2. Un diagneéstico del proceso legislativo
del MERCOSUR

El esfuerzo de sintesis que permite identificar los grandes problemas
juridicos del MERCOSUR (2.1) indica igualmente la existencia, hoy incues-
tionable, de un proceso legislativo en el &mbito del bloque (2.2). Este procedi-
miento no escapa a las peculiaridades impuestas por la dimension internacio-
nal de sus normas (2.3); tampoco escapa a la necesidad de incorporar mecanis-
mos que aseguren su legitimidad democratica (2.4) y de superar las dificulta-
des generadas por el vultuoso numero de normas ya elaboradas gracias al con-
senso de los Estados Partes (2.5).

2.1. La identificacién de los problemas juridicos

La reciente evolucion que se oper6 en el proceso de elaboracion de normas
en el ambito del MERCOSUR se debe especialmente al persistente trabajo desen-
vuelto por el Subgrupo de Trabajo N° 2, «Aspectos institucionales» (SGT N° 2),
asi como a la determinacion de los organos decisorios del MERCOSUR en el
proposito de superar los graves problemas juridicos que hoy afligen a los actores
del proceso de integracion.

Entre tales problemas se destacan especialmente:

1. la incompatibilidad interna entre ciertas normas mercosurefias del mis-
mo nivel o de niveles diferentes, pero también externa, tanto en el senti-
do de confrontacion entre la normativa MERCOSUR 'y los derechos na-
cionales, como de conflicto entre la normativa MERCOSUR y las nor-
mas de otras fuentes internacionales;

2. las dificultades de control de incorporacion de algunas normas a los
ordenamientos juridicos nacionales y de la vigencia a la geometria va-
riable que de ahi derivan, acarreando el agravamiento de la inseguridad
juridica que afecta a la region; y
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3. la ausencia de interpretacion y aplicacion uniforme de la normativa
MERCOSUR en el territorio de los Estados Partes.

Es forzoso reconocer que el problema (punto 3) no merecié mas que de una
timida respuesta por medio de la Decision CMC N° 37/03, que aprueba el Regla-
mento del Protocolo de Olivos para la solucion de controversias en el MERCOSUR.

Asi, en virtud del articulo 2° del Reglamento, la legitimidad activa para so-
licitar opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision se limita a los
Estados Partes del MERCOSUR, actuando conjuntamente los drganos con capaci-
dad decisoria del MERCOSUR Yy los Tribunales Superiores de los Estados Partes
con jurisdiccién nacional, en las condiciones establecidas para cada caso.!

El presente texto no tratard, sin embargo, del tema de la aplicacion judicial
de las normas del MERCOSUR, que merecera ciertamente un estudio posterior.

En cuanto al problema (punto I), cabe una breve referencia al hecho de que
su solucion probablemente se encuentre en marcha.

En efecto, en el centro del proceso de transformacion de la Secretaria Admi-
nistrativa del MERCOSUR en Secretaria Técnica, el Consejo atribuy6 al Sector de
Asesoria Técnica, a través de la Decision CMC N° 30/02, la funcién del «control
de la consistencia juridica de los actos y normas emanadas de los érganos del
MERCOSURY, que consiste en:

Analizar, previamente a las reuniones de los 6rganos decisorios del MERCOSUR,
los proyectos de normas elaborados por los diferentes 6rganos técnicos del MERCOSUR
con el objetivo exclusivo de examinar su adecuacion al conjunto normativo del
MERCOSUR e identificar eventuales incompatibilidades con normas ya aprobadas o po-
sibles implicaciones para negociaciones en curso. (Anexo 1, d.)?

No seria excesivo observar, haciendo eco a la buena doctrina juridica de los Estados Partes, que el consenso entre
los Estados Partes sobre el «objeto de contenido» (articulo 3.2 RPO) de la consulta desvirtta la naturaleza de la
cuestion propuesta, que pasa de mera duda al compromiso intergubernamental, asi como la limitacion de la legiti-
midad activa a los tribunales superiores podria, en una interpretacion restrictiva, excluir del beneficio de la medida
a aquellos que de ella mas necesitan: los magistrados de primera instancia, en su mayoria desprovistos de la pericia
técnica necesaria para temas de integracion y comercio internacional. Por ello, dicha norma podria ser reglamen-
tada (conforme prevision expresa del articulo 4.2 del RPO) de modo a permitir que cualquier juez encamine
indirectamente consulta al Tribunal de Asuncion, a través de correspondencia a la Presidencia del respectivo
tribunal superior, que a su vez transmitiria directamente la cuestion al Tribunal de Asuncion.

Sobre este punto, la Decision N° 30/02 afnadio al texto citado, in fine, la frase «la ausencia de analisis previa
del Sector de Asesoria Técnica no obstaculizara la consideracion de un determinado acto o norma por los
organos decisorios del MERCOSUR». Habria sido largamente preferible que esta regla hubiese adoptado
expresamente el mecanismo consagrado por los derechos publicos internos de los Estados Partes para la gran
mayoria de sus organos técnicos juridicos, esto es, el parecer técnico previo obligatorio, mas desprovisto de
efecto vinculante. En otras palabras, la autoridad dotada de poder decisorio es libre para contrariar un pare-
cer técnico, mas no puede ignorarlo, lo que aumenta a medio y largo plazo la cualidad técnica de las decisio-
nes politicas (ver, entre muchos otros, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administra-
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Con relacion al problema (punto II) que constituye el principal objeto de
este texto, el SGT N° 2 promovio intensos esfuerzos que se encuentran en el origen
de un conjunto de normas recientemente adoptadas en el ambito del MERCOSUR,
entre las cuales se destaca nitidamente la Decision CMC N° 20/02 sobre el «Per-
feccionamiento del sistema de incorporacion de la normativa MERCOSUR al or-
denamiento juridico de los Estados Partesy.3

De ese modo, en virtud de 1a Decision N° 20/02, se instal6 un sistema complejo
de consulta previa a los Estados Partes sobre la incorporacion de normas, apto a

» producir un texto normativo compatible con los ordenamientos juridicos
nacionales, y por lo tanto en condiciones de ser incorporado por los Esta-
dos Partes;

 facilitar el control de la incorporacion de las normas del MERCOSUR en los
ordenamientos nacionales, una vez que pasa a existir una prevision del plazo
y de las condiciones de incorporacion de las normas suministrada por los
Estados Partes atin durante el proceso de elaboracion normativa.

Grdfico 1

TRAMITE LEGISLATIVO
Segun la Decision CMC N° 20/02

ORGANO DE ORIGEN

Consenso Consultas Modifica o
sobre el texto internas mantiene el texto y
‘que necesita 60 dias lo eleva al Organo
incorporaciéon Decisorio

ORGANO DECISORIO

Consenso Posibilidad de Coordinaciones
sobre el texto nuevas consultas Nacionales envian
que necesita > si hubo > notas escritas a la
incorporaciéon modificacién PPT sobre la

del texto incorporacién (aprobacién
parlamentaria o acto
de Ejecutivo

tivo, 16* edicion, ed. Malheiros, San Pablo, 2003, pp. 107-108; SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Dere-
cho Administrativo, t. 1, ed. FCU, Montevideo, 2002, p. 52; y especialmente GORDILLO, Agustin, Tratado de
Derecho Administrativo, ed. Colombia, Medellin, 1998, para quien «dentro de los dictdmenes ocupan un
lugar fundamental los dictamenes juridicos, los cuales son obligatorios, pero no vinculantes», p. X-7; y
DRoOMLI, Roberto, El acto administrativo, ed. IEAL, Madrid, 1985, para quien un parecer es obligatorio
«cuando la norma expresamente indica que debe solicitarselo como requisito preparatorio de la voluntad
administrativa, sin que tal obligatoriedad se extienda a aceptar las conclusiones del dictameny, p. 228).
Ver los Anexos 2 y 3 de este texto, que comportan el texto de la norma y el informativo elaborado por la SM,
a pedido del FCCS, sobre su aplicacion.
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En el segundo semestre de 2003, la Decision CMC N° 20/02 alcanz6 significa-
tivo grado de cumplimiento, en particular gracias al Foro de Consulta y Concertacion
Politica, bajo el impulso de la Presidencia Pro Tempore de Uruguay, que devolvio a los
organos de origen numerosos proyectos de normas cuya elevacion a los 6rganos
decisorios hubiese ocurrido sin el debido respeto al referido dispositivo legal.*

Por otra parte, igualmente en respuesta al problema N° II, y como conse-
cuencia de los fructiferos esfuerzos del SGT N° 2 junto a los 6rganos decisorios,
hacen parte del «Programa de Trabajo del MERCOSUR 2004-2006» (Decision
CMC N° 26/03) las siguientes metas:

* «Suscribir, en julio del afio de 2004, un instrumento que establezca el
procedimiento para la vigencia inmediata de la normativa MERCOSUR
que no requiera aprobacion parlamentaria, considerando las
especificidades de algunas materias tales como las arancelarias» (item
3.2. La cursiva no es del original.).

* «Considerar, en el afio de 2004, propuesta que elabore la CPC relativa al
establecimiento del Parlamento MERCOSUR, de acuerdo con la solicitud
realizada por los Presidentes de los Estados Partes del MERCOSUR, conisi-
derando como una primera etapa, el Acuerdo Interinstitucional subscrito
por el CMC y la CPC» (item 3.1. La cursiva no es del original.).’

El Protocolo sobre vigencia inmediata de la normativa del MERCOSUR
que no requiera aprobacion parlamentaria se encuentra en proceso de negociacion.
Se suma a un conjunto de normas ya existentes que podria ser definido indudable-
mente como un proceso legislativo propio.

«Cabe destacar que el FCCP adopt6 la firme politica de aplicar la Decision CMC N° 20/02 para elevar los
proyectos de normas al CMC. En ese sentido, en algunos casos se han identificado dificultades para la
correcta implementacion de dicha disposicion, hecho que resulté en la imposibilidad de elevar a la aproba-
cion del CMC los proyectos de normas que requieren incorporacion a los ordenamientos juridicos naciona-
les. Con vistas a optimizar la aplicacion de la Decision CMC N° 20/02, el FCCP adopto las siguientes accio-
nes: a través de la PPTU, informar exhaustivamente a las Reuniones de Ministros y Reuniones Especializa-
das sobre la necesidad de dar cumplimiento a la Decision CMC N° 20/02; solicitar al SGT N° 2 un instructivo
de aplicacion de la Decision CMC N° 20/02 y distribuirlo a las referidas reuniones; solicitar al Sector de
Asesoria Técnica de la Secretaria del MERCOSUR (SAT) la confeccion de un formulario de cumplimiento
de la Decision CMC N° 20/02 que acompaiara en el futuro, en todos los casos, las Actas de las reuniones
mencionadas, para que los proyectos de normas que se elevan a consideracion del FCCP cumplan de forma
automatica dicha disposicion. Cabe senalar que resulté de mucha importancia contar con el apoyo del SAT
en la revision de los proyectos de normas. La contribucion del SAT resultara de particular utilidad para la
compatibilizacion de las normas de los 6rganos del MERCOSUR con los ordenamientos juridicos de los
Estados Partes, con el consecuente efecto favorable en la incorporacion de éstas. Se subraya la necesidad de
que el Consejo instruya a los 6rganos dependientes a realizar los mayores esfuerzos para que los trabajos
efectuados durante el presente aflo cumplan con la normativa correspondiente para posibilitar su aprobacion
y posterior incorporacion de manera agil y efectiva» (XXV CMC, Acta N° 02/03, Anexo VII - DI N° 06/03 -
Informe del FCCP al CMC, item 3).

5 Sobre el acuerdo CMC-CPC, ver el Capitulo 4.
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2.2. La importancia de la afirmaciéon paulatina del concepto
de proceso legislativo

Si ya era claro que el proceso de elaboracion de normas previsto por el
Protocolo de Ouro Preto constituia «la forma de la funcion legislativa» —o sea, el
modo o iter por el cual se opera a exteriorizacién de una competencia normativa,®
en el sentido amplio de la expresion proceso legislativo—, con la reciente evolu-
cion antes descripta parece evidente que el proceso de elaboracion de reglas en el
ambito del MERCOSUR ya configura:

* una secuencia de actos
* heterogéneos y autonomos,
» practicados por actores diversos
» ydirigidos a la produccion de una norma, y que corresponde entonces, igual-
mente, a la acepcién mas estricta del concepto de proceso legislativo.’
En otras palabras, se trata de normas que presiden a la elaboracion de otras
normas, en la acepcion kelseniana clasica del derecho.’

El siguiente gréafico refleja el proceso decisorio en el ambito del MERCOSUR.

— PROCESO LEGISLATIVO DEL MERCOSUR
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Ademas de las normas contenidas en el Protocolo de Ouro Preto, referidas

detalladamente en el capitulo siguiente, el MERCOSUR ya cuenta con significati-
vo acervo de normas dirigidas a la produccion normativa o a la incorporacion de
normas, conforme la tabla que sigue.

Tabla 1.
El proceso legislativo en el derecho derivado del MERCOSUR?
Decisiones CMC Resoluciones GMC
03/99 08/93
23/00 - 55/00 91/93
01/02 22/98
20/02 23/98
07/03 60/00
08/03 56/02

La pertinencia del uso de ese concepto parece ain mejor cuando se constata

que la complejidad de los procedimientos tiende a acentuarse cada vez mas, tanto
por la futura creacion del Parlamento del MERCOSUR, como por el firme propo-
sito de los Estados Partes de aumentar la participacion del sector privado y de la

sociedad civil en el proceso de integracion.

10

In foro interno, hay que considerar asimismo el papel a ser desempefiado

por la recientemente creada Comision de Representantes Permanentes del
MERCOSUR en el nuevo disefio institucional.!!

En efecto, entre las ventajas de empleo del concepto de proceso legislativo,

se encontraria la de aclarar, frente a todos los 6rganos del MERCOSUR, el hecho

6

CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3* edicion, ed. Almedina,
Coimbra, 1999, p. 807.

Ver igualmente FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Do Processo Legislativo, 4* edicion, ed. Saraiva, Sdo
Paulo, 2001; y BIDART CAMPOS, German, Manual de la Constitucion Reformada, t. 111, ed. EDIAR, Buenos
Aires, 1999, p. 140. Para Justino JIMENEZ DE ARECHAGA (El Poder Legislativo, ed. Artes y Oficios, Mon-
tevideo, 1906, p. 101), se trata de «procedimiento parlamentarioy.

«Una norma juridica es valida porque fue creada conforme a una regla precisa» (KELSEN, Hans, Théorie
génerale du droit et de I’Etat, ed. Bruylant/LGDJ, Bruselas/Paris, 1997, p. 167).

Ver comentario detallado sobre estas normas en el item 3.2.

Ver items 2.1, 2.4 y 3.2 del Anexo de la Decision CMC N° 26/03.

En virtud del articulo 4° de la Decision CMC N° 11/03, compete a la CRPM asistir al Consejo del Mercado
Comun y a la Presidencia Pro Tempore del MERCOSUR en todas las actividades que sean requeridas por
cualquiera de ellos; presentar iniciativas al Consejo del Mercado Comun sobre materias relativas al proceso
de integracion del MERCOSUR, a las negociaciones externas y a la conformacion del Mercado Comun; y
fortalecer las relaciones econdmicas, sociales y parlamentarias en el MERCOSUR, estableciendo vinculos
con la Comision Parlamentaria Conjunta y el Foro Consultivo Econémico y Social, asi como con las Reunio-
nes Especializadas del MERCOSUR, ademas de las funciones delegadas de representacion externa que fue-
ron atribuidas a su ilustre Presidente.
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de que ya existen en el bloque normas que presiden la creacion de otras normas
(nocién que caracteriza el derecho procesal legislativo).

De esta manera, todos los 6rganos que participan del proceso legislativo del
MERCOSUR estarian conscientes de que la falta de respeto a esas normas acarrea
lanulidad de la regla que se pretendio elaborar, resultando de ello su inaptitud para
producir efectos, que puede ser declarada tanto en el ambito del sistema autonomo
de solucion de controversias del bloque, como por las jurisdicciones nacionales
incitadas a pronunciarse respecto de esas normas.

Por otro lado, la referencia al proceso legislativo presupone la futura siste-
matizacion de esas normas procesales, que podria ser promovida con la inclusion
de un capitulo propio en el texto del Protocolo de Ouro Preto.

Dicha medida seria largamente deseable para facilitar el trabajo de los nego-
ciadores que actian en el bloque, pero igualmente para esclarecer los actores so-
ciales en ¢l implicados, puesto que la elaboracion de normas de fuente internacio-
nal persigue peculiaridades de dificil manejo.

2.3. Las peculiaridades de un proceso legislativo internacional

La vision de que el derecho regula su propia creacion, estableciendo las
normas que presiden la produccion de otras normas, sean normas generales o
individualizadas, no es menos clara en derecho internacional, aunque sea escasa-
mente referida.

A mediados del siglo pasado, la buena doctrina constitucionalista ya lo re-
conocia.

Es logico que el derecho internacional también tenga una dimension procesal, con,
por lo menos, tres divisiones. La primera seria la del proceso legislativo internacional, en
que la palabra legislativo, aplicada sin rigorismo terminoldgico, dada la inexistencia de
verdaderas leyes en ese dominio, resulta de imperfecta analogia con lo que pasa en el area
del derecho interno. Tal proceso disciplinaria el modo de formacion de los acuerdos y
convenciones internacionales, especialmente de los llamados tratados-leyes. En seguida,
vendria el proceso judiciario internacional, que prescribiria la manera de obrar de las
cortes o tribunales internacionales. Por fin, el proceso administrativo internacional com-
prenderia las normas para la produccion de actos administrativos de entidades internacio-
nales, como los dos Secretariados de la Organizacién de las Naciones Unidas, de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos, de la Organizacion de la Unidad Africana y de otros

organismos.'?

12 SAMPAIO, Nelson de Sousa, O Processo Legislativo, 2* edicion, ed. Del Rey, Belo Horizonte, 1996, p. 29. No
obstante, los doctrinarios reconocen que, en el derecho internacional comtn, hay un primer momento de
«fabricacion» de un objeto en el que, aun producido en forma licita, constituye un objeto inerte cuyos efectos
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En un enfoque bastante amplio, con la finalidad meramente instrumental,
seria pertinente visualizar las grandes lineas de los procesos legislativos ordinarios
en el plano nacional y en el plano internacional.

Tabla 2.
Fases del Proceso Legislativo Ordinario

Nacional Internacional

Iniciativa (de miembros Iniciativa (bilateral, foros

del Legislativo, Ejecutivo, multilaterales, organizaciones

Judicial o popular) internacionales, comunidades de Estados)

Discusion Negociacion

Posibilidad de Referendum Posibilidad de Referendum

Votacion Conclusion (individual/bilateral) o
Deliberacion (colectiva)

Sancion o Veto Incorporacion Aprobacion Legislativa

Promulgacion Ratificacion por el Ejecutivo

Publicacion Promulgacion/Publicacion

Se constata que el proceso legislativo internacional tiende a reproducir el
sistema de frenos y contrapesos existente en el plano interno, cuando hay obligato-
riedad de incorporacion de las normas a los ordenamientos nacionales.

Es precisamente por esa razon que la Union Europea carga consigo la marca
del «déficit democratico»: las normas esenciales del derecho comunitario, sean los
Reglamentos y las Decisiones, dispensan la incorporacion a los ordenamientos
nacionales.'?

2.4. El proceso legislativo y la legitimidad democratica

Aungque la historia haya comprobado que la democracia es condicion indis-
pensable para la integracion econémica, el predominio de las diplomacias nacio-
nales en la conduccion de estos procesos, por estar vinculadas a los Poderes Ejecu-
tivos, hacen del cuestionamiento de la legitimidad democratica de la integracion
un debate universal y permanente.

son meramente virtuales; y un segundo momento en el que un acto estatal posterior permite su invocabilidad
en juicio, marcando la distincion, tipica del derecho internacional comun, entre objeto e invocabilidad, entre
efectos virtuales y efectos actuales (COMBACOU, Jean-SUR, Serge, Droit International Public, 3" edicion, ed.
Montchrestien, Paris, 1997, p. 24).

Aunque las Directivas comunitarias sean, evidentemente, de gran relevancia en el ambito de la integracion
europea, se refieren, en verdad, al dominio de la armonizacion de las legislaciones nacionales, sin pertene-
cer, por lo tanto, al ntcleo decisorio de las materias mas importantes de derecho comunitario.
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Presentada como el més acabado modelo de integracion econdomica, la Unioén

Europea atin no ha conseguido resolver la cuestion de la representatividad y de la
participacion popular en los diferentes niveles de poder (multilevel governance).

La legitimidad democratica de la Unioén Europea, en particular su ordena-

miento juridico, se establece basicamente

» enlalegitimidad de los Poderes Ejecutivos, electos por sufragio universal en
sus respectivos paises, que jamas renunciaron a la cumbre del proceso de
integracion europeo, aun plenamente intergubernamental —en el cuadro
institucional comunitario, el Consejo de la UE, y en el ambito general las
Conferencias Intergubernamentales y el Consejo Europeo;'4

* en la legitimidad del Parlamento Europeo, electo por sufragio universal,
que paulatinamente amplid su participacion en el proceso legislativo co-
munitario, aunque el mismo disfrute de relativo poder decisorio;!?

* en lalegitimidad obtenida via mecanismos de consulta, tanto en el ambi-
to de las instituciones comunitarias propiamente consultivas (Comité de
Regiones y Consejo Econdomico y Social) como por medio de instrumen-
tos de participacion directa de la sociedad civil, en ningln caso con efec-
tivo poder de decision.'®

De ese modo, la critica a la representatividad del proceso legislativo euro-

peo se opera en dos planos:

+ en el funcionamiento de las propias instituciones comunitarias, !’

14

Esta situacion engendra el «desdoblamiento funcional» que, segun Jean-Louis Quermonne, es «el ejercicio,
por autoridades cuya competencia existe soberanamente en un cierto nivel —en el caso, los dos Estados
miembros— de un poder complementario ejercido de manera subsidiaria en un nivel mas elevado —en el
caso, el europeo. De ahi resulta la emergencia de un gobierno “en tiempo parcial”, confiado a Ministros y a
Jefes de Estado o de Gobierno nacionales que a ella pueden consagrar apenas, en la mejor de las hipotesis,
una parte reducida de sus actividades. [...] El declive de la Comision Europea se traduce entonces en la
disminucion del papel de las personas que tienen la capacidad de consagrarse en tiempo integral a la gobernanza
de la Union» (L’Europe en quéte de légitimité, ed. Presses de Science Po, Paris, 2001, p. 61). Sobre la
cuestion del déficit democratico en la UE ver también, PESCATORE, Pierre, «Las exigencias de la democracia
y la legitimidad de la Comunidad Europea», revista Derecho de la Integracion N° 17, vol. VII, noviembre
1974, ed. INTAL, Buenos Aires, pp. 45 a 54.

En las hipotesis en que se aplica el complejo procedimiento de codecision, el Parlamento Europeo ejerce una
especie de poder de veto sobre los proyectos del Consejo, v. articulo 251 TCE. Los demas modos de partici-
pacion del Parlamento Europeo en el proceso legislativo comprenden grados variables pero siempre reduci-
dos de influencia (v. BERTRAND, Geneviéve, La prise de décision dans ’U.E., ed. La Doc Frangaise, Paris,
2002, p. 49-58).

Ver la Comunicacion de la Comision Europea, «Vers une culture renforcée de consultation et de dialogue -
Principes généraux et normes minimales applicables aux consultations engagées par la Commission avec les
parties intéresséesy, elaborada en aplicacion del Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea, Bruselas (2001)
428 final, 25.7.2001, en particular item 3.1.

En su magistral ensayo sobre la responsabilidad politica en Europa, Paul Magnette concluye que una futura
transformacion de Europa en Estado Federal (como proponen Jiirgen Habermas y otros republicanos) seria la
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* pero igualmente en la formulacion interna de la politica comunitaria de
cada Estado Parte.

Esto ocurre porque, contrariamente a lo que sustentan algunos comentaris-
tas, en particular en Latinoamérica, lo esencial del poder decisorio institucional
sigue fuertemente concentrado en los Estados miembros de la Unién Europea,
manifestado a través de las posiciones de los respectivos Poderes Ejecutivos.'®

Se trata de la imposibilidad de controlar érganos que no son estrictamente
nacionales y por eso, al menos en parte, escapan al control de los Parlamentos
nacionales, pero que tampoco son 6rganos supranacionales, y por lo tanto no estan
sometidos al control del Parlamento Europeo.

Esta discusion debe merecer significativos desdoblamientos con la adop-
cion de la Constitucion Europea.

Volviendo al caso del MERCOSUR, la discusion con relacion al proceso
legislativo y a la incorporacion de las normas no puede olvidar este relevante as-
pecto, que sera especialmente referido en el Capitulo 3. En efecto, la agilizacion
de los procedimientos de incorporacion puede ser compensada si fuese debida-
mente acompainada por la ampliacion de mecanismos de consulta y de participa-
cion popular en las fases iniciales de la elaboracion de la norma, y a lo largo de
todo el proceso legislativo que se pasa a discutir en las paginas siguientes.

2.5. El «legicentrismo» y la «inflacién normativa»

El origen romano-germanico del derecho de los Estados Partes del
MERCOSUR determina su marcada tendencia legicéntrica.

En lo que atafie a la concrecion del derecho, los Estados Partes del
MERCOSUR, a ejemplo de muchos otros en Latinoamérica, pasan paulatinamen-
te a atribuir mayor valor a la jurisprudencia y, por lo tanto, al precedente como
fuente juridica.

prueba de la incapacidad de los gobiernos europeos de prestar cuentas de sus actos a la sociedad, de modo
satisfactorio y completo, cuando se trata de acciones que escapan a una eventual sancion electoral. En otras
palabras, en tanto la Unién Europea no tenga un Ejecutivo central sujeto al sufragio universal, permaneceria
como rehén del déficit democratico y de la ausencia de responsabilidad politica (en sentido estricto) hoy
existente (Contréler I’Europe - Pouvoirs et responsabilités dans ['UE, ed. ULB, Bruselas, 2003, p. 159).
«Aunque todos los argumentos invocados en favor de la eficacia “supranacional” de las instituciones euro-
peas sean verdaderos, eso en nada modifica la realidad “intergubernamental”, que hace que el acuerdo de los
gobiernos nacionales, reunidos en el seno del Consejo, se imponga por las decisiones mayores de la “integra-
cion positiva”, y que esos gobiernos no solamente tengan fuertes razones para defender aquello que ellos y su
electorado consideran como intereses nacionales importantes en el ambito de las negociaciones europeas,
sino que se trate, en verdad, de su deber, al estar constrefiidos por las presiones ejercidas por la oposicion»
(SCHARPYF, Fritz, Gouverner I’Europe, ed. Presses de Sciences Po, Paris, 2000, p. 194).
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En lo que atafie, sin embargo, al poder regulador del Estado, la ley se man-
tiene como la principal expresion de la esfera politica.

Por consiguiente, la legislacion de estos Estados es abundante y el Poder
Ejecutivo responde por la elaboracion de gran parte de las normas —sea indivi-
dualmente (actos normativos, reglamentacion de normas, leyes delegadas, etc.) o
como uno de los actores del proceso (sancion y veto, iniciativa en la proposicion
de normas, etc.).

Las peculiaridades nacionales coincidentes encuentran eco, naturalmente,
en el ambito del MERCOSUR, lo que lleva a las instituciones comunitarias, tam-
bién, a expresarse preferentemente por medio de normas.

Esto explica el inmenso acervo normativo del MERCOSUR en el periodo
de trece afios. Se aprobaron 331 Decisiones del CMC, 1.023 Resoluciones del
GMC y 140 Directivas de la CCM, totalizando 1.494 normas, de las cuales aproxi-
madamente 150 se encuentran derogadas.

Gréfico 3
— NORMAS APROBADAS - 1991 a febrero de 2004 —
L Decisiones
Directivas 321-22%

140-9%

Resoluciones

1023 - 69%
Estado de Incorporacion de las Normas
1000,
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* Normas que necesitan incorporacion
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Cabe, sin embargo, preguntarse si dicho acervo esta compuesto efectiva-
mente de normas en el sentido propio del término.

Se entiende por norma juridica una regla cuya aplicacion es garantizada
por una sancioén externa e institucionalizada."®

En esta etapa del andlisis, atn es irrelevante el hecho de que las normas mas
importantes del MERCOSUR dependen de su incorporacion a los ordenamientos
juridicos internos, puesto que dicha incorporacion confiere fuerza sancionatoria
interna plena a esas normas en el momento en que son incorporadas.

Lo relevante es constatar en particular que un nimero significativo de «nor-
mas» constituyen meras declaraciones de intenciones, listados variados, o aun
objetos diversos que no permiten clasificacion.

Entre abundantes ejemplos, podria ser indicada la Decision CMC N° 04/03
que, en derecho administrativo interno, seria tipificada como un acto administrati-
vo ordinario, como se puede observar a continuacion:

MERCOSUR/CMC/DEC. N° 04/03

SCOPE OF WORK MERCOSUR-JICA PARA UN «ESTUDIO SOBRE EL
MEJORAMIENTO DE LA TECNOLOGIA DE ENVASE Y EMBALAJE PARA LA
DISTRIBUCION DE MERCADERIAS EN EL MERCOSUR»

VISTO: El Tratado de Asuncion, el Protocolo de Ouro Preto y la Decision N°
10/91 del Consejo del Mercado Comun.

CONSIDERANDO:

Que en el marco de la estrategia del relacionamiento externo del MERCOSUR,
una de las prioridades, ha sido la celebracion de Acuerdos que incrementen los vincu-
los econémicos con otros paises o agrupaciones de paises;

Que la experiencia de la Agencia de Cooperacion Internacional del Japon (JICA)
como donante de cooperacion técnica resulta de interés al MERCOSUR.

EL CONSEJO DEL MERCADO COMUN

DECIDE:

Articulo 1 - Aprobar la firma de las Notas Reversales y del «Scope of Work»
MERCOSUR-Jica para un «Estudio sobre el Mejoramiento de la Tecnologia de Enva-
se y Embalaje para la Distribucion de Mercaderias en el MERCOSURY, en las versio-
nes en idiomas espaiol, inglés y portugués.

Articulo 2 - Delegar al Grupo Mercado Comtin la firma de las Notas Reversales
y del Scope of Work indicado en el Articulo 1 de la presente Decision.

19" Se trata de la clasica definicion de Norberto Bobbio en su Teoria della norma giuridica, Turin, 1958. Aun-

que sea inagotable el debate relativo a la nocion de norma juridica, este concepto fue aqui adoptado por su
evidente valor instrumental.
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Articulo 3 - Esta Decision no necesita ser incorporada a los ordenamientos
juridicos de los Estados Partes por reglamentar aspectos de la organizacion o del
funcionamiento del MERCOSUR.

XXIV CMC - Asuncidn, 17/V1/03

Se trata nitidamente de una formula por la cual la autoridad (6rgano deciso-
rio) manifiesta una decision final (podria igualmente ser interlocutoria) sobre una
situacion sometida a su apreciacion —en el caso, la aprobacion de la firma de las
notas referidas en el articulo 1 y la delegacion de tal suscripcion al GMC (articulo
20)‘20

Por lo tanto, en la Decision analizada, no hay mandato general y abstracto,
como tampoco produccion de efectos en el plano juridico.

Por tratarse de un tema considerado de eficacia interna, o sea, cuya produc-
cion de efectos se opera interna corporis, en su articulo 3 dispensa la incorpora-
cion de la norma a los ordenamientos juridicos nacionales.

Esta constatacion no diminuye la inconveniencia de que tal instrumento au-
mente las estadisticas de normas producidas en el MERCOSUR, por lo que seria
altamente recomendable que se produjese una tipologia de actos administrativos
ordinarios en el ambito del bloque.

El problema es de mayor gravedad en lo que se refiere al papel desarrollado
por las Reuniones de Ministros en el proceso de elaboracion de las normas del
MERCOSUR.

Cabe recordar que los tratados constitutivos determinan que, siendo despro-
vistas de poder decisorio, las Reuniones de Ministros no disponen de capacidad
para elaborar normas. Los articulos 2°y 41, 111, del POP son claros, ya que atribu-
yen al Consejo del Mercado Comun, al Grupo Mercado Comtn y a la Comision de
Comercio del MERCOSUR el poder de elaborar normas.

En apoyo del derecho originario, puede ser tomado el ejemplo de la Reunion
de Ministros del Interior —una de las que tiene mayores problemas de incorpora-
cion—: su naturaleza juridica se extrae claramente del texto de una norma deriva-
da, la Decision CMC N° 07/96.

20 En derecho brasilefio, por ejemplo, se trata tipicamente de un «despacho», que apenas excepcionalmente

puede ser normativo «si por decision de la autoridad competente se torna obligatorio para casos idénticos que
puedan ocurrir en un futuro» (GASPARINI, Didgenes, Direito Administrativo, 7" edicion, ed. Saraiva, Sdo
Paulo, 2002, p. 86), lo que no es manifiestamente el caso.
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MERCOSUR/CMC/DEC. N° 07/96

Que para el avance del proceso de integracion del MERCOSUR seria conve-
niente tratar determinados temas a nivel ministerial o de funcionarios de jerarquia
equivalente,

Que las Reuniones de Ministros se deben desarrollar de acuerdo a los propdsi-
tos, principios y modalidades institucionales previstos en el Tratado de Asuncién y
sus Protocolos Adicionales,

EL CONSEJO DEL MERCADO COMUN

DECIDE:

Articulo 1 - Crear la Reunion de Ministros del Interior o de funcionarios de
jerarquia equivalente, a fin de avanzar en la elaboracion de mecanismos comunes,
para profundizar la cooperacion en las areas de su competencia.

XI CMC - Fortaleza, 17/12/96

Se trata, por lo tanto, de un foro de Ministros o autoridades de jerarquia
equivalente, que permite la profundizacion de las propuestas relativas a las mate-
rias concernientes a las respectivas competencias de sus miembros en el plano
nacional.

De esta manera, no existe fundamento legal, en el conjunto normativo del
MERCOSUR, que confiera a las Reuniones de Ministros la prerrogativa de elabo-
rar normas.

Se trata, especifica y exclusivamente, de la funcion de elaborar proyectos de
normas.

Gracias a una redaccion poco feliz, quiso el derecho originario del
MERCOSUR que el contenido propositito originario de las Reuniones de Minis-
tros fuese denominado «Acuerdo» (articulo 8° VI POP). Mas adelante, el POP
estipula que el CMC debe pronunciarse a través de Decisiones, que son obligato-
rias para los Estados Partes (articulo 9°).

Se nota, por lo tanto, que aun en el denominado «Acuerdoy, el contenido
propositito no es norma hasta que una Decision del Consejo del Mercado Comun
le conceda fuerza decisoria y valor normativo. Es, por lo tanto, la Decision del
CMC que tiene la prerrogativa de conferir obligatoriedad a un acto de una Reunion
de Ministros.

La aprobacion de un Acuerdo oriundo de las Reuniones de Ministros por el
CMC no constituye simple formalidad, puesto que puede el Consejo rechazar tal
acto por razones de legalidad o legitimidad, pero igualmente en el ejercicio de su
discrecionalidad, o sea, por no estar de acuerdo con el mérito del acto propuesto.
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Queda claro que también dicho rechazo causaria una grave tension
institucional, de la misma manera que el rechazo de un proyecto de ley o de un
tratado internacional encaminado por el Poder Ejecutivo al poder Legislativo, en
el plano nacional, puede causar inconvenientes en las relaciones interinstitucionales.
No por ello se cuestiona el alcance de dicha facultad.

Del mismo modo, a titulo de ejemplo, se recuerda que en el derecho brasile-
fo y en el derecho argentino un proyecto de ley aprobado por el Congreso Nacio-
nal solamente se trasforma en ley luego de la sancion presidencial, y que es bas-
tante comun el veto total o parcial del Presidente a los proyectos de ley enviados
por el Poder Legislativo, aunque el ultimo sea constitucionalmente investido de la
competencia para legislar.

Por consiguiente, el derecho originario del MERCOSUR determina que el
vehiculo utilizado por el CMC para manifestarse sobre los acuerdos propuestos
por las Reuniones de Ministros sea una Decision. En el mismo sentido, el Regla-
mento Interno del CMC prevé, en su articulo 17 que:

Las Reuniones de Ministros se pronunciaran mediante acuerdos que deberdan
ser aprobados por el Consejo del Mercado Comun.

Las conclusiones y acuerdos alcanzados en las Reuniones de Ministros debe-
ran constar en acta que se identificara con las siglas MERCOSUR/RM.../ACTA de-
biendo archivarse un ejemplar original en la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR.

Las Reuniones de Ministros remitiran copias de las actas y acuerdos alcanza-
dos en sus reuniones al Grupo Mercado Comun por intermedio de sus respectivas
Secciones Nacionales.?!

No cabe duda de que, si una Reunion de Ministros aspira a la transforma-
cion de su texto en norma, debe presentarlo debidamente acompanado de un «pro-
yecto de Decision del Consejoy.

Establecido que la norma es la Decision del Consejo y no el texto emanado
de la Reunion que la propone, es oportuno destacar que la expresion «Acuerdo» ha
llevado a las autoridades ministeriales a la comprension imperfecta de su papel. Es
comun la asociacion entre el término «Acuerdo» referido en el POP y el tratado
internacional. En efecto, la buena doctrina explica que las palabras tratado, con-
vencion y acuerdo son sinonimas en derecho internacional y, por ello, empleadas
como términos genéricos. Tal generosidad no dispensa, sin embargo, que las par-
tes involucradas sean sujetos de derecho internacional.

21 La cursiva no figura en el original.
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La determinacion de la autoridad competente para comprometerse
internacionalmente, o sea, ejercer la personalidad juridica internacional del Esta-
do, hace al derecho constitucional. Es la autoridad investida de la competencia de
negociacion, por la Constitucion de cada Estado, la que detiene el poder de desig-
nar plenipotenciarios y otorgar plenos poderes. La produccion de plenos poderes,
emitida por la autoridad competente para producir la politica externa, permite ase-
gurar que la negociacion sera conducida entre agentes competentes de los Estados.
Aqui no se trata de una simple formalidad. Puede ser cuestionada, en eventual
controversia, tanto la calidad estatal de la entidad representada, como la compe-
tencia de la autoridad que otorg6 los plenos poderes.

Cabe destacar la diferencia existente entre los plenos poderes para negociar
un acuerdo internacional y los conferidos para firmarlo. La buena doctrina recono-
ce que, en una época en que se multiplican y diversifican las relaciones convencio-
nales, en que las practicas internas son muy variadas y las relaciones internaciona-
les se institucionalizan, el nimero de autoridades capaces de negociar se multipli-
ca. No obstante, en el momento de asumir un compromiso, la incompetencia del
representante constituye un vicio de consentimiento del Estado, acarreando la nu-
lidad de la norma o de la participacion del Estado en dicha norma.

En este orden de ideas, el analisis de la legislacion de los Estados Partes y
Asociados no contiene ningun indicativo de que las autoridades ministeriales, con
excepcion de las Cancillerias, sean dotadas de competencia para comprometer
internacionalmente a los respectivos Estados, excepto cuando disponen de manda-
to expreso y especifico para la firma de un tratado. El razonamiento deductivo
elemental conduce a la constatacion inequivoca de que los «Acuerdos» oriundos
de las Reuniones de Ministros, en el ambito del MERCOSUR, no constituyen
acuerdos internacionales en el sentido juridico del término, independientemente
de su contenido, por el simple hecho de que los signatarios no disponen de compe-
tencia para comprometer internacionalmente a sus Estados.

Esta cuestion es ain mas contundente cuando se trata de una norma de una
organizacion internacional. Los actos de las organizaciones internacionales son
actos juridicos derivados. Su elaboracion, reglamentada por el derecho internacio-
nal y especialmente por la carta constitutiva de la organizacion, obedece a una
logica colegial y a un procedimiento escrito. Es a partir de los tratados que tales
actos asumen su existencia juridica, quedando por lo tanto subordinados a aqué-
llos en cuanto a su eficacia y validez.

Como las demas organizaciones internacionales, el MERCOSUR posee una
pluralidad de 6rganos a los cuales son atribuidos poderes y competencias distintos.
Los actos de esas instituciones pueden ser preparatorios (proposiciones), tener
contenido general y abstracto (vocacion normativa) o contenido concreto e
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individualizado (norma de eficacia individual o deliberacion), proceder a
constataciones (sobre una situacion de hecho, sobre reglas) o contener una invita-
cion o una orden expresa. Sus efectos pueden ser internos a la organizacion, dirigi-
dos a los Estados miembros (obligatorios o no obligatorios) o dirigidos a terceros
(otras Organizaciones Internacionales, Estados no miembros, particulares).

El vocabulario y otros aspectos formales son importantes en la medida en
que aclaran en cada caso las intenciones a lo largo de las etapas del procedimiento
de elaboracion (poderes, negociacion, adopcion y autenticacion del texto, volun-
tad de dar continuidad al procedimiento, voluntad de expresar su consentimiento),
como asi también los efectos de tales actos y normas.

En el actual estado de cosas, el término «Acuerdo» designa simplemente un
acto propositito, dotado eventualmente de vocacion normativa, siendo irrelevante
el estatuto jerarquico interno de cada Ministro; de alli que la competencia para
comprometerse internacionalmente es especifica y obedece a la 16gica de la unici-
dad de la representacion externa del Estado.

La numeracion de estos «Acuerdos» posee sentido exclusivamente interno,
para fines de organizacion de las Reuniones de Ministros. Lo que se cumple son
las Decisiones del Consejo, no los Acuerdos de los Ministros.

En este sentido, la adopcion de una terminologia normativa clara y precisa,
para orientar a los 6rganos del MERCOSUR dotados de poder propositito, seria
altamente deseable, si no urgente.

Otro ejemplo bastante significativo de la necesidad de percibir el proceso
legislativo del MERCOSUR sobre una perspectiva general y previamente ordena-
da se encuentra en las Decisiones del CMC N° 18/03 y 35/03, aprobadas en la
Cumbre de diciembre de 2003, en Montevideo.

La primera Decision, resultado de un largo y penoso trabajo de los érganos
técnicos correspondientes, procura sistematizar todas las normas relativas al régi-
men de origen del MERCOSUR, como lo indica su predAmbulo:

Que resulta necesario unificar en un documento todas las normas referidas
al Régimen de Origen MERCOSUR.

Que dicha unificacion facilitara la aplicacion del Régimen de Origen
MERCOSUR tanto para las autoridades competentes como para los operadores
comerciales.

Durante la misma reunion, los Estados Partes consideraron oportuno apro-
bar la segunda Decision supra citada (Decision CMC N° 35/03), que adiciona
nuevos y relevantes dispositivos al régimen unificado por la Decision CMC
N° 18/03.
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Tal ejemplo bien indica la necesidad de perfeccionar el proceso legislativo
del MERCOSUR, sin dejar dudas de que muchos de los problemas relativos a la
incorporacion de normas tienen origen, no en la negligencia o en la resistencia de
los Estados Partes, sino en las diferentes fases de elaboracion de las normas.
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