardias), y su Aclaratoria, con relacion al Anexo IV del Tratado de

34 Més adelante el Juez agregd que «[clongruentes con esta interpretacion los cinco Anexos al TA contienen

obligaciones concretas y autoejecutables. [...] Se demuestra asi la voluntad de despejar desde el comienzo
posibles obstaculos, dictando al efecto reglas precisas y obligatoriasy; el efecto inmediato, concluyd, viene
confirmado por «el contraste de esta definicion precisa, que contiene obligaciones concretas y exigibles en
el campo comercial, con los otros instrumentos sefialados en el articulo 5 del TA para constituir el MC:
coordinacion de politicas macroeconomicas, arancel externo comun y acuerdos sectoriales. En estos casos,
no se fija un régimen o una meta concretos como ocurre en los Anexos I, Il y 1V, o sea, respectivamente, en
el programa de liberacion comercial, los requisitos de origen y las clausulas de salvaguardia» (TAHM,
laudo de 28 de abril de 1999, Comunicados N° 37/1997 y N° 7/1998 del Departamento de Operaciones de
Comercio Exterior [DECEX] de la Secretaria de Comercio Exterior [SECEX]: Aplicacion de Medidas Res-
trictivas al comercio reciproco, asunto 1/99, BOM [Boletin Oficial del MERCOSUR] N° 9, junio, 1999,
p. 227 [§ 64, 66 y 67, ver también § 85, iv]).
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Asuncion (Clausulas de salvaguardia), en particular su articulo 5°, aunque lo
nego respecto de determinadas normas del derecho derivado (Decision CMC
N° 17/96).>

La cuestion fue tratada luego con motivo del //° Laudo (subsidios), en el cual la
Representacion brasilefia puso en duda los alcances de la Decision CMC N° 10/94,%° a
la que defini6 como un «compromiso meramente programatico sin plazos de cumpli-
miento determinado». Segiin el fallo arbitral, el articulo 11 de la Decision,’ «ademds
de no resultar directamente aplicable al sistema de la CONAB, requiere de
implementacion, no siendo directamente invocable como generadora de derechos u
obligaciones concretas»;’® ahora bien, el hecho de que «determinadas normas requie-
ran de implementacion posterior no significa que las mismas carezcan de todo valor,
sino que los Estados tienen la obligacion de no frustrar su aplicacion asi como el
cumplimiento de los fines del Tratado de Asuncion y sus Protocolos complementa-
rios».>° Para el Tribunal, la falta de implementacion la hace carente de efecto inmedia-
to y con ello, consecuentemente, sin posibilidad de otorgar derechos y obligaciones a
los individuos. Por implementacion el Tribunal entiende tanto la exigencia de su desa-
rrollo por el derecho interno como «las necesarias negociaciones» que a nivel del
MERCOSUR realicen los Estados Partes con la finalidad de «acordar politicas e ins-
trumentos comunes en la materia».®° Para el laudo, y su aclaratoria, una norma respec-
to de la cual se ha omitido su implementacion (nacional o regional) no significa que
ella carezca de todo valor juridico, puesto que servira para recordar a los Estados las

55 TAHM, laudo de 10 de marzo de 2000, Aplicacion de Medidas de Salvaguardia sobre productos Textiles
(Res. 861/99) del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos (MEOySP), asunto 1/00, y aclaratoria
de 7 de abril de 2000, laudo Aplicacion de Medidas de Salvaguardia sobre productos Textiles (Res. 861/99)
del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Ptublicos (MEOySP) (§ 2°y 3°), BOM N° 13, junio, 2000,
p. 115.

Decision CMC N° 10/94, sobre Armonizacion para la aplicacion y utilizacion de incentivos a las exportacio-
nes por parte de los paises integrantes del MERCOSUR.

Decision CMC N° 10/94/CMC, articulo 11, parr. 2°: «Asimismo, [los Estados Partes] instrumentaran las
medidas que resulten necesarias para evitar que otros incentivos sectoriales, regionales o tributarios, que el
marco normativo interno reconoce a favor de la actividad productiva-exportadora, se apliquen al comercio
intrarregional».

TAHM, laudo de 27 de septiembre de 1999, Subsidios a la produccioén y exportacion de carne de cerdo,
asunto 2/99, BOM N° 11, diciembre, 1999, p.. 263 (§ 75).

TAHM, subsidios a la produccion y exportacion, asunto 2/99, cit. (§ 55).

TAHM, aclaratoria de 27 de octubre de 1999, laudo Subsidios a la produccion y exportacion de carne de
cerdo, asunto 1/99, BOM N° 11, diciembre, 1999, p. 283 (Respuesta a los puntos 6.1, 6.2, 6.3 y 6.4 de la
solicitud de aclaratoria). De cualquier modo, la referida actividad de coordinacion de los incentivos a la
exportacion (incluidos los tributos; Decision CMC N° 10/94, articulo 11) «asi como otras medidas de coor-
dinacion macroeconomicas, resultan un imperativo que los Estados miembros deberdn cumplir en ejecu-
cion del Tratado de Asuncion y de compromisos concretos, a fin de poder avanzar a un estadio superior de
integracion como lo es un Mercado Comuny (TAHM, subsidios a la produccion y exportacion, asunto 2/99,
cit. [§ 92. El resaltado no figura en el original]).

56

57

58

59
60
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obligaciones que les vengan impuestas, aun en este caso: en el sub examine,®' la de
«evitar que los incentivos no previstos en dicha norma distorsionen el desarrollo del
comercio intrarregional» y la «de no frustrar la aplicacion de la normas MERCOSURY
y «el cumplimiento de los fines del Tratado de Asuncion y sus Protocolos complemen-
tarios».%?

La decision que analiz6 en detalle el momento de la entrada en vigor de las
normas del MERCOSUR de rango derivado ha sido la emitida en el marco del 7V°
Laudo (antidumping).

En primer lugar, tras resefiar el contenido de varios articulos del POP (en
especial, articulos 2°, 9°, 38, 40 y 42), el Tribunal constaté que los organos del
MERCOSUR, a los cuales se les ha asignado capacidad normativa, tienen «natu-
raleza intergubernamentaly»; no obstante, sin dar ninguna justificacion al respecto,
deduce que tal caracteristica de las instituciones «excluye de por si la aplicacion
directa e inmediata de sus normas en cada» Estado Parte. A ello agregd que
«[tlampoco hay ninguna norma del MERCOSUR o de los EPM\%! que autorice,
pese a la condicion de intergubernamental, la aplicacion directa de la normativa
emanada de los organos comunesy, 1o que se confirma, a su vez, atento al «régi-
men de incorporacion |[...], detallado en el articulo 40 del POP al que se halla
sujeta esa normativa y sin cuyo cumplimiento no entra en vigencia».®* Atin mas
llamativa resulta su afirmacion relativa a que —ademas de lo anterior— «la apli-
cacion directa de las normas MERCOSUR no seria compatible con el régimen
constitucional de algunos de los EPM».% % Deviene sustancialmente «peligrosox»
para la propia consolidacion juridica del MERCOSUR que los arbitros hayan fun-
dado su negativa en reconocer el efecto inmediato de la normativa regional, entre
otros argumentos, en las disposiciones constitucionales de alguno de los Estados
socios.®” Asimismo, la invocacién de la «naturaleza intergubernamental» de los
6rganos del MERCOSUR,®® y con ello la aparente vinculacion necesaria entre
intergubernamentalidad y supranacionalidad por un lado, y derecho comunitario
(con los tres efectos caracteristicos®®) por el otro, no es del todo convincente. En

61 TAHM, subsidios a la produccion y exportacién, asunto 2/99, cit. (§ 89 y 55), y aclaratoria del laudo, asunto

2/99, cit. (Respuesta a los puntos 6.1, 6.2, 6.3 y 6.4 de la solicitud de aclaratoria).

En sentido similar, TAHM, laudo de 29 de septiembre de 2001, Restricciones de Acceso al Mercado Argen-
tino de bicicletas de Origen Uruguayo, asunto 2/01, BOM N° 19, diciembre, 2001, p. 321 (§ 3.1, parr. 2°).
63 Estados Partes del MERCOSUR.

TAHM, laudo de 21 de mayo de 2001, Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacion de pollos
enteros provenientes de Brasil, asunto 1/01, BOM N° 17, junio, 2001, p. 204 (§ I1I-D-3:114 y 117).

TAHM, aplicacion de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ II-D-3:114. El énfasis fue agregado).

Cabe preguntarse a este respecto si el TAHM tiene competencia para tal injerencia en el derecho interno (cfr.
articulos 41 POP y PO, articulo 34. Ver también § 1I-D-3:119 del laudo en comento).

67 Cfr. también TAHM, aplicacion de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ 1I-D-3:119).

Ver en igual sentido la Respuesta de la Republica Argentina en TAHM, aplicacion de medidas antidumping,
asunto 1/01, cit. (§ I-C-2:71).

% Primacia y efectos inmediato y directo.
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efecto, los caracteres de «intergubernamentalidad y supranacionalidad» se refie-
ren a la estructura y naturaleza de los 6érganos regionales, mientras que la identifi-
cacion de un ordenamiento juridico como «comunitario» hace a la presencia o
existencia de las tres notas citadas; en principio, es posible considerar que existe
una relacion entre estos dos puntos, y de hecho en la mayoria de los casos asi es,
pero —y esto es lo importante— no puede llevarse ello al nivel de conditio sine
qua non. En otras palabras, en tanto un ordenamiento juridico nacido al amparo de
un tratado de integracion econémica y comercial pueda ser depositario de las tres
cualidades indicadas, poco importa que sus instituciones sean supra o inter guber-
namentales.

El razonamiento anterior llevo a los arbitros a investigar la relacion existen-
te entre la «obligatoriedad» de la normativa del MERCOSUR derivada y la exigen-
cia de su «incorporacion» al ordenamiento nacional. El Tribunal considerd que
«[e]l régimen resultante, sin embargo, no es incoherente ni contradictorio sino que
responde al concepto llamado en doctrina «de vigencia simultdnea» —por oposi-
cion a la aplicacion inmediata— en el cual... las normas son obligatorias para los
EPM desde su aprobacion pero la vigencia so6lo se produce simultaneamente para
todos los EPM cuando todos ellos han dado cumplimiento al procedimiento del
articulo 40. Procedimiento establecido precisamente por no existir aplicacion di-
rectay a fin de garantizar la vigencia simultanea, previniendo una situacion caoti-
ca de incertidumbre juridica y de aplicacion parcial».”®

Segun el laudo, la «obligatoriedad» —de la que tantas veces se hace eco el
POP— se encuentra «limitada por la exigencia de vigencia simultanea», lo que se
traduce, en atencion al articulo 38 POP, en «una obligacion juridica para cada
Estado que se concreta en una obligacion de hacer: “adoptar todas las medidas
necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las
normas emanadas de los 6érganos del MERCOSUR”». Paralelamente, a fin de ser
coherente con su afirmacion, el Tribunal debi6 aceptar que, en tanto mandato juri-
dico, el «incumplimiento» del deber de internalizacion «apareja responsabilidad
internacional del Estado que incumple hacia los Estados que si han cumplido»’! y

70 TAHM, aplicacién de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ II-D-3:116 y 118). Para el laudo el acto de
incorporacion y su notificacion a la SM tiene «el cardcter de un requisito indispensable para la vigencia y
aplicacion de las normas» (ibidem; § 11-D-2:113).

TAHM, aplicacion de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ II-D-3:117). Bien entendido que —para el
Tribunal— la responsabilidad nace respecto de los otros Estados miembros que han cumplido con la obliga-
cion de internalizar, pero no —segun parece— respecto de los particulares que hayan podido sufrir algin
perjuicio por la falta de incorporacioén en plazo de la norma del MERCOSUR al derecho nacional. Fue
precisamente este Gltimo extremo (dafios a los particulares por la no incorporacion de una «directiva» al
derecho interno en el término fijado) que el TICE creo pretorianamente el principio de la responsabilidad de
los Estados miembros frente a las personas fisicas y juridicas por los dafos resultantes del incumplimiento
del derecho comunitario (sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otro (I), asuntos acumulados
C-6/90 y C-9/90, Rec. 1-5357).

71
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por ende la posibilidad de sufrir un procedimiento bajo el Protocolo de Brasilia (en
la actualidad, Protocolo de Olivos), precisamente «por incumplimiento de la adop-
cion de la normativa MERCOSUR».”?

Para el Tribunal, la disposicion del articulo 38 POP, conjuntamente con el
«principio de buena fe», ponen en cabeza de los Estados una obligacion de carac-
ter negativo (obligacion de no hacer) que se traduce, para los paises que no han
incorporado aun la norma del MERCOSUR a su derecho interno, en la imposibili-
dad de «realizar acciones que por su naturaleza se opongan o frustren el proposi-
to de la norma aprobada pero aiin no incorporadax».’> 7 Al mismo tiempo, consi-
der6 —en forma similar a lo sostenido por los Laudos 1I° y V°— que la falta de
incorporacion de las normas del MERCOSUR (lo que significa en su razonamien-
to la imposibilidad de su vigencia’) «no las priva de un valor indicativo e
interpretativo de la voluntad de las Partes en el sentido de buscar una regulacion
comun de esta materia para evitar, en el caso intrazona, la perturbacion que po-
dria generar para el comercio regional [vgr.] la aplicacion de medidas
antidumping».’®

El giro del articulo 42 POP «cuando sea necesario», también fue objeto de
una hermenéutica particular por parte de los arbitros. Para el Tribunal, «[1]a apre-
ciacion de cuando es necesario proceder a la incorporacion queda en definitiva en
manos de cada Estado, como es natural en la estructura institucional del
MERCOSUR. La necesidad de incorporar la norma al respectivo ordenamiento y
la forma de hacerlo dependera del correspondiente sistema constitucional cuya
interpretacion es una potestad de cada Estado no delegada a los 6rganos del
MERCOSUR o a los demas EPM».”’

A pesar de ello, la sentencia pareceria arriesgar algunos criterios que (desde
el punto de vista del derecho doméstico) marcarian la necesidad de internalizar la
norma del MERCOSUR; en tal sentido los jueces resaltaron, con relacion a las
Decisiones CMC N° 18/96 y 11/97, que el ambito tratado en ambas disposiciones

72" Mecanismo totalmente incongruente con el fin de lograr la rapida vigencia del ordenamiento del MERCOSUR

y, eventualmente, proteger los derechos de los individuos.

TAHM, aplicacién de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ 1I-D-3:117). Destaquese, en particular, la
sintonia de esta afirmacion con lo sostenido por el TICE en la sentencia Wallonie, en la cual consideré —con
base en lo previsto en los articulos 10, parrafo segundo y 249 CE, parrafo tercero— que durante el plazo de
adaptacion del derecho interno a las Directivas (incorporacion-transposicion), los Estados miembros deben
abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente la consecucion del resultado pres-
crito por dichas Directivas (TJCE, sentencia de 18 de diciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie,
asunto C-129/96, Rec. 1-7411 [§ 44 a 45 y 49 a 50]).

Obligacion que recuerda el texto del articulo 18 de la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados,
Viena, 23 de mayo de 1969; en vigencia desde el 27 de enero de 1980 (1155 UNTS 331).

7S TAHM, aplicacion de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ I-D-2:112; D-3:114 y 118, y D-4:120).

76 TAHM, aplicacion de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ II-F-1:150).

77 TAHM, aplicacién de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ 1I-D-3:119).
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«tiene relevancia legislativa y requiere incorporacion al igual que la normativa
contenida en los respectivos anexos».”®

De esta manera —siempre segun el laudo—, si la norma comunitaria
regula cuestiones que en el sistema juridico de los Estados son propias de la
«ley», en el sentido de acto derivado del Congreso o al menos con sustancia
legislativa, tal disposicion deberia ser previamente transpuesta por un acto de
las autoridades nacionales. Mas aun, una Decision del CMC que limitara el
«plazo a la vigencia y aplicacion de la ley nacional» o «estableciera ex novo
la aplicacion de la ley nacional», en ambas situaciones «necesitaria incorpo-
racion».”’

Una cuestion que también fue objeto de analisis por el Tribunal fue la posi-
bilidad de que se pueda diferenciar, en una norma determinada, disposiciones que
requieran de incorporacion al derecho interno, de otras que serian susceptibles de
efecto inmediato; de esta manera, a diferencia de aquéllas, estas Gltimas —que no
han sido incorporadas— estarian vigentes.

Para los jueces, tal interpretacion de las normas del MERCOSUR es impro-
cedente, porque «[e]/ procedimiento de comunicacion de las incorporaciones pre-
visto en la [Decision] CMC 23/00 no distingue entre el cuerpo de las normas y los
anexos que también las integran. La vigencia parcial produciria una situacion
inaceptable de incertidumbre juridica. En todo caso corresponderia a cada Esta-
do informar sobre las disposiciones que requieren incorporacion y aquéllas que
no la necesitan, lo que no ha sucedido en la especie. Ademas, el separar la vigen-
cia de disposiciones diversas contenidas en una misma norma es una tarea siem-
pre delicada cuyo acierto es dudoso y mds si no hay una orientacion precisa y un
criterio univoco para realizarla. Un conjunto de disposiciones que son parte de
una misma norma —cuerpo y anexos— reflejan una vision comun y un equilibrio
entre sus partes en el que se sustenta el consentimiento dado por los EPM para su
aprobacion. Maxime cuando el contenido de las disposiciones que forman el cuer-
Ppo no son meras cuestiones de tramite o de funcionamiento sino que disciplinan
cuestiones sustantivas: indican la aplicacion de todo un orden normativo para

78 TAHM, aplicacién de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ 1I-D-4:124. El destacado no es del original).

Resta investigar qué sucederia en el caso en el que la necesidad de incorporacion al derecho interno varie de
un Estado a otro, atento a que en algunos la regulacion contenida en la norma del MERCOSUR —segtn su
ordenamiento— es propia del Poder Legislativo o de 6rganos con capacidad para emitir actos con sustancia
legislativa, al tiempo que en otros no lo es. En el contexto del laudo es posible arriesgar que el Tribunal
Arbitral, en tanto interpretd que la exigencia de transposicion depende de cada Estado, estaria a lo que alegue
el pais en cuestion.

TAHM, aplicacioén de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ II-D-4:125). En sus alegaciones la Argentina
habia hecho valer que las normas del CMC, como la Decision CMC N° 11/97, «al modificar la legislacion
nacional necesitan incorporaciony» (ibidem; § 1-C-2:67).
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regular las investigaciones de dumping y la aplicacion de medidas al respecto
intrazona» .3

La sentencia dedicé asimismo algunos parrafos a la Decision CMC N° 23/
00. Para los arbitros esta norma «ratifica [ ...] [1a] posicion dominante de los EPM
en la apreciacion de cudndo procede la incorporacion y de como se realizay, 1o
cual no se altera frente al alegato de su articulo 5°, puesto que «aun en los casos en
los que segun esa decision (articulo 5) no se requiere incorporacion: normas rela-
tivas al funcionamiento interno del MERCOSUR y normas cuyo contenido estu-
viera contemplado ya en la legislacion nacional» serd necesario —a los fines de
excluir la internalizacion—, para el caso de «las primeras [...] el entendimiento
conjunto de los EPM formalmente consignado en la misma normay y con relacion
a «las segundas |...] la notificacion del propio Estado a la SAM de que la norma
MERCOSUR estd contemplada por una norma nacional e indicando cudl es ésta».®!

La necesidad de transposicion al derecho nacional de las normas del
MERCOSUR, la consiguiente obligacion por parte del Estado de llevar a cabo tal
acto de internalizacion, en los términos del articulo 38 POP, y la correlativa even-
tualidad de un incumplimiento, pasible de ser denunciado ante un tribunal arbitral,
explican con precision el cuadro factico y juridico que dio lugar al VII° Laudo (no
incorporacion), con el aditamento, en este caso concreto, de una violacidn al prin-
cipio de la libre circulacion de mercaderias en el MERCOSUR (LCM), conse-
cuencia directa de la acusacion principal.®?

En primer término el Tribunal ratificé que, a tenor de los articulos 40 y 38
POP, existe «claramente» una obligacion de parte de los Estados miembros, cual
es la de incorporar la normativa del bloque a sus derechos internos.®? En virtud de
dichas disposiciones el laudo diferencia, también, entre los conceptos de «obliga-

80 TAHM, aplicacién de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ 1I-D-4:122, ver también § 1I-D-3:116 y D-
4:124 y 125).
81 TAHM, aplicacion de medidas antidumping, asunto 1/01, cit. (§ 1I-D-3:119 y D-4:124). El Estado argentino
habia invocado —en los términos del articulo 5°, inciso b, de la Decision CMC N° 23/00— que la Decision
CMC N° 18/96, al remitir en su articulo 2° «a las legislaciones nacionales no requiere incorporaciony»
(ibidem; § 1-C-2:67, 68 y 71; ver también alegaciones de Brasil, § I-C-1:25).
En efecto, el Reclamante (Estado argentino) alegod ante el Tribunal que la falta de incorporacion de la norma-
tiva regional por parte del Estado Reclamado (Brasil), ademas de ser contraria a la obligacion resultante de
los articulos 38, 40 y 42 POP, le impedia beneficiarse del libre comercio de los productos en cuestion
(fitosanitarios), precisamente, en virtud de la imposibilidad de la entrada en vigencia de las Resoluciones del
GMC, por causa de la no transposicion al ordenamiento juridico brasilefio. La Argentina denuncié como
normas del MERCOSUR no internalizadas por Brasil las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/
96y 71/98.
TAHM, laudo de 19 de abril de 2002, Obstaculos al ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el
mercado brasilefo. No incorporacion de las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98, lo
que impide su entrada en vigencia en el MERCOSUR, asunto 2/02, BOM N° 21, abril-julio 2002, p. 221
(§ 7.1 y Decision 1% En igual direccién, las alegaciones de Argentina: puntos 4.2 y 4.7).
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toriedady» y «vigencia» del derecho del MERCOSUR derivado; mientras aquélla
queda perfeccionada «desde [...] el consenso de los Estados Partes, la vigencia
[...] es postergada hasta la efectiva incorporacion de dicha normativa al derecho
interno [...], en los casos que esto es necesario».3*

Por ello, coincidiendo explicitamente con la doctrina del IV°® Laudo (al cual
remite en varias ocasiones), considerd que las normas del MERCOSUR so6lo en-
traran en vigor una vez que todos los Estados hayan cumplido con su deber de
transposicion® y que la «obligatoriedad» de la cual estan revestidas impone a las
Partes las dos obligaciones antes indicadas, de hacer (incorporacion) y de no hacer
(no adoptar actos que frustren los objetivos perseguidos por la norma del
MERCOSUR atin no transpuesta); la inobservancia, en particular de la primera, es
denunciable a través del procedimiento de solucion de controversias, como ocurria
en el sub examine.®® Todo ello se desprende, ademés, segin el Tribunal Arbitral,
de «la Jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales “ad hoc” en el MERCOSUR».

La sentencia analizé a posteriori la cuestion levantada por la defensa de
Brasil,’ a saber, si existia 0o no un plazo para llevar a cabo la obligacion de
internalizacion. El andlisis recayd, en primer lugar, en el tenor de las normas invo-
cadas como no incorporadas; en tal sentido el laudo declar6 que «[e]ste Tribunal
Arbitral comparte la posicion de la parte reclamada en cuanto afirma que las
Resoluciones del Grupo Mercado Comun 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 no
tiene a texto expreso, un plazo para el cumplimiento de la misma».2® Dicho enten-
dimiento fue sostenido por el Tribunal a pesar de que todas las Resoluciones en
causa® disponian de un articulo como el que sigue (Resolucion GMC N° 71/98):
«Articulo 4. Los Estados Partes del MERCOSUR deberan incorporar la presente
Resolucion a sus ordenamientos juridicos internos antes del 12 de marzo de 1999».°°
En efecto, todas las disposiciones contenian clausulas tales como «entrara en vi-
gencia el...» o los Estados miembros «deberan incorporar la presente Resolucion

84
85

TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 7.5).

TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 7.9, 7.10 y 8.13, parrs. 1°y 2°).
TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 7.6 a 7.8).

El Reclamado alegd durante el proceso que, al no existir ninguna disposicion en el POP que determine en
forma expresa el término que ha de observarse para ejecutar la incorporacion al derecho nacional, el mismo
se ha dejado a la discrecionalidad del ordenamiento interno, siendo por lo tanto éste el competente para
establecer tanto el plazo como la modalidad de la incorporacion.

TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 8.6).

Con la tnica salvedad de la Resolucion GMC N° 149/96, que es una disposicion interpretativa de la Resolu-
cién GMC N° 48/96. En forma respectiva, la fecha para su entrada en vigor estaba fijada del siguiente modo:
Resoluciones GMC N° 48/96, I de agosto de 1996 (articulo 7°), 87/96, 10 de diciembre de 1996 (articulo 3°),
156/96, 13 de marzo de 1997 (articulo 3°) y 71/98, 12 de marzo de 1999 (articulo 4°).

Mas auln, todas las Resoluciones involucradas —salvo las Resoluciones GMC N° 149 y 156/96— tienen
identificadas las mismas autoridades nacionales competentes, Estado por Estado, encargadas de llevar a cabo
la transposicion al derecho interno.
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antes del...».”! Para el Tribunal Arbitral ni en las Resoluciones alegadas por Ar-
gentina «ni en el resto de la normativa MERCOSUR, [existe] un texto expreso que
imponga un plazo determinado para el cumplimiento de la obligacion de incorpo-
rar», lo cual debera ser salvado atendiendo a «/los principios generales del dere-
cho internacional aplicables al caso analizado»,’” toda vez que, seglin agrega,
resulta un principio universal que «[n]o existen en el Derecho obligaciones sin
plazo, cuya exigibilidad quede librada a la voluntad del obligado».”® El laudo
considero, por aplicacion del articulo 19 del Protocolo de Brasilia y —por su remi-
sion— de los principios de derecho internacional tales como los de razonabilidad,”*
pacta sunt servanda y buena fe,”> que ante la ausencia de una prevision expresa
(sobre el término para la incorporacion) los Estados miembros han de observar un
«plazo razonabley. En efecto, «en los casos en que no existan plazos para el cum-
plimiento de la obligacion de incorporacion establecida en los articulos 38 y 40
del POP, se impone al intérprete la tarea de completar el vacio normativo y deli-
mitar el mismo, llenando de contenido el concepto juridico indeterminado de pla-
zo razonable»,’® criterio que debera ser analizado en cada caso concreto.’’ En el
contexto del sub judice, el Tribunal interpretd el parametro del «plazo razonable»
en atencion a varios factores determinantes, entre otros: (7) la circunstancia de que
todos los Estados, con excepcion del demandado, habian procedido a cumplir con
la incorporacién;”® (ii) la importancia del tema y la complejidad de las normas y
procedimientos internos para ejecutar la internalizacion;” y, finalmente, (iii) el
plazo de seis afios transcurridos desde la sancidon de la primera de las normas sin
incorporar.'”’ La combinacion de estos tres elementos incling al Tribunal Arbitral
a estimar el reclamo argentino y declarar «que ha transcurrido en exceso el plazo
que pudiera considerarse razonable para el cumplimiento de la obligacion de
incorporar la normativa objeto de estos procedimientos y que, por tanto, se ha
configurado un incumplimiento por parte de la Republica Federativa del Brasil
de la obligacion establecida en los articulos 38 y 40 del POP».'°!

Los arbitros aprovecharon la ocasion para fijar algunos requisitos que debe re-
unir el acto de internalizacion de la norma del MERCOSUR. En tal sentido, argumen-
taron que el deber de transposicion al derecho interno ha de ser ejecutado, en primer

ol El propio TAHM cit6 en el § 8.4 el articulo 7° de la Decision CMC N° 23/00.

2 TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacién, asunto 2/02, cit. (§ 8.8).

3 TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 8.7).

% TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacién, asunto 2/02, cit. (§ 8.14).

% TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacién, asunto 2/02, cit. (§ 8.2y 8.11 a 8.13).

% TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 8.16, ver también § 8.15).
97 TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacién, asunto 2/02, cit. (cfr. § 8.3, 8.17 y 8.19).
%8 TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacién, asunto 2/02, cit. (§ 8.18 y 8.20, parr. 2°).
% TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 8.3, parr. 1°, y 8.20).
100 TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacién, asunto 2/02, cit. (§ 8.19 y 8.20, parr. 1°).
101 TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 8.21).
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lugar, de una manera adecuada, suficiente y completa;'? a su vez, la existencia de un
término razonable para llevar a cabo tal obligacion no constituye una carta en blanco
por lo cual, aun considerando que «la incorporacion [ ...] requiere [...] del desarrollo
de un proceso de andlisis y armonizacion con el orden juridico interno de cada Esta-
doy, dicha «circunstancia no determina el contenido de la obligacion sino que impone
simplemente el otorgamiento de un plazo razonable para que el Estado obligado dé
cumplimiento a sus requerimientos internos de procedimientow;'%* por tltimo, las obli-
gaciones que se derivan del articulo 38 POP no se reducen, segin el Tribunal, a la
adopcion de medidas nacionales tendientes a permitir la vigencia de la disposicion
regional en el derecho interno, sino que exigen, de modo efectivo, que se proceda a
«incorporar internamente la norma acordada».'*

Finalmente, respondiendo a la solicitud del gobierno argentino, el Tribunal
debio fijar un término a fin de que Brasil procediera a incorporar las Resoluciones
del GMC alegadas. El «plazo maximo» establecido fue de «120 dias, contados a
partir de la fecha de notificacién del presente laudo».'%

La sentencia no puede interpretarse en el sentido de que recién luego de haber
transcurrido varios afios un Estado puede estar incurso en el incumplimiento de la
obligacion de internalizar, ni tampoco que tal situacion comience después de los 120
dias del plazo que la norma establece para su entrada en vigencia. Tal como lo recono-
cen los articulos del POP, el derecho derivado es obligatorio para los Estados miem-
bros, lo cual incluye las disposiciones que prescriben una fecha determinada de incor-
poracion. En consecuencia, el mero vencimiento del término mencionado en las nor-
mas del MERCOSUR, sin que se haya efectivizado la transposicion al ordenamiento
nacional, constituye una situacion de infraccion del derecho regional.

En virtud de todo lo hasta aqui expuesto, en relacion con el efecto inmediato,
puede argumentarse que dicho principio tiene vigencia en el derecho del MERCOSUR
(en especial, cff. articulo 42 POP), lo cual no es incompatible con los supuestos en los
que se necesite internalizar determinadas normas regionales (articulo 40 POP).

La necesidad —excepcional— de internalizar las disposiciones del derecho
derivado debe responder unicamente a exigencias del propio derecho del
MERCOSUR y no a imposiciones o determinaciones del derecho interno, o al

102 TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacién, asunto 2/02, cit. (§ 8.19, parr. 2°, ver también punto
5.5).

TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 8.3, parrs. 1°y 2°). Cfr. también,
articulos 7° Decision CMC N° 23/00, y 3° y 8° Decision CMC N° 20/02.

TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacion, asunto 2/02, cit. (§ 8.2, parr. 2°). Por ello la mentada
obligacion se cumple, en los términos del laudo, s6lo cuando el Estado en cuestion ha dictado todas y cada de
las disposiciones internas que resulten necesarias para la completa aplicacion del derecho del MERCOSUR
en el ordenamiento nacional.

105 TAHM, productos fitosanitarios — no incorporacién, asunto 2/02, cit. (Decision II¥).
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contenido de la norma regional concernida, toda vez que ello no resulta del claro
tenor literal del articulo 42 POP.

Por ello, el procedimiento del articulo 40 POP solo se aplica en los supues-
tos en los que el derecho del bloque establece que la norma debera ser incorpora-
da, es decir, en las hipotesis en las que el propio ordenamiento regional excepciona
la vigencia inmediata.

Ello surge también de las Decisiones CMC N° 23/00 y 20/02, las cuales, en
tanto normas de rango derivado, no tienen la virtualidad juridica de modificar o
alterar el contenido o el alcance que se desprende del derecho originario (para el
caso, el articulo 42 POP).

El inciso b del articulo 5° de la Decision CMC N° 23/00 (segun la version
revisada por el articulo 10 de la Decision CMC N° 20/02) constituye un ejemplo
del reconocimiento del efecto inmediato de las normas del bloque para el Estado
miembro cuyo derecho contiene materialmente, con los mismos efectos, la regula-
cion de la disposicion regional aprobada.

En los supuestos en los que se requiera, excepcionalmente, la internalizacion
de la norma comunitaria al derecho interno, el Estado concernido se halla en situa-
cion de infraccion del derecho del MERCOSUR, automaticamente, por el cumpli-
miento del término o la fecha que la propia disposicion regional ha fijado para su
puesta en vigencia o internalizacion, salvo cuando, en ausencia de tales extremos,
deba estarse a la observancia de un «plazo razonabley.

3.4. Una primera lectura de los datos de incorporacion

Los indicadores concernientes a la incorporacion de normas revelan los in-
mensos desafios implicados en esta materia, como demuestran los cuatro graficos

siguientes.
——NORMAS APROBADAS 2000 a febrero de 2004 —

Directivas Decisiones
44 159

Resoluciones

273
Estado de Incorporacion de las Normas
Grafico 5 300 |
200 -
100
0

\215 Res.*\ 42Dir

Fueron incorporadas 42 l 56 l 18
Pendi 64 ‘ 159 ‘ 24

* Normas que necesitan incorporacion
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Grdafico 6

INCORPORACION DE NORMAS
Decisiones del CMC - anos 2000 al 2003
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incorporacién
75
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Incorporadas
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T

Temas: Seguridad Regional; Transito;
Inmigracién; Subvenciones; y Visas
Incorporadas dentro del plazo 1

Incorporadas fuera del plazo (18 meses) - 2

Temas : Reg. de Origen; Seguridad
Regional; Servicios; y Comercio

Grdfico 7

INCORPORACION DE NORMAS
Resoluciones del GMC - Anos 2000 al 2003

Por via Parlamentaria
0
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38
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Dentro del plazo 6
Fuera del plazo 32
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38
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Modificacién del AEC; y Reglamentos
Técnicos

Dentro del plazo: 23

Fuera del Plazo: 117
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Grdafico 8

INCORPORACION DE NORMAS
Directivas de la COM - Anros 2000 al 2003

NO necesitan Dentro del plazo

incorporacion
1

Necesitan
incorporacion
23

Incorporadas
Fuera del plazo

Adn no
incorporadas

- Clasificacion arancelaria

- Reglamento del area de
Control de Cargas

- Reglamento de Defensa
de la Competencia (Py)

No hay mencién sobre
Necesidad de incorporaciéon

y{)

Los indicadores varian conforme el area abordada, de la que se ofrecen al-
gunos ejemplos, a continuacion.

Grafico 9

INCORPORACION DE NORMAS - SALUD
Anos 1991 al 2003

Incorporadas
Necesitan < 63

incorporacion
118

- Argentina: 34
AGn no - Brasil: 24

incorporadas - Paraguay: 17
55 - Uruguay:28

*)

No necesitan
incorporacion
5

Derogadas
16

(*): de las 55 Resoluciones no incorporadas,
Argentina no incorporé 34, Brasil no incorporé

24, Paraguay no incorporé 17 y Uruguay no
incorporo 28.
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Los indicadores en el area de la salud revelan que los Estados Partes incor-
poraron la mayor parte de las normas relativas a esta materia. No obstante, es la
ausencia de coincidencia entre las normas que fueron incorporadas por cada uno
de los Estados Partes la que hace que el indicador de no incorporacion sea elevado.

En efecto, la lectura al contrario de los datos permite constatar que Argen-
tina tendria incorporadas 84 normas, Brasil 94, Paraguay 101 y Uruguay 90. Sin
embargo, el sistema instituido por el Protocolo de Ouro Preto hace que apenas 63
sean consideradas incorporadas a los ordenamientos nacionales.

Gréfico 10

INCORPORACION DE NORMAS - JUSTICIA
Anos 1991 al 2003

Incorporadas
Necesitan / 6

incorporaciéon

30 \
Aun no

DEC. incorporadas
SOBRE No necesitan 24

JUSTICIA incorporacién
33 5

Derogadas
0

(*): de las 24 Decisiones no incorporadas,
Argentina no incorporé 19,Brasil no incorporé

- Argentina: 19
- Brasil: 22
- Paraguay: 21

- Uruguay:20
(*)

22, Paraguay no incorporé 21 y Uruguay no
incorporé 20
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Grdfico 11

INCORPORACION DE NORMAS - SEGURIDAD
Anos 1991 al 2003

lncorporadas

Necesitan

incorporacion

Argentina: 32

41 Brasil: 41
Paraguay: 43

Aun no

incor, orudas .
DEC. No necesitan P liruguuy.43
SOBRE incorporacién (*)
SEGURIDAD 8
53
4

(*): de las 41 Decisiones no incorporadas,
Argentina no incorporé 32, Brasil no incorporé
41, Paraguay no incorporé 43 y Uruguay no
Incorporé 43.

En las areas de seguridad y de justicia se verifica, seguramente, el problema
mas grave de incorporacion de la normativa MERCOSUR. Esta realidad contrasta
con la inmensa importancia de los temas tratados por las normas no incorporadas,
que comprenden cooperacion jurisdiccional, migracion, visas, control de fronte-
ras, cooperacion policial e intercambio de informaciones.

Grafico 12
INCORPORACION TOTAL DE NORMAS
POR ESTADO PARTE
Incorporaciones 2000 - 2003 por pais y por tipo de norma
150
100
50
0
Argentina Brasil Paraguay Uruguay
incorporé | incorporé | incorporé | incorporé
O Dec.* 106 52 51 44 56
g Res.* 215 107 127 929 91
o Dir* 42 28 24 21 28
* Normas que necesitan incorporacion
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El grafico 12 revela que el promedio de los indices de incorporacion de
normas por Estado Parte no es discrepante, aunque sea globalmente bajo.

3.5. La aceleracién de la incorporacion de normas
que necesitan aprobacion parlamentaria

De la lectura del texto del item 3.1 de la Decision CMC N°26/03 («Conside-
rar, en el afio de 2004, la propuesta que elabore la CPC relativa al establecimiento
del Parlamento MERCOSUR, de acuerdo con la solicitud realizada por los Presi-
dentes de los Estados Partes del MERCOSUR, considerando como una primera
etapa, el Acuerdo Interinstitucional subscrito por el CMC y la CPC»'%) se extrae
claramente que el Consejo percibe el Parlamento del MERCOSUR bajo la pers-
pectiva de la funcion normativa.

Esto significa que la creacion del Parlamento es vista como una forma de
incrementar la participacion de los parlamentarios en la elaboraciéon de normas,
puesto que considera literalmente el acuerdo interinstitucional, que es un mecanis-
mo de consulta, como «primera etapa» del «establecimiento del Parlamento
MERCOSUR». !

En cuanto no es creado el Parlamento del MERCOSUR, el acuerdo
interinstitucional entre el Consejo y la Comision, conocido en los medios académicos
como la Enmienda Alonso,'*® puede constituir un valioso laboratorio relativo a la par-
ticipacion de los parlamentarios en el proceso legislativo del MERCOSUR.

196 La cursiva no es del original.

107 Esta constatacion es obvia apenas en apariencia. Valiéndose de las cinco funciones que tradicionalmente son
atribuidas a los organos parlamentarios (de representacion popular, de tribuna —/ocus del debate politi
co—, de control con relacion a las funciones judiciales y ejecutivas, de soberania —internacionalmente en
materias como declaracion de guerra y aprobacion de tratados— y proceso legislativo), raramente las organi-
zaciones internacionales atribuyen a sus asambleas un rol relevante en el proceso legislativo. En el caso de la
integracion europea, por ejemplo, el Consejo de Europa tuvo una asamblea parlamentaria, cuyo funciona-
miento se inicio el 10 de agosto de 1949, que fue un simple local de debate. Con la Comunidad Europea de
Carbon y del Acero, en 1951, la Asamblea Comun se asemejaba mas a una asamblea de accionarios frente a
un directorio de empresa que a un 6rgano parlamentario. A partir del Tratado de Roma (1957), en el ambito
de la Comunidad Econémica Europea, la funcion parlamentaria conocié una lenta evolucion, y pasé a deno-
minarse Parlamento apenas en 1976 (para uso mediatico, con motivo de la adopcion del sufragio universal,
puesto en marcha por primera vez en 1979) y 1983 (juridicamente). Solamente con las modificaciones trai-
das por los tratados de Maastricht (1992) y de Amsterdan (1997), actualmente en el ambito de la Union
Europea, el Parlamento paso a desempefiar un rol efectivo en el complejo proceso legislativo europeo (v., p.
¢j., BERTRAND, Genevieve, La prise de décision dans [’U.E., ed. La Doc Francaise, Paris, 2002). De todos
modos, la principal funcién del Parlamento Europeo es la de tribuna, no la legislativa, hecho que hace de ¢l
una «asamblea singular y equivoca» (COSTA Olivier, Le Parlement européen — assemblée deliberante, ed.
ULB, Bruselas, 2001, p. 45).

Esta denominacion, utilizada por primera vez por Washington Abdala en el I Encuentro de Presidentes de las
Camaras de los Poderes Legislativos de los Estados Partes del MERCOSUR (25-26 de septiembre de 2003),

108
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De ese modo, el mencionado acuerdo persigue el escopo especifico de cons-
truir un vinculo permanente entre el 6rgano decisorio maximo y el érgano consul-
tivo de naturaleza parlamentaria.

Ese metaforico «puente institucional» visa, en un solo tiempo:

* ala eficiencia del proceso legislativo del MERCOSUR, gracias a la
aceleracion del proceso de incorporacion de las normas que carecen
de aprobacion parlamentaria;

» al refuerzo de la legitimidad democratica del bloque, gracias al incre-
mento de la participacion de los parlamentarios en el proceso legisla-
tivo del MERCOSUR.

Claro esta que dichos objetivos solamente podran ser alcanzados por medio
de una atenta reglamentacion del acuerdo, que podra solucionar uno de los graves
problemas de la incorporacion de las normas del bloque, sea cual sea la tardanza
de los procedimientos legislativos de aprobacion en los Parlamentos.

Un compromiso formal de parte de las Casas Legislativas de los Estados
Partes, en el sentido de garantizar la aceleracion del proceso de aprobacion de las
normas de fuente comunitaria, parece no ser de ardua concrecion.

De hecho, cuando se analizan los dispositivos de los cuales ya son dotados
los respectivos Reglamentos Internos, se verifica la existencia de variados meca-
nismos de aceleracion del proceso legislativo ordinario que podrian ser extendidos
o adaptados a la normativa del MERCOSUR.

se debe a la activa participacion del reputado jurista Ricardo Alonso, Profesor de la Universidad Complutense
de Madrid, en la elaboracion del texto del acuerdo aqui apreciado, en el ejercicio de sus funciones de consul-
tor de la Comision Parlamentaria Conjunta, como relata Adriana DREYZIN DE KLOR, «Hacia el Parlamen-
to del MERCOSUR?», Revista de Derecho Internacional y del MERCOSUR N° 6, diciembre 2003, ed. La
Ley, Buenos Aires, p. 80.
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Tabla 3

Mecanismos de aceleracién del proceso legislativo en los Parlamentos Nacionales

Argentina Brasil Paraguay Uruguay

Camara Senado Camara Senado Camara Senado Camara Senado

Mocion Urgencia Urgéncia Urgéncia (articulo 336) |Mocion Mocion Urgencia Urgencia

de orden (articulo (articulo 151, 1) de orden de orden (articulo 47) (articulo 68)
(articulo 127) [138 in fine) (articulo 113) (articulo 115)

Proposicion Caracter atribui- |Mensagens do Poder A urgéncia podera ser Proposicion que | Proposicion que | Son cuestiones Cuando un asunto

1. que se aplace
la consideracion
de un asunto
pendiente por
tiempo determi-
nado (7°);

2. que para

la consideracion
de un asunto de
urgencia o
especial la
Camara se
aparte de las
prescripciones
del Reglamento
(10).

do por el Poder
Ejecutivo a un
proyecto que
remite, caso en
que el Senado
resolvera, por
los dos tercios
de los presen-
tes, la preferen-
cia a otorgarle,
determinando
plazo el trabajo
de las Comisio-
nes y limitando
el tiempo de
discusion.

Executivo que versem sobre
acordos, tratados,
convengoes, pactos,
conveénios, protocolos e
demais instrumentos de
politica internacional, a
partir de sua aprovagao pelo
0rgao técnico especifico,
através de projeto de decre-
to legislativo, ou que sejam
por outra forma apreciadas
conclusivamente (/)
Articulo 152

E a dispensa de exigéncias,
intersticios ou formalidades
regimentais, exceto
publicacdo e distribuigdo,
em avulsos ou por cdpia, da
proposigao principal e, se
houver, das acessorias;

Il - pareceres das
Comissoes ou de Relator
designado;

Il -quorum para
deliberagao.

requerida:

| - quando se trate de
matéria que envolva
perigo para a seguranga
nacional ou de
providéncia para atender
a calamidade publica;

Il - quando se pretenda a
apreciacao da matéria na
segunda sessao
deliberativa ordinaria
subseqiiente a aprovagao
do requerimento;

Il - quando se pretenda
incluir em Ordem do Dia
matéria pendente de
parecer.

Articulo 337. A urgéncia
dispensa, durante toda a
tramitagdo da matéria,
intersticios, prazos e
formalidades regimentais,
salvo pareceres, quorum
para deliberagao e
distribuicao de copias da
proposigao principal.

aplace la consi-
deracion de un
asunto en estu-
dio por tiempo
determinado o
indeterminado
(9), con prece-
dencia a todo
otro asunto, aun
al que se halle en
debate.

aplace la consi-
deracion de un
asunto pendien-
te, por tiempo
determinado o
indeterminado
(9), considerada
previamente a
todo otro punto.

urgentes las que
no admiten apla-
zamiento a juicio
de mas de la
mitad de los
componentes de
la Camara, debien-
do tratarse de
inmediato.

sea declarado
urgente, debera
ser tratado de
inmediato.
Cuestiones de
orden (articulo 69)
Aplazamiento del
debate (A, d)

ANSODYIW T3d OAILLYISIOFT 0SID0Ud 13



69

Mocion
de Preferencia
(articulo 130)

Anticipa el momento en
que, con arreglo al Regla-
mento, corresponde tratar
un asunto, tenga o no
despacho de Comision.

Mocion
de Preferencia
(articulo 143)

Determina la oportunidad
0 anticipa el momento en
que debe tratarse un
asunto.

Prioridade
(articulo 158)

Dispensa de exigéncias
regimentais para que de-

terminada proposicao seja

incuida na Ordem do Dia da
$essdo seguinte, logo apds
as proposigdes em regime
de urgéncia.

Preferéncia (articulo 159)
Determina-se preferéncia a
primazia na discussao, ou na
votagdo, de uma proposigao
sobre outra, ou outras.

Preferéncia (articulo 311)

Simples alteracao da
ordem de apreciagao de
proposigao, emenda,
projeto ou substitutivo.

Mocion de Preferencia
(articulo 117)

Toda proposicion que
tenga por objeto anticipar
el momento en que, con
arreglo al reglamento,
corresponde tratar un
asunto, con o sin despa-
cho de Comision.

Mocion de Preferencia
(articulo 122)

Toda proposicion que
tenga por objeto anticipar
el momento en que, con
arreglo al reglamento,
corresponde tratar un
asunto, tenga o no dicta-
men de Comision, salvo,
entre otros, proyecto que
requiera dictamen de la
Comisién de Integracion
Econdmica Latinoameri-
cana.

Mociones de sobre tablas
(articulo 134)

Considera en la misma
sesion un asunto, tenga o
no despacho de la Comi-
sion.

Mociones de sobre tablas
(articulo 147)

Considera inmediatamente
un asunto, con o sin
dictamen de comision

Articulo 155

Podera ser incluida
automaticamente na
Ordem do Dia para
discussao e votagao
imediata, ainda que inicia-
da a sessao em que for
apresentada, proposicao
que verse sobre matéria de
relevante e inadiavel
interesse nacional, a
requerimento da maioria
absoluta da composigao
da Camara, ou de Lideres
que representem esse
nimero, aprovado pela
maioria absoluta dos
Deputados, sem a
restricao contida no § 2°
do artigo antecedente.

Articulo 172

A'inclusdao em Ordem do
Dia de proposigao
desprovida do parecer de
comissoes é admissivel
por ato do Presidente
quando se tratar de projeto
de decreto legislativo
referente a tratado,
convénio ou acordo inter-
nacional, se faltarem dez
dias, ou menos, para o
término do prazo no qual o
Brasil deva manifestar-se
sobre 0 ato em apreco

(II, c).

Mociones de sobre tablas
(articulo 121)

Toda proposicion que
tenga por objeto conside-
rar inmediatamente un
asunto con o sin despacho
de comision.

Mociones sobre tablas
(articulo 118)

Toda proposicion que
tenga por objeto la consi-
deracion inmediata de un
asunto, con dictamen de
Comision o sin él.
Articulo 121

Ningun proyecto que por
su naturaleza requiera
dictamen de la Comision
de Integracion Economica
Latinoamericana podra ser
tratado sobre tablas.
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A partir de un breve andlisis de los Reglamentos Internos de las Camaras de
los Parlamentos de los Estados Partes, se puede concluir que la armonizacion de
un procedimiento de aceleracion de la aprobacion de la normativa del MERCOSUR
no representaria una alteracion profunda del acervo reglamentario, toda vez que
existe en los Estados Partes una «cultura de urgencia» con relacion a la tramitacion
del proceso legislativo.

En efecto, los dispositivos que permiten la aceleracion del proceso legislati-
vo comun guardan similitudes en las ocho Cémaras Legislativas analizadas.

En la amplia mayoria de los dispositivos, no existen /imites materiales para
justificar la aceleracion, lo que se explica facilmente por el margen de
discrecionalidad que desean disponer los parlamentarios en el tratamiento de las
cuestiones politicas.

Se reconoce que el tiempo del proceso legislativo es una herramienta de
gran importancia en la discusion politica, especialmente en las relaciones entre los
Poderes Ejecutivo y Legislativo, y de ambos con los partidos politicos y con la
sociedad.

No obstante, cuando los dispositivos reglamentarios indican expresamente
las materias a las cuales se limita la aceleracion, ellas incluyen los actos interna-
cionales'” o, al menos, no excluyen de modo explicito los actos internaciona-
les. !0

De modo general, se pueden identificar tres modalidades basicas de acelera-
cion:

+ la urgencia, que permite determinar un plazo para el tratamiento de un
tema o analizarlo de inmediato, en ocasiones dispensado el cumplimien-
to de exigencias reglamentarias —se refiere a la reduccion de la dura-
cion del procedimiento;

 la preferencia o prioridad, que anticipa el momento en que, segun el Re-
glamento, una materia deberia ser apreciada, o simplemente altera el or-
den del tratamiento de los proyectos a favor de determinados temas —se
trata del orden de prioridad entre temas; y

* la inclusion automatica en orden del dia (mocion de sobre tablas), que
generalmente no necesita del parecer de la Comision correspondiente
—relativa a la preeminencia de la apreciacion en la sesion en curso.

199 En el caso de Brasil, para inclusion en el orden del dia en el Senado (articulo 172, similar a la «mocién de
sobre tablas» de los Parlamentos argentino y paraguayo) y para la urgencia en la Camara (articulo 151, I).

110" Con excepcion del Senado paraguayo, en el cual la preferencia (articulo 122) y la inclusion en el orden del dia
(articulo 121) excluyen los temas sometidos a la Comision de Integracion Econdmica Latinoamericana, que-
dando como tnica forma de aceleracion la urgencia, a través de una mocion de orden (articulo 115).
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Si la existencia de posibilidades de aceleracion es evidente en todas las Ca-
maras, también es verdad que el mecanismo de mayor interés para los fines del
presente analisis es, indudablemente, el adoptado por el Senado brasilefio, por
tratarse de una aceleracion destinada especificamente a las normas de fuente inter-
nacional.

Grosso modo, se trata de atribuir a una Comision tematica, especializada y
debidamente acompafiada de asesoria técnica, la competencia definitiva para la
apreciacion de los textos de fuente internacional (articulo 91, § 1°, ).

Es evidente que, como garantia de transparencia y legitimidad democratica,
una vez publicada la decision de la Comision, existe la posibilidad de recurso para
apreciacion del tema en plenario, que debe ser interpuesto en el plazo de cinco dias
y firmado por un décimo de los miembros del Senado (§ 3° e § 4° idem).

Sin embargo, no se puede ignorar que al llegar al Senado brasilefio, el tema
ya fue apreciado por la Camara de Diputados, en la cual merecio tramite ordinario,
lo que significa, en la mayoria de los casos, varios meses o afios de tramitacion.

Para los fines del presente analisis, lo esencial es desprenderse del principio
que orienta el procedimiento en el Senado, o sea, adoptar un mecanismo expedito
para la aprobacion de normas.

En otras palabras, los Parlamentos de los Estados Partes podrian valerse de
las Secciones Nacionales de la Comision Parlamentaria Conjunta, dotandolas de
competencia definitiva para la apreciacion de normas provenientes del
MERCOSUR, en un plazo exiguo, salvada la posibilidad de recurso al Plenario.

Cada pais podria, dependiendo de sus peculiaridades, implementar un ma-
yor o menor grado de control sobre el trabajo de su Seccion Nacional en materia de
aprobacion de normas. Seria posible, igualmente, establecer diferentes grados de
permeabilidad en lo que atafie a las relaciones de la Comision con la sociedad civil
y con el sector privado.

El mecanismo se justifica por el caracter sistémico de la normativa del
MERCOSUR, ya ampliamente reconocido no solo por la jurisprudencia del siste-
ma de solucién de controversias del bloque, sino también de las jurisdicciones
nacionales. O sea, las normas del MERCOSUR derivan de tratados ya aprobados
y en plena vigencia en los ordenamientos juridicos nacionales.

Se justifica, igualmente, por el compromiso de aceleracion asumido por los
Parlamentos en el momento en que aprobaran el vigente Protocolo de Ouro Preto,
en virtud de su articulo 25.

Tal idea se confronta apenas con la heterogeneidad del estatuto juridico de
las Secciones Nacionales de la Comision Parlamentaria Conjunta.
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De conformidad con la informacion suministrada informalmente por la Se-
cretaria Permanente de la CPC, a excepcion de los Parlamentos argentino y brasi-
leno (ver Parte I1I), las Secciones Nacionales no poseen una estructura organica en
las Camaras Legislativas (composicion, atribuciones, plazos, etc.).

Debe reconocerse que, de manera general, el funcionamiento de las Seccio-
nes Nacionales depende de resoluciones puntuales; se caracteriza, no extrafiamen-
te, por la informalidad; y revela significativa vinculacion con el trabajo de las
Comisiones de Relaciones Exteriores o congéneres.

Por consiguiente, seria indispensable promover un esfuerzo de armoniza-
cion de los estatutos juridicos de las Secciones Nacionales, que permitiera, como
consecuencia, adoptar un mecanismo similar de aprobacion expedita de las nor-
mas provenientes del MERCOSUR.
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