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FUENTES DE DERECHO DEL MERCOSUR

Dr. Carlos E. Delpiazzo’

AR, N

Sumdrio: 1. Introduccion. 2. Evolucion. 3. Produccion. 4. Jerarquia. 5. Aplica-
cion. 6. Referéncias.

1 INTRODUCCION

El desarrolio del llamado Derecho de la integracidn en el
dmbito del Mercosur® ha aparejado un significativo aporte creador
de normas juridicas constitutivas de un ordenamiento juridico
nuevo.

Atn cuando no es posible todavia hablar estrictamente de
un Derecho comunitario regional de cardcter supranacional’, es de
toda evidencia que ha comenzado a perfilarse un sistema dotado
de fuentes propias a partir de una institucionalidad especifica.

' Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Profesor de Derecho Piblico y de In-
formadtica Juridica en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Repiblica.
Profesor de Derecho Administrativo y Director del Programa Master de Derecho
Administrativo Econdémico en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Montevideo. Profesor de Informadtica Juridica en la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica de! Uruguay. Miembro del Instituto Uruguayo de Dere-
cho Administrativo. Secretario del Foro Permanente de Administrativistas de
los paises del Mercosur. Miembro de la Asociacién de Derecho Piiblico del
Mercosur.

% Carlos E. DELPIAZZO. “Alcances y limites del Derecho de la Integracién”, en
Rev. de Derecho Publico. Montevideo: 1998, n. 13, p. 45 y ss.

? Nuri RODRIGUEZ OLIVERA. “Mercosur como instrumento para la creacién
de un Derecho comunitario”, en Rev. de la Facultad de Derecho. Montevideo:
1992, n. 2, p. 39 y ss.; Didier Opertti BADAN. “La remocion de los obstaculos
juridicos a la integracién (con especial referencia al Mercosur)”. UCUDAL,
Montevideo: 1991, p. 17 y ss.; y Héctor DI BIASE. “Introduccién al Derecho
de la Integracion con especial referencia al Mercosur”, en El Mercosur des-
pués de Ouro Preto. UCUDAL, Montevideo: 1995, p. 11 y ss.

<
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Entendida la expresién “fuente” en su mds amplio sentid
a partir de su etimologia, la misma designa los diversos origenc
posibles de donde brota el Derecho®.

En el caso concreto del Mercosur, es posible apreciar un
produccion “atomizada” en pluralidad de centros’, que son los érganc
de los Estados o del propio Mercosur en tanto nuevo sujeto de derc
cho, como instrumentos de actuacién de tales personas juridicas®.

De las distintas clasificaciones que se hacen habitualment
de las fuentes del Derecho en general, interesa tomar en consideracié
fundamentalmente dos: la que distingue entre fuentes originarias
derivadas segdn provengan de los tratados y sus modificaciones o d
los Organos previstos en los mismos’, y la que permite ordenarlas e

atencién a su valor y fuerza, vale decir, a su eficacia formal®,.

En base a la primera de dichas clasificaciones, se procede
rd a la descripcioén del sistema de fuentes de Derecho del Mercosu
{ en tanto que, conforme a la segunda, se procederd a la ubicacié
jerdrquica de cada una de ellas. Teniendo en cuenta ambas clasifi
caciones, se examinard su aplicacién.

2 EVOLUCION

A diferencia del Tratado de Roma de 25 de marzo d
1957, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea® y d

* Eduardo Garcia MAYNEZ. Introduccion al Estudio del Derecho. Porr:
M¢xico: 1960, p. 51 y ss.

3 Roberto DROMI, Miguel A. EKMEKDIJIAN y Julio C. RIVERA. Derech
Comunitarie. E.C.A., Buenos Aires: 1995, p. 140.

° Héctor Frugone SCHIAVONE. “Introduccién al estudio de la organizacio
administrativa. Bases para una teorfa del 6rgano”, en Reyv. Uruguaya de Estu
dios Administrativos, Afio I, n. 2, p. 43 y ss.

7 Manuel MEDINA. La Comunidad europea y sus principios constituciénale:
Tecnos, Madrid: 1974, p. 112 y ss.; Guy ISAAC. Manual de Derecho Comunits
rio General. Ariel, Barcelona: 1985, p. 134 y ss.; y Klaus D. BORCHARDT. F
ABC del Derecho Comunitario. Luxemburgo: 1991, p. 25 y ss.

® Horacio Cassinelli MUNOZ. “Oposicién superviniente: derogacién o inconsti
tucidnalidad?”, en Rev. Derecho, Jurisprudencia y Administracién. Montevi
deo: tomo 55, p. 159 y ss.; y Héctor Frugone SCHIAVONE. ‘“De los aspecto
administrativos de la ley de marcas de fdbrica, comercio y agricultura y de 1
anulacion de la inscripcién registral”, en Rev. Derecho, Jurisprudencia y Ad
ministracién. Montevideo: tomo 74, p. 10.

? Michael SCHWEITTZER y Waldemar HUMMER. Derecho Europeo. Depal
ma, Buenos Aires: 1987, p. 57 y ss. '



Revista de Direito Administrativo & Constitucional — 10 15

modo similar a lo acontecido en el 4mbito del Pacto Andino', el
Tratado fundacional del Mercado Comiin del Sur suscrito en
Asuncién el 26 de marzo de 1991 no previo un elenco de fuentes
ni regulé sus efectos y relaciones, limitdndose a establecer los
elementos bdsicos del procedimiento para llegar a la conforma-
cién de un mercado comun y un sistema orgdnico provisional a tal
fin''.

Serd recién en el Protocolo de Brasilia para la solucién de
controversias firmado el 17 de diciembre de 1991 donde se estable-
cerd un primer enunciado del ordenamiento de fuentes del Merco-
sur. De acuerdo a su art. 19, de modo coherente con lo previsto en
los arts. 1 y 25, dicho ordenamiento estd constituido por las dispo-
siciones del Tratado de Asuncidn, los acuerdos celebrados en el
marco del mismo, las Decisiones del Consejo del Mercado Comiin,
las Resoluciones del Grupo Mercado Comin, como asi también
“los principios y disposiciones del Derecho internacional aplicables
en la material”.

Como bien se ha destacado, tales disposiciones reconocen
un Derecho originario conformado por el Tratado de Asuncién con
sus anexos y los acuerdos celebrados en el marco del mismo, y un
Derecho derivado formado por los actos juridicos emanados del
Consejo del Mercado Comiin y del Grupo Mercado Comiin que el
Protocolo denomina Decisiones y Resoluciones respectivamente.
Asimismo, suponen un ordenamiento normativo jerdrquico ya que
el Derecho derivado estd subordinado al originario, y dentro del

1% Luis Carlos SACHICA. Derecho Comunitario Andino. Temis, Bogota: 1990,
p. 63 y ss.

"' Ver: Héctor Gros ESPIELL. Mercosur. I.LE.E.M., Montevideo, 1991, p. 25 y
5s.; “El Tratado de Asuncién: una aproximacién a su problematica juridica”, en
Rev. de la Facultad de Derecho (Montevideo, 1991), n. 1, p. 18 y ss.; y “El
Tratado de Asuncion y algunas cuestiones juridicas que plantea”, en Rev. Ju-
ridica del Centro de Estudiantes de Derecho. Montevideo: 2" época, Afio I,
n. 5, p- 10 y ss.; Sergio Abreu BONILLA. Mercosur e integraciéon. F.C.U.,
Montevideo: 1991, p. 39 y ss.; Gustavo MAGARINOS. Uruguay en el Mer-
cosur. F.C.U., Montevideo: 1991, p. 49 y ss.; Cristina VAZQUEZ y otros.
Estudios multidisciplinarios sobre el Mercosur. Facultad de Derecho, Mon-
tevideo: 1995, p. 7 y ss.; y Miguel BERTHET. “El Tratado de Asuncion y el
Mercosur”, en Rev. de la Facultad de Derecho. Montevideo: 1991, n. 1, p. 39
Yy SS.
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Derecho derivado, las Resoluciones del Grupo Mercado Comiin se

encuentran subordinadas a las Decisiones del Consejo del Mercado

Comun en virtud de la diferente posicién institucional de estos 6r-
12

ganos 2.

Con la aprobacién del Protocolo de Ouro Preto de 17 de
diciembre de 1994, se dedica el capitulo V a regular especifica-
mente las “Fuentes Juridicas del Mercosur’'?. Al tenor de su art. 41,
“las fuentes juridicas del Mercosur son:

I — El Tratado de Asuncidn, sus Protocolos y los instru-
mentos adicionales o complementarios;

II — Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de
Asuncion y sus Protocolos;

III - Las Decisiones del Consejo del Mercado Comtin, las
Resoluciones del Grupo Mercado Comin y las Directivas de la
Comision de Comercio del Mercosur, adoptadas desde la entrada
en vigor del Tratado de Asuncién”.

Agrega el art. 42 que “las normas emanadas de los Organos
del Mercosur previstos en el art. 2 de este Protocolo — que son
aquellos “con capacidad decisoria, de naturaleza intergubernamen-
tal: el Consejo del Mercado Comiin, el Grupo Mercado Comiin y la
Comision de Comercio del Mercosur” — tendrdn carécter obligato-
rio y, cuando sea necesario, deberdn ser incorporadas a los ordena-
mientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos
por la legislacion de cada pais”.

Quiere decir que se explicita lo adelantado en el Protocolo
de Brasilia, aclardndose que carecen de efecto obligatorio otros
actos juridicos distintos a los enunciados, tales como las Propuestas
de la Comisién de Comercio del Mercosur, las Recomendaciones
de la Comision Parlamentaria Conjunta, y las Recomendaciones del
Foro Consultivo Econdémico Social.

> Augusto Duran MARTINEZ. “Exposicién”, en Solucién de controversias en
el Mercosur. UCUDAL, Montevideo: 1992, p. 35 y ss.

" Ver: José Maria GAMIO. “Ordenamiento juridico del Mercosur”, en El Mer-
cosur después de Ouro Preto cit., p. 76 y ss.; y Jorge Perez OTERMIN. El

Mercado Comin del Sur. Desde Asunciéon a Quro Preto. F.C.U., Montevideo:
1997, p. 101 y ss.
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3 PRODUCCION
3.1 Tratados

El denominado Derecho originario o primario del Merco-
sur estd conformado por los tratados internacionales que lo estruc-
turan o modifican. Son acuerdos de voluntades entre los Estados
participantes'®, cuyo contenido material presenta cierta similitud
con las Constituciones nacionales: enunciado programatico, crea-
cién de 6rganos y reparto de competencias.

Por eso, se habla a su respecto de “una suerte de 1somor-
fismo con la estructura juridica de un Estado nacional”".

Consecuentemente, los tratados se erigen en la principal
fuente del Derecho de la integracion, debiendo cumplir con el pro-
cedlmxento especial determinado para su celebracion y recepc:lon en
el Derecho interno de cada uno de los Estados que los suscriban’®,

'En el caso especifico, Argentina, Brasil, Paraguay y Uru-
guay dectdieron constituir el Mercado Comin del Sur a través del
Tratado de Asuncién, que entrd en vigencia el 29 de noviembre de
1991. Dicho Tratado se integré con cinco Anexos:

I - Programa de Liberacién Comercial

IT — Régimen general de origen

III — Solucidn de controversias

IV — Clausulas de salvaguarda

V — Subgrupos de Trabajo del Grupo Mercado Comtin

El Anexo III fue complementado por el Protocolo de Bra-
silia, también ratificado por los cuatro Estados miembros.

Los Anexos I y IV fueron rectificados y sustituidos por el
Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacién Econémica sus-
crito el 29 de noviembre de 1991 por los Estados, de conformidad

* Eduardo Jimenez de ARECHAGA. El Derecho Internaciénal Contempo-
raneo. Tecnos, Madrid: 1980, p. 46 vy ss.

' Miguel A. EKMEKDJIAN. Introduccién al Derecho comunitario latinoa-
mericano. Depalma, Buenos Aires: 1994, p. 77.

1 Roberto DROM]I, Miguel A. EKMEKDJIAN vy Julio C. RIVERA. Derecho
Comunitario, cit., p. 146 y ss.
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con las disposiciones del Tratado de Montevideo de 1980, que cred
la Asociacién Latinoamericana de Integracién (ALADI).

Entre los Protocolos adicionales que han modificado al
Tratado de Asuncién y sus Anexos, merece particular destaque el
firmado en Ouro Preto el 17 de diciembre de 1994, que definio la
estructura definitiva del Mercosur, y también se encuentra vigente
en virtud de su ratificacién por los cuatro Estados.

Significa que la incorporacién de un nuevo Estado al Mer-
cosur por su adhesién al Tratado de Asuncién, implica “ipso jure”
la adhesion a todos los tratados complementarios del mismo.

3.2 Decisiones

Conforme al art. 9° del Protocolo de Ouro Preto, “al Con-
sejo del Mercado Comiin se pronunciard mediante Decisiones, las
que serdn obligatorias para los Estados partes”.

De este modo, superando la indiferenciacién que resultaba
del Tratado de Asuncién — cuyo art. 16 se referia a “las decisiones
del Consejo del Mercado Comin y del Grupo Mercado Comiin — se
viene a precisar que se denominan Decisiones sdlo los actos ema-
nados del “6rgano superior del Mercosur” (art. 3° del citado Proto-
colo), al que se le atribuye la supremacia institucional y jerdrquica
de la organizacién.

Lamentablemente, no se ha definido el alcance ni las ca-
racteristicas propias de este tipo de fuente formal del Mercosur'®,

3.3 Resoluciones

Otros actos tipicos dentro del Derecho derivado del Merco-
sur lo constituyen las Resoluciones. Mis alla del sentido habitual de
la expresién en el Derecho Administrativo para individualizar a las
normas particulares y concretas creadas por acto administrativo', el

'” Augusto Duran MARTINEZ. “Estructura organica del Mercosur”, en El Mer-
cosur después de Ouro Preto cit., p. 60. _

" Alejandro Freeland Lopez LECUBE. Manual de Derecho Comunitario.
Abaco, Buenos Aires: 1996, p. 212.

' Juan Pablo Cajarville PELUFFQ. Procedimiento Administrative. Idea,
Montevideo: 1992, p. 126.
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art. 15 del Protocoto de Ouro Preto establece que “el Grupo Mercado
Comin se pronunciard mediante Resoluciones, las cuales serdn obli-
gatorias para los Estados partes”.

En consecuencia, se trata de la denominacién atribuida a
los actos emanados del “érgano ejecutivo del Mercosur” (Art. 10 de
dicho Protocolo), el cual esta subordinado jerdrquicamente al Con-
sejo del Mercado Comun®.

Al igual que en el caso de las Decisiones, no se precisan el
alcance y los atributos de las Resoluciones, salvo su subordinacién
a aquéllas.

3.4 Directivas

1‘ Con respecto a las Directivas, corresponde sefialar que las
mismas no responden al concepto técnico que aporta el Derecho
Admimstratlvo ni a la nocién positiva que surge del tratado funda-
cional de la actual Unién Europea.

En efecto, no se trata de actos de orientacion a seguir que
no obligan aunque responsabilizan al érgano o sujeto al que van
dirigidas® ni de actos obligatorios para el Estado miembro “en cu-
anto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccidén de la forma y de los medios”
segiin reza el art. 189 del Tratado de Roma®,

Por el contrario, siguiendo la misma técnica usada para las
Decisiones y Resoluciones, el art. 20 del Protocolo de Ouro Preto
dispone que *“la Comisién de Comercio del Mercosur se pronuncia-
rda mediante Directivas o Propuestas”. Y afiade: “Las Directivas
serdn obligatorias para los Estados partes”.

2% Augusto Duran MARTINEZ. Estructura organica del Mercosur, cit., p. 62.

*! Ver: Héctor Barbe PEREZ. “Organos y actos de coordinacién”, en Rev. de la
Facultad de Derecho y C.S. Montevideo: Afio XVII, n. 2-3-4, padgs. 232 y 233;
Juan Pablo Cajarville PELUFFO. “El Poder Ejecutivo como conductor de politi-
cas sectoriales en la legislacién uruguaya”, en Estudios de Derecho Adminis-
trativo. Publicacidn en homenaje al centenario de la Cétedra de Derecho Admi-
nistrativo (Montevideo, 1979), tomo II, p. 85; y Augusto Duran MARTINEZ.
“El acto de directiva” en Rev. Anales del Foro. Montevideo: 1988, n. 85, p. 226
y §S.

%2 Ver: Alejandro Freeland Lopez LECUBE. “Las fuentes del Derecho comunitario
europeo”, en Rev. La Ley. Buenos Aires: Tomo 1993-B, p. 766 v ss.
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Ello significa que estamos en presencia de una fuente nomi-
nada de Derecho derivado — los actos juridicos emergentes de la Co-
mision de Comercio — cuyo alcance y peculiaridades no se definen.

3.5 Otras fuentes

Mas alla de la discusién acerca de si la precedente enume-
racion de fuentes de Derecho derivado del Mercosur es enunciati-
va® o taxativa®, es comin en la doctrina hacer referencia a fuentes
complementarias®,

Entre ellas, suele incluirse a las fuentes del Derecho inter-
nacional, la jurisprudencia, la doctrina y los principios generales de
Derecho.

Respecto a las fuentes del Derecho internacional, el Mer-
cosur, como organizacion internacional que es, estard sometido a
reglas generales tales como las que rigen el Derecho de los tratados,
o ¢l sistema de privilegios e inmunidades. Asimismo, serdn de apli-
caciéon normas particulares resultantes de acuerdos concluidos po-
los Estados miembros, como es el caso de los Tratados de Monte-
video constitutivos de la ALALC (1960) y la ALADI (1980).

En cuanto a la jurisprudencia, ain cuando el Mercosur ca-
rece de érganos de justicia permanentes, cabrd considerar los lau-
dos del Tribunal arbitral y los fallos de los tribunales internos de
los Estados partes. En la construccion de la integracién europea, ha
jugado un papel decisivo la labor del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Por lo que refiere a la doctrina, su aporte e influencia son
indiscutibles para la formacién e interpretacién del sistema juridico
emergente.

¥ Alejandro Freeland Lopez LECUBE. Manual de Derecho Comunitario. cit.,
p. 213.

** Jorge Perez OTERMIN. El Mercado Comin del Sur. Desde Asuncién a
Ouro Preto, cit., p. 101,

5 Ver: Santiago Martinez LAGE. “Las fuentes del Derecho comunitaric”, en
Estudios de Derecho Comunitario Europeo. Consejo del Poder Judicial, Ma-
drid: 1989, p. 163 y ss.; Carlos Molina del POZO. Manual de Derecho comuni-
tario europeo. Trivium, Madrid: 1990, p. 296 y ss.; y Alejandro Freeland Lopez
LECUBE. Manual de Derecho Comunitario, cit., p. 196 y ss., y 213 y ss.
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3.6 Principios generales de Derecho

Particular consideracién merecen los principios generales
de Derecho, entendidos como “aquellas reglas juridicas no escritas,
comunes y aceptadas por todos los sistemas juridicos nacionales o
internacionales, que forman parte del orden juridico por constituir

los soportes estructurales del sistema normativo™?.

Sin que este sea el lugar para determinar si los principios
generales de Derecho se inducen, por generalizacién creciente, de
las disposiciones del Derecho positivo® o si, por el contrario, son
anteriores y auin superiores al Derecho positivo®, es incuestionable
su progresiva importancia a la luz de la complejidad, parcialidad y
variabilidad de las normas®, especialmente del nuevo Derecho de la
integracién.

El catilogo de los principios generales de Derecho es
muy nutrido, como son muy diversas sus clasificaciones. En lo
que refiere a los procesos de integracién comunitaria mas avanza-
dos, se han sefialado, junto a los principios generales comunes a
los Derechos de los Estados miembros, como axiomas propios y
especificos los siguientes™: supremacia de las normas comunitarias
sobre los ordenamientos internos de los Estados miembros; ope-
ratividad de las mismas; subsidiariedad de la actuacién comunita-
ria; razonabilidad; igualdad; libertad; equivalencia; y proporcio-
nalidad.

%6 Roberto DROMI, Miguel A. EKMEKDJIAN y Julio C. RIVERA. Derecho
Comunitario, cit, p. 161.

2 Asf: Justino Jimenez de ARECHAGA. La Constitucién Naciéonal (Medina,
Montevideo, s/f), tomo I, p. 107 y 108; y Juan Pablo Cajarville PELUFFO. “Re-
flexiones sobre los principios generales de Derecho en la Constitucién uru-
guaya”, en Estudios Juridicos em memoria de Alberto Ramén Real. F.C.U,,
Montevideo: 1996, p. 155 y ss.

8 Asi: Héctor Barbe PEREZ. “Los principios generales de Derecho como fuente
de Derecho administrativo en el Derecho positivo uruguayo”, en Estudios Juri-
dicos en memoria de Juan José Amézaga. Montevideo: 1958, p. 37 y ss.; ¥
Alberto Ramén REAL. Los principios generales de Derecho en la Constitu-
cion uruguaya. Montevideo: 1965.

* Luciano Parejo ALFONSO vy otros. Manual de Derecho Administrativo.
Ariel, Barcelona: 1996, v. I, p. 131y 132, :

30 Roberto DROMI, Miguel A. EKMEKDIJIAN y Julio C. RIVERA. Derecho
Comunitario, cit, p. 162 y ss.
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Si en todos los campos del Derecho el papel de los prin-
cipios generales de Derecho es trascendente, ello es especialmente
cierto en el dmbito de un Derecho novedoso y en formacién re-
querido de piezas arquitecturales del ordenamiento. Por eso, la
manifestacién de los mismos se verifica fundamentalmente a tra-
vés de la prictica aplicativa del Derecho y del desarrollo de la
ciencia juridica®, lo que conduce a revalorizar en la especie a la
jurisprudencia y a la doctrina como fuentes relevantes del Dere-
cho de la integracion.

4 JERARQUIA

La ubicacién jerdrquica de las distintas fuentes de Derecho
del Mercosur dependerd de su eficacia formal, es decir, de la capa-
cidad de cada una de producir efectos juridicos, la que se traducird
en una fuerza activa, de innovacién o derogatoria, y en una fuerza
pasiva o de resistencia; la primera refiere a su potencialidad de in-
novar en el orden juridico preexistente venciendo toda resistencia
opuesta por cualquier otro acto juridico de grado semejante o infe-
rior con ella contrastante, en tanto que la segunda es la capacidad
de resistencia que tiene el acto juridico en el sentido de que no pue-
de ser derogado, abrogado o desaplicado si no es por un acto de
fuerza igual o superior®.

A partir de tales premisas, es posible determinar la pirdmi-
de juridica del Mercosur y la relacién de sus componentes con los
distintos actos juridicos que conforman el ordenamiento interno de
cada uno de los Estados que lo componen.

En lo que refiere al primer aspecto, si bien no se ha esta-
blecido una jerarquizacién expresa de las diversas normas que
constituyen el ordenamiento juridico del Mercosur, es evidente que
el Derecho originario constituido por los Tratados y Protocolos
constitutivos posee mayor valor y fuerza que el Derecho derivado
emergente de los érganos por ellos creados. Ademis, como bien se
ha destacado, “aunque esta jerarquia que tiene el Derecho origina-

*! Eduardo Garcia de ENTERRIA y Tomds Ramén FERNANDEZ. Curso de
Derecho Administrativo. Civitas, Madrid: 1980, tomo I, p. 71 y ss.

2 Héctor Frugone SCHIAVONE. De los aspectos administrativos de la ley...,
cit., p. 10.
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- rio sobre el Derecho derivado no se haya consagrado en forma ex-
presa en el Tratado de Asuncidn, es evidente que el acatamiento al
estatuto fundamental, especialmente de los fines en él contenidos,
conforma un principio general de toda institucion juridica, la cual,

una vez creada, ha de observar su ley de creacion™™.

A su vez, dentro de las normas de Derecho derivado, la je-
rarquia queda determinada segin el 6rgano que la dict6. Em conse-
cuencia, las Decisiones emanadas del 6rgano superior del Mercosur
prevalecerdn sobre las Resoluciones del érgano ejecutivo, y éstas so-
bre las Directivas, en la medida que la Comisién de Comercio aparece
como un 6rgano subordinado al Grupo Mercado Comtin. Quiere decir
que “los diversos actos juridicos de los 6rganos del Mercosur tienen
distinto valor y fuerza no por su diferente naturaleza sino por la dis-

tinta posicion institucional de los érganos de los cuales emanan’*.

Con relacién al segundo de los indicados aspectos, es de-
cir, la relacién de cada fuente de Derecho del Mercosur con los
distintos actos juridicos que conforman el ordenamiento interno de
los Estados, si el Derecho originario se incorpora formalmente a los
mismos por la via de la ley, es preciso reputar al Derecho derivado
como sub-legal, sin perjuicio de lo que se dird mas adelante al
examinar la cuestién de la aplicacién interna de los actos dictados
por los 6rganos del Mercosur.

A distinta conclusién puede conducir la consideracion su-
pralegal de los tratados, tal como acontece en la Constitucion argen-
tina reformada®. En tal hipétesis, las fuentes de Derecho derivado
emanadas de los distintos érganos del Mercosur, podran considerarse
equivalentes en jerarquia a la ley, o ain con primacia sobre ésta™.

# Juan Carlos CASSAGNE. Estudios de Derecho Piiblico. Depalma, Buenos
Aires: 1995, p. 197.

3 Augusto Duran MARTINEZ. Estructura organica del Mercosur, cit., p. 59.

3 Rodolfo Carlos BARRA. “Derecho de la Integracién y Mercosur”, en El Dere-
cho Administrativo Argentino, Hoy. E.C.A., Buenos Aires: 1996, p. 31 y ss.; y
Adolfo Gabino ZIULU. “El principio de supremacia y los tratados internaciéna-
les después de la reforma constituciénal argentina de 19947, en Rev. Uruguaya
de Derecho Constituciénal y Politico. Montevideo: 1996, tomo XII, n. 67-72, p.
733 y ss.

36 Alejandro Freeland Lopez LECUBE. Manual de Derecho Comunitario, cit.,
p. 274.
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Por lo que refiere a los principios generales de Derecho,
sin desconocer la trascendencia al respecto de las posturas aprio-
ristas o inductivas acerca de su naturaleza, corresponde afirmar que
participan de la médxima jerarquia normativa de cada ordenamien-
to”’, atin cuando hay quienes proclaman su cardcter de fuente su-
pranacional®.

5 APLICACION

Segiin ha quedado establecido, el Tratado de Asuncién y
sus 1nstrumentos modificativos y complementarios crean nuevas
fuentes de Derecho, distintas de las de cada uno de los Estados mi-
embros, dotadas de caracteristicas propias y producidas por centros
distintos a los nacionales.

La aplicacién de dichas fuentes plantea el relacionamiento
entre el ordenamiento juridico del Mercosur y el Derecho interno
de cada uno de los paises participantes, lo que nos enfrenta a la
llamada “cuestién constitucional”*, es decir, a “la compatibilidad
de la Constitucién con una organizacién internacional... que es-
tructure un sistema de érganos capaces de adoptar decisiones vali-
das en la materia, que obliguen al Estado y que tengan, ademas, una
aplicabilidad directa e inmediata, erga omnes en la esfera interna”*.
Ciertamente, el tema suscita diversidades entre los cuatro Estados
fundadores del Mercosur*', no obstante lo cual es posible realizar

algunas afirmaciones generales.

En primer lugar, en lo que respecta a la aplicacién del De-
recho originario, la mismo no genera mayores dificultades ya que

%7 Alberto Ramén REAL. Los principios generales de Derecho en la Constituciéon
uruguaya, cit., p. 15; y Arturo Enrique SAMPAY. La declaracién de inconstitu-
cionalidad en el Derecho uruguayo. Medina, Montevideo: 1957, p. 26 y ss.

38 Agustin GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo., F.D.A., Buenos
Aires: 1997, tomo 1, 4. ed., p. VI-26 y ss.

¥ Carlos E. DELPIAZZO. “Armonizacion juridica e incorporacién de normas
comunes al Derecho interno en el Mercosur”. en Rev. de Derecho Administra-
tivo. Depalma, Buenos Aires: 1993, afio 5, n. 14, p. 603 y ss.

“ Héctor Gros ESPIELL. “La integracién econdmica de Latinoamérica y la Cons-
titucion uruguaya”, en Temas Juridicos. F.C.U., Montevideo: 1968, n. 1, p. 37.

*! Eduardo G. Esteva GALLICCHIO. “La cuestién constituciénal en los cuatro Esta-
dos partes del Mercosur”, en El Mercosur después de Ouro Preto, cit., p. 35 y ss.
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todas sus normas deben ser aprobadas por cada Estado conforme a
los procedimientos previstos en sus respectivas Constituciones en
materia de tratados.

En cambio, respecto al Derecho derivado, su aplicacién en
el 4mbito interno de cada Estado no aparece con igual claridad.
Sobre el particular, establece el art. 38 del Protocolo de Ouro Preto
que “los Estados partes se comprometen a adoptar todas las medi-
das necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cum-
plimiento de las normas emanadas de los Organos del Mercosur
previstos em el art. 2 de este Protocolo”, que son aquellos “con
capacidad decisoria, de naturaleza intergubernamental”, a saber: el
Consejo del Mercado Comun, el Grupo Mercado Comiin y la Co-
misién de Comercio del Mercosur. Afiade el art. 40 que “con la
finalidad de garantizar la vigencia simultdnea en los Estados partes
de las normas emanadas de los érganos del Mercosur previstos en el
art. 2 de este Protocolo, debera seguirse el siguiente procedimiento:

I) Una vez aprobada la norma, los Estados partes adopta-
rdn las medidas necesarias para su incorporacién al ordenamiento
juridico nacional y comunicardn las mismas a la Secretaria Admi-
nistrativa del Mercosur;

1) Cuando todos los Estados partes hubieren informado la
incorporacién a sus respectivos ordenamientos juridicos internos, la
Secretaria Administrativa del Mercosur comunicara el hecho a cada
Estado parte;

III) Las normas entrardn en vigor simultineamente en los
Estados partes 30 dias después de la fecha de comunicacion efectua-
da por la Secretaria Administrativa del Mercosur, en los términos del
literal anterior. Con ese objetivo, los Estados partes, dentro del plazo
mencionado, dardn publicidad del inicio de la vigencia de las referi-
das normas por intermedio de sus respectivos diarios oficiales”.

A partir de la referida normativa, se ha proclamado el
principio de la aplicacién simultdnea®, segiin el cual se reemplaza
la aplicacién inmediata por la “internacién” de las normas dictadas
por los 6rganos comtnes en forma simultdnea por todos los Esta-
dos.

*2 Jorge Perez OTERMIN. El Mercado Comin del Sur. Desde Asuncién a
Ouro Preto, cit., p. 106.
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Como bien se ha destacado, tal solucién “es un atentado a la
viabilidad futura del Mercosur” ya que la ausencia actual de supra-
nacionalidad no puede implicar el sometimiento de las Decisiones
del Consejo del Mercado Comiin, de las Resoluciones del Grupo
Mercado Comin y de las Directivas de la Comisién de Comercio a
su internalizacion expresa en todos y cada uno de los casos. Es que el
Derecho derivado debe considerarse obligatorio y su cumplimiento
estd impuesto por el deber de no frustrar los fines del Tratado de
Asuncién y sus Protocolos complementarios, deber que estd consa-
grado a texto expreso en el art. 18 del Tratado de Viena sobre Dere-
cho de los Tratados*; las Decisiones, las Resoluciones y lus Directi-
vas crean derechos y obligaciones tanto para los Estados miembros
como para sus ciudadanos, que los Poderes internos del Estado tienen
la obligacién de garantizar o de hacer cumplir, en tanto y en cuanto
dichas normas sean claras, precisas e incondicionales®.

Ratifica dicho enfoque la circunstancia de que el art. 42 del
mismo Protocolo de Ouro Preto dispone que “las normas emanadas de
los 6rganos del Mercosur previstos en el art. 2 de este Protocolo ten-
drén cardcter obligatorio y, cuando sea necesario, deberén ser incorpo-
radas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedi-
mientos previstos en la legislacién de cada pafs”. Quiere decir que el
Derecho secundario sélo debe ser expresamente incorporado o inter-
nalizado “cuando sea necesario”, o sea, cuando exija un desarrollo
posterior, cuando no sea claro y preciso o cuando esté sujeto a condi-
ciones. En camblo no requerlra de acto de incorporacion alguno en
caso contrario®, como lo impone la aplicacién de la llamada doctrina
del “self executmg o de la autoejecutividad de las normas provenientes
de Organos tanto supranacionales como intergubernamentales®’.

43 Alejandro Freeland Lopez LECUBE. Manual de Derecho Comunitario, cit.,
p 272.

* Carlos E. DELPIAZZO. Alcances y limites del Derecho de la Integracion,
cit., p. 46 y ss.; y Armonizacién juridica e incorporacién de normas comunes
al Derecho interno en el Mercosur, cit., p. 610y 611.

* Alejandro Freeland Lopez LECUBE. Manual de Derecho Comunitario, cit.,
p 212.

* José Marfa GAMIO. Ordenamiento Juridico del Mercosur, cit., p. 80.

* Eduardo Jimenez de ARECHAGA. “La Convencién interamericana de derechos
humanos como derecho interno”, en Normas vigentes en materia de derechos
humanos en el sistema interamericano. F.C.U., Montevideo: 1988, p. 33 y ss.
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