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Resumen: En la dindmica regional, las relaciones econdmicas internacionales
se desarrollan bajo distintas modalidades de integracién. Estas pueden
constituirse bajo objetivos econdmico-comerciales o bajo el objetivo de
integracion de un orden politico. Para lograr tales cometidos los Estados
deciden conformar un espacio comun bajo modalidades de integracion de
tipo supranacional o intergubernamental. En consecuencia, los dérganos
e instituciones creadas en estos nuevos érdenes juridicos pueden llevar
acarreada la delegacién de funciones publicas propias de los estados
o simplemente quedar en colaboraciones intergubernamentales. El
presente articulo busca exponer las diferencias entre tales metodologias
de integracién, analizando las fuentes normativas de sus ordenamientos
juridicos y los eventuales sistemas de solucién de controversias. Para ello
se tomd como casos de analisis los procesos de integracidn supranacionales
de la Unidn Europea y la Comunidad Andina de Naciones. Por otra parte, se
tomaron como casos de estudio para el andlisis de los procesos de integracion
intergubernamentales el de Mercado Comun del Sur y el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte.
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Resumo: Na dinamica regional, as relagdes econOmicas internacionais
sdao desenvolvidas sob diferentes formas de integracdo. Estes podem ser
constituidos sob objetivos econémico-comerciais ou sob o objetivo de
integrar uma ordem politica. Para cumprir tais tarefas, os Estados decidem
formar um espaco comum sob modalidades de integra¢do supranacional ou
intergovernamental. Consequentemente, os drgaos e instituicbes criados
nesses novos ordenamentos juridicos podem exercer a delegacdo de funcdes
publicas tipicas dos estados ou simplesmente permanecer em colaboracdes
intergovernamentais. Este artigo busca expor as diferencas entre tais
metodologias de integracdao, analisando as fontes normativas de seus
ordenamentos juridicos e os possiveis sistemas de resolucdao de conflitos.
Para isso, foram tomados como casos de andlise os processos de integra¢ao
supranacional da Unido Europeia e da Comunidade Andina de Nagdes. Por
outro lado, o Mercado Comum do Sul e o Acordo de Livre Comércio da
América do Norte foram tomados como estudos de caso para a analise dos
processos de integracdo intergovernamental.

Palabras clave: Integracidon regional; Derecho originario y derivado;
Intergubernamentalidad; Supranacionalidad.

Palavras-chave: Integracdo regional; Direito originario e derivado;
Intergubernamentalidade; Supranacionalidade.

1. INTRODUCCION

En el ambito de las relaciones econdmicas internacionales, la
interdependencia existente entre los Estados da lugar a la conformacién de
procesos de integracién regional.

Conceptualmente, esa integracién regional comienza a partir del
momento en que dos o mas Estados deciden constituir una organizacién
para administrar un espacio comun suponiendo, en la gran mayoria de los
casos, cierta proximidad geogrdfica, histdrica, social y cultural previa que une
a dichos paises.

La integracién regional puede configurarse en diversas fases,
caracterizandose las primeras por ser exclusivamente de tinte econémico-
comercial?, con creacion de érganos comunes o instituciones superiores que
administraran el proceso de integracidn, para luego desarrollarse en distintos
temas (desde migraciones y educacién hasta justicia medioambiente, defensa
y seguridad) y, en ultima instancia, desbordar el aspecto exclusivamente
econdémico al dar lugar a la integracidn politica.

La conformacion de érganos comunes o instituciones superiores en
un proceso de integracion es —exteriormente— el elemento esencial que

2 Consistiendo en diversos aspectos tales como aduanas, comercio intra y extra-bloque,
revisién de derechos antidumping, medidas compensatorias, etc.
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distingue alos dos tipos de procesos de integracién: los intergubernamentales
y supranacionales. Sin embargo, desde una dptica juridica mas profunda, sus
elementos distintivos trascienden su organizacidon de tipo administrativa,
para entrar en el campo de la formacién normativa y esquemas de solucién
de controversias.

Dicho ello, se pasard a comparar procesos de integracion conformados
bajo el ropaje juridico-legal de una y otra modalidad, sobre la consideracién
de las premisas antedichas.

2. PROCESOS SUPRANACIONALES

En la dindmica de los procesos de integracion de tipo supranacional, se
debe poner en relieve que dicho cardcter comprende un orden juridico que
no solo se encuentra por encima del derecho interno de los Estados, sino que
ademads debe su razdn de existir en este mismo.

Ental sentido, los Estados, dentro del marco de untratado internacional,
se comprometen a sujetarse juridicamente a un plexo normativo superior, con
su propio dmbito de validez y vigencia, tanto espacial como territorial. Siempre
en ejercicio de su soberania, el Estado transfiere parte de las competencias
propias de los poderes publicos - legislativas, ejecutivas y judiciales- en
6érganos supranacionales. Como resultado, se despliega una reparticion
y delegacion de tales funciones entre el orden juridico supranacional y el
interno, dando origen a un sistema de normas juridicas comunes a ambos
ordenamientos, denominado derecho comunitario®.

Por su parte, ese orden juridico cuenta con sus propias fuentes
juridicas, esta dotado de érganos y procedimientos éptimos para emitirlas,
interpretarlasy garantizar su vigencia a través de la posibilidad de confirmarlas
y sancionar sus violaciones®.

Por un lado, la constitucion de ese orden de integracién supranacional
cuenta con el objetivo comun de representar una unidad de organizacion
politica y econdmica, bajo los términos y fines determinados en los tratados
constitutivos®. Tal orden supranacional deriva de la integracidon y constituye el
derecho positivo de una comunidad internacional. Este sistema supranacional

3 Es asi que el tratado constitutivo de tal estructura debe incluir la inclusion de tales
competencias de caracter supranacional. De hecho, en los supuestos en donde no existe
tal atribucion de competencias propias de los poderes publicos de sus estados miembros,
la estructura queda bajo otro tipo de sistema de integracion de tipo intergubernamental,
sujeto a la voluntad de los estados en lo que respecta a la armonizacién de los ordenamientos
juridicos internos.

Al respecto se recomienda ampliar en DELUCA, Santiago. “El Principio de Subsidiariedad
en la Unidén Europea y Mercosur: ¢Principio de Legalidad de la Normativa Comunitaria?”
ED, vol. 202, 2003; DELUCA, Santiago. “La Subsidiariedad y las Competencias de la Unién
Europea y el Mercosur” Revista de Derecho Privado y Comunitario, vol. 2004-2 y en Revista
Latinoamericana de Derecho, vol. 4-2005..

4 VVéase DUPU, Pierre Marie, KERBART, YANN. Droit International Public. Dalloz, Ed.15, 2020.
5 A modo ejemplificativo podemos mencionar: el objetivo de consolidacidn de una regién
organizada; o mismo el establecimiento de lazos de unién entre los pueblos de los diferentes
estados.
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del derecho comunitario posee caracteristicas especificas, como el efecto
directo y la primacia del orden juridico comunitario y la irreversibilidad del
compromiso contraido®.

Por otro lado, la formacién normativa supranacional supone siempre
un esquema de solucién de controversias de tipo jurisdiccional de tinte
judicial.

A continuacidn, se centrara el andlisis en los casos de la Unidn Europea
(UE) y Comunidad Andina de Naciones (CAN) con el objeto de, en primer lugar,
reflejar de qué modo se produce la formacién de esta normativa y de sus
respectivos principios. Y, en segundo lugar, se explicara cual es el mecanismo
previsto para asegurar el cumplimento o respecto de tal plexo normativo
comunitario, con su respectivo sistema de resolucion de controversias.

2.1. UNION EUROPEA

Bajo un objetivo comun, la industria del carbén y el acero, en 1951
seis naciones europeas firmaron el Tratado de Paris, hecho que representd
el primer paso para la integracién del continente europeo. Esos mismos
paises firmaron seis aflos mas tarde los Tratados de Roma que instituyen la
Comunidad Econdmica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia
Atémica (CEEA)’. De este modo, se reforzaron los pilares de esta integracion,
asi como la idea de un futuro comuné,

Bajo ulteriores modificaciones en 1992 con el Tratado de Maastricht,
en 1997 con el Tratado de Amsterdam y finalmente en 2007 con el Tratado de
Lisboa, esta unidn devino en la institucion que conocemos en la actualidad®.

De forma consecutiva y, segun lo dispuesto en el Tratado de la Unién
Europea (TUE), Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y sus
protocolos, se desarrolla la creacién del orden juridico comunitario®.

2.1.1. Fuentes normativas

Las fuentes de derecho comunitario europeo se encuentran
constituidas por el conjunto de normas juridicas sobre las que reposa la
propia Unién Europea.

6 Lo primero eslaaplicacion directa alos particulares del derecho comunitario supranacional.
Lo segundo constituye la superioridad jerarquica de las normas del ordenamiento juridico
comunitario supranacional por encima de los ordenamientos juridicos internos, incluso las
constituciones.

7 EI 25 de marzo de 1957.

8 Véase: BERTRAND, B. Les nouveaux modes de production du droit en droit de I’'Union
européenne la dialectique du droit institutionnel et du droit matériel (Droits européens),
2018. Al igual: FAVRET, J. L’essentiel de I’Union européenne et du droit communautaire (7e
édition ed., Les Carrés Droit-Science politique). Paris: Gualino, 2006.

9 Véase FONTAINE, P. “12 lecciones sobre Europa”, Comision Europea, noviembre 2003. Al
igual que MANGAS MARTIN, A. & LINAN NOGUERAS, D.L, “Instituciones y Derecho de la
Unién Europea”, Ed. Tecnos, Madrid, 2002.

10 Véase: Tratado de la Unién Europea (TUE) y Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (TFUE)con sus protocolos anexos.
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Los principios del derecho de la UE! encuentran sus origenes en
el desarrollo jurisprudencial por parte del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJUE).

De hecho, algunos de ellos fueron deducidos de la naturaleza misma
de las comunidades. A modo de ejemplo, podemos mencionar el equilibrio
institucional, la libre circulacién, la libertad de competencia, el principio de
no discriminacidn debido a la nacionalidad, entre otros*2.

De manera paralela, otros principios enunciados por el juezcomunitario
son calificados como principios de derechos fundamentales, que se deducen
de la Convencidn Europea de Derechos del Hombre (CEDH) de 1950 o mismo
de tradiciones constitucionales comunes a los estados miembros. Entre estos
podemos encontrar: los principios de contradiccién, libertad de religién,
derecho a la propiedad, respeto a los derechos de defensa, derecho a un
juez, inviolabilidad del domicilio, legalidad, entre otros.

Dentro de este contexto, no podemos dejar de mencionar, el principio
de subsidiariedad receptado en el articulo 5 del tratado de la unién europea,
complementado a su vez, por el principio de proporcionalidad®®.

Estas incluyen los tratados o actos asimilables a éstos, también
conocido como derecho originario; los actos adoptados por las instituciones
o actos derivados de estas; los acuerdos externos firmados a titulo de la
Comunidad vy la jurisprudencia.

2.1.1.1. Derecho primario u originario de la UE

Todas las acciones que emprende la UE se basan en los Tratados. Estos
acuerdos vinculantes entre los Estados miembros establecen los objetivos de
la UE, las normas aplicables a sus instituciones, la manera en que se toman las
decisiones y la relacion entre la Unidn y sus integrantes. Toda legislacién de la
UE que tiene su origen en los Tratados recibe la denominacién de “Derecho
primario”.

Dentro de esta podemos mencionar: el tratado CECA, el tratado CE
y Euratom; el acta Unica europea, tratado de Maastricht, de Amsterdam y
Niz; los tratados presupuestarios de 1970 y 1975; la Decisién 2007/436/CE
del Consejo en materia de recursos propios; los tratados de adhesién a la

11 A tales efectos, véase articulo 6, apartado 3, del TUE.

Sobre los principios del derecho comunitario ver ISAAC, G., & BLANQUET, M. Droit général de
I’Union européenne (10e édition), 2012.. Sirey, entre muchos otros.

12 Vease: CJCE 29 mai 1997, Kremzow, aff. C-299/95 ; 18 décembre 1997, Daniele Anibaldi,
aff. C-309/96 ; TPI 29 janvier 1998, Edouard Dubois, aff. T-113/96 (Rec. II. 125) ; 19 mars
1998, van der Wal, aff. T-83/96 (Rec. II. 545). TPl 14 mai 1998, Mayr-Melnhof, aff. T.347/94
(Rec. Il. 1751) ; 14 mai 1998, Enso Espanola SA, aff. T-348/94 (Rec. Il. 1875) ; 22 octobre 1997,
Stichting Certification, aff. jtes T-213/95 et T-18/96 (Rec. Il. 1739). CJCE 15 décembre 1995,
Bosman, (Rec. |. 4921). Méme rédaction pour la liberté d’expression in CJCE 8 juillet 1999,
Montecatini ¢/ Commission, aff. C-235/92 (Rec. I. 4539). CJCE 27 octobre 1976, Vivien Prais,
aff. 130/75 (Rec. 1589).Nold (CJCE, 14 mai 1974, aff. 4/73). Rutili (CJCE, 28 octobre 1975, aff.
36/75, Rec. p. 1219).

13 PAPADOPOULOU, R. Principes généraux du droit et droit communautaire origines et
concrétisation. Athénes Bruxelles: Sakkoulas Bruylant. 1996, pp3.
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institucién; y las declaraciones en conjunto con los protocolos y diversos
anexos a tales tratados™.

2.1.1.2. Derecho secundario o derivado de la UE

En lo que respecta el corpus legislativo que emana de los principios y
objetivos de los Tratados se lo conoce como “Derecho derivado”.

Tal como se dispone en el articulo 288 del TFUE™, los actos juridicos
por los cuales se pronuncia la institucién son: el reglamento, la directiva, la
decisidn, la recomendacién y el dictamen.

Sin embargo, bajo los términos del tratado anteriormente citado, toda
produccion normativa de tal naturaleza debe ser realizada bajo los términos
de las competencias conferidas por este mismo?®.

De hecho, el reglamento, en un tipo de norma caracterizada por un
alcance de caracter general y vinculatorio, con aplicacién de efecto directo?’.

En cuanto a la directiva, esta cuenta con un cardcter obligatorio en lo
que respecta al resultado perseguido. A diferencia del acto precedentemente
mencionado, este cuenta con la libertad, en manos de las autoridades
nacionales, respecto a la eleccidén de la forma y de los medios.

La decisidn, de cardcter obligatorio también, se ocupa de la regulacién
de situaciones concretas y dirigida a destinatarios especificos.

Por ultimo, la recomendacién y el dictamen se encargan de ofrecer
orientaciones en relacidon con la interpretacién y el contenido del Derecho
de la Unidn.

2.1.2. Solucién de controversias

En lo que respecta al sistema de proteccidn jurisdiccional de derechos
dispuesto por la UE, el Tratado sobre la Unién Europea (TUE) dispone en sus
articulos 251 a 281 vy siguientes tres drganos jurisdiccionales principales: el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, el Tribunal de Primera Instancia o
Tribunal General en conjunto con los tribunales especializados®®, y el Tribunal

14 Véase: cuerpo normativo UE. Disponible en: <https://europa.eu/citizens-initiative/
how-it-works/regulatory-framework_es>

15 Articulo 288 (antiguo articulo 249 TCE) Para ejercer las competencias de la Unidn, las
instituciones adoptaran reglamentos, directivas, decisiones, recomendacionesy dictdmenes.
El reglamento tendra un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos vy
directamente aplicable en cada Estado miembro Articulo 288 (antiguo articulo 249 TCE) Para
ejercer las competencias de la Unidn, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas,
decisiones, recomendaciones y dictdmenes. El reglamento tendra un alcance general. Sera
obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

16 En otras palabras, se establece asi el principio de atribucion, el cual determina el limite a
las competencias de la organizacién. Véase articulo 5 del TFUE. De este modo el TFUE precisa
que el ambito de aplicacion de las competencias de la Unidn se encuentra clasificadas en
tres categorias: competencias exclusivas (articulo 3), competencias compartidas (articulo 4)
y competencias de apoyo (articulo 6).

17 Este mismo garantiza la aplicacion uniforme del Derecho de la Unidn en todos los Estados
miembros.

18 Los cuales poderan ser creados por decisién del Consejo y del Parlamento Europeo, previo
dictamen del TIUE y de la Comision; siempre y cuando el proyecto no sea el resultado de la
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de la Funcion Publica®®. Entre tales instituciones, el Tribunal de Justicia ha
demostrado ser uno de los principales motores en el proceso de integracion
europea. De hecho, esto puede ser evidenciado a lo largo de los afios a través
de sus diversos pronunciamientos?.

Esta institucién compuesta por 27 jueces y 8 abogados generales
nombrados de comun acuerdo por los gobiernos de los paises miembros se
encarga en su funcién principal de garantizar el respeto del derecho en la
interpretaciényaplicacidon de los tratados y normas derivadas. En este sentido,
el Tribunal cuenta con una competencia de atribucién, en donde solo puede
intervenir en aquellos casos, en los cuales se haya previsto expresamente por
los tratados originarios. En este aspecto, sus competencias sélo se extienden
al derecho de la UE, salvo que los tratados dispongan lo contrario?.

Sin embargo, el TIJUE adopta también una competencia de tipo
prejudicial general en lo que respecta al espacio de libertad, seguridad
y justicia?’. De hecho, en materia de orden publico en el ambito de los
controles transfronterizos el tribunal ejerce una preponderante funcion
al momento del planteo de cuestiones prejudiciales. Pero, por otra parte,
sus pronunciamientos, en el ambito prejudicial, cuentan con un caracter
obligatorio en lo que respecta a la cooperacién judicial y policial en el ambito
penal.

Como competencia excepcional, tal institucidon cuenta con competencia
en materia de politica exterior y seguridad comun (PESC), para controlar la
delimitacidn entre las competencias de la Unién y la PESC, siempre y cuando
la ejecucidon de esta ultima no afecte el ejercicio de las competencias de la
UE.

En términos generales podemos decir que los principales
procedimientos y recursos que se desarrollan ante el TJUE son los siguientes:
procedimiento de infraccion de tratados (art. 258 TFUE), recurso de
nulidad (art. 263), recurso por omision (art. 265 TFUE), procedimiento de
indemnizacién por perjuicios (art. 268 TFUE), recursos de los funcionarios

iniciativa de esta ultima.

19 Vease RIPOL CARULLA, Santiago. “Las modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa
en regulacion del Tribunal de Justicia.”, en FERNANDEZ Liesa, C., y DIAZ, BARREDO, C., El
tratado de Lisboa. Andlisis y perspectivas, Instituto Universitario de Estudios Internacionales
y Europeos, Francisco de Vitoria, Dykinson S.R.L, Madrid, 2008.

20 Esto mismo puede ser evidenciado en los casos Costa/ENEL (sentencia del 15 de julio
de 1964) en donde se define por primera vez las nociones sobre el derecho comunitario
como sistema independiente que prevalece sobre las disposiciones legales nacionales,
estableciendo el principio de la primacia del Derecho de la UE. Otro ejemplo, se evidencia
en la sentencia del caso Van Gend & Loos de 5 de febrero de 1963 en donde se establecié el
principio de que la legislacion de la Unidn era directamente aplicable en los tribunales de los
Estados miembros.

21 Ampliar en MOLINIER, J., & LOTARSKI, J. Droit du contentieux de I’ Union européenne ([3e
édition]). LGDJ, 2010.

22 Reforma introducida por el tratado de Lisboa debido a la supresidn de los articulos 35 UE
y 68 CE.
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(art. 270 TFUE), procedimiento prejudicial (art. 267 TFUE)%.

Tal como mencionamos anteriormente, la mayor actividad del tribunal
seconcentraenlafuncionprejudicial. Através de este mecanismo, el ciudadano
se encuentra dotado de un instrumento eficaz para lo que significa el control
de la normativa de la UE y ante los casos de incompatibilidad entre el orden
interno y las normas europeas, el acceso a la justicia presentando su peticidon
ante un tribunal nacional. Usualmente, el juez nacional se dirigird ante el
TJUE, bajo la condicion de que haya una peticién en curso, con legitimacion;
y como consecuencia tal pronunciamiento con efecto vinculante.

2.2. COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

A mediados de los afios 60 se inicia en la regidn Andina de América
Latina una serie de declaraciones entre algunos paises de la regién para la
formacién de distintos bloques que atendieran las peculiaridades regionales
producto de los problemas econdmicos. Tomando las bases de la Asociacién
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) para pensar en la incorporacion
a un Mercado Comun Latinoamericano se emitié la Declaracion de Bogotd
en 1966.

Sin embargo, no fue hasta fines de los afios sesenta, que se iniciaron
rondas de negociaciones con el objetivo de la constitucién de una unién
aduanera, conocida como Comunidad Andina de Naciones (CAN). El
instrumento que dio origen a lainstitucién, se remonta al 26 de mayo de 1969,
cuando un grupo de paises sudamericanos de la regidn (Bolivia, Colombia,
Chile, Ecuador y Peru) suscribieron el Acuerdo de Cartagena, también
conocido como “Pacto Andino”. Con los objetivos de promover el desarrollo
equilibrado de los paises miembros, acelerar su crecimiento y facilitar el
proceso de integracién de la regién en miras de lograr una mejora de la
vida de los habitantes, es que se construyd el orden juridico del bloque. No
debemos dejar de mencionar que tal bloque sufrié ulteriores modificaciones
a raiz de su desarrollo y perfeccionamiento de sus finalidades; a modo de
ejemplo podemos mencionar: El protocolo de Quito en 1987, el Protocolo de
Trujillo y Cochabamba en 1996 y el Protocolo de Sucre en 1997%.

2.2.1. Fuentes normativas

Tal como hemos mencionado con anterioridad los procesos de
integracion supranacional, como lo es el caso de la Comunidad Andina de
Naciones, implican en la constitucion del orden supranacional una bifurcacién
entre derecho originario y derecho derivado de las instituciones que suelen
constituir tal bloque.

El impulso al desarrollo del mercado y del comercio andino, desarrollo

23 Ampliar en MOLINIER, J., & LOTARSKI, J. Droit du contentieux de |’ Union européenne ([3e
édition]). Paris:LGDJ, 2010.

24 ALVAREZ, Gonzalo; CZAR de ZALDUENDO, Susana; FERNANDEZ VILA, Maria Fernanda;
LEITA, Francisco; NEGRO, Sandra. LEITA Francisco, NEGRO Sandra C. (Directores). Derecho de la
integracion manual. Buenos Aires- Montevideo: Euros B de F, Capitulo V, 2010.
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de nuevas oportunidades de inclusién econémica, avance hacia la reduccion
de las asimetrias al interior de los Paises Miembros, son algunos de los
objetivos por los cuales los Estados de la regién andina tomaron la decision
de integrar tal espacio regional.

Sin embargo, para poder alcanzar tales fines, el orden juridico de la
Comunidad Andina de Naciones se desarrollé sobre las bases de ciertos
pilares: autonomia, primacia y aplicaciéon inmediata con efecto directo y
completo del derecho comunitario andino. En gran parte, estos mismos,
encuentran su fundamento, no solo en la literalidad del cuerpo normativo,
sino también en numerosas sentencias e interpretaciones prejudiciales
dictadas por el Tribunal Andino de Justicia.

En tal sentido, si tomamos, lo estipulado en el articulo 4 (cuatro) del
Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena: “Los paises miembros estan obligados a adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Se
comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacién”?:

De tal articulado podemos deducir que a partir de los principios
antes mencionados, los Estados Miembros cuentan con dos obligaciones
cardinales: por un lado la obligacidon de hacer, consistente en adoptar las
medidas necesarias para dar cumplimiento con las normas que conforman
tal ordenamiento. Y, por otro lado, la obligacién de no hacer la cual, en la
misma linea, el estado miembro no debe adoptar medidas que pudiesen ser
contrarias a dichas normas y obstaculicen la aplicacion de las mismas %

De forma complementaria, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, en el proceso 34-Al-2001 Secretaria General ¢/ Republica del Ecuador,
sostuvo que, dentro del proyecto integracionista, en donde las caracteristicas
principales son las de constituir una regulacién auténoma, coercitiva, de
efecto directo, el derecho andino constituye un derecho Unico para toda la
subregion que ha de aplicarse de forma homogénea y que ha de prevalecer
por sobre el derecho nacional?’.

Bajo tales términos y principios, cuando un estado miembro incumple
con lo acordado en el tratado constitutivo o en algiin otro de los instrumentos
juridicos andinos, cabe la puesta en marcha de lo normado respecto de la
accién de incumplimiento.

25 Véase Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena.

26 ALVAREZ, Gonzalo; CZAR de ZALDUENDO, Susana; FERNANDEZ VILA, Maria Fernanda;
LEITA, Francisco; NEGRO, Sandra. LEITA Francisco, NEGRO Sandra C. (Directores). Derecho de la
integracion manual. Op. cit. pp 134-137

27 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA.Proceso 34-Al-2001, publicado en la
G.0.A.C. n°839, de 25 de septiembre de 2002. Véase también: Proceso 1-Al-2001, publicado
en la G.0.A.C. n°818, de 23 de julio de 2002, Secretaria General c/Republica Bolivariana de
Venezuela y Proceso 7-Al-99, publicado en la G.0.A.C. n°520, de 20 de diciembre de 1990,
Secretaria General ¢/ Republica del Peru.
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A los efectos de continuar con nuestro analisis, procederemos en un
primer término con el derecho originario de tal instituciéon y seguidamente
procedemos con el contenido del derecho conocido como derivado.

2.2.1.1. Derecho originario u primario de la Comunidad Andina

de Naciones

De acuerdo con lo establecido en el articulo primero del Protocolo
Modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, las normas que constituyen el orden juridico originario
son: el Acuerdo de Cartagena, con sus eventuales protocolos e instrumentos
adicionales; el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina y sus protocolos modificatorios.

2.2.1.2. Derecho derivado o secundario de la Comunidad Andina

de Naciones

En lo que respecta el derecho derivado en el proceso de integracién
andino esta cuenta como protagonista a los actos juridicos conocidos como
decisiones. Se entiende por esta toda norma juridica que emana de uno de
los procesos de integracion, la cual cuenta con caracter obligatorio para todos
los Estados miembros?.

En el mismo orden de ideas, otro acto juridico integrante de tal
categoria de normas son las directrices, las cuales en gran parte son emitidas
por el Consejo Presidencial Andino y abarcan los diversos ambitos de la
integracion subregional andina.

Por ultimo, las resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad
Andinay los convenios de complementacion industrial, forman parte del plexo
normativo del bloque regional. De hecho, si observamos lo expresado por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 200-Al- 2005 se
indicé que segun lo dispuesto de forma explicita en los términos del articulo |
del tratado de Creacidén del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “(...)
las decisiones del consejo andino de ministro de relaciones exteriores y de la
comision de la comunidad andina, asi como las resoluciones de la secretaria
general, forman parte del ordenamiento juridico de la comunidad (..)"%.

2.2.3. Resolucién de controversias

Desde el punto de vista institucional, los dos principales érganos que
cumplen un rol fundamental en el sistema de resolucién de controversias
son: la Secretaria General y el Tribunal de Justicia. Uno cuenta con un caracter

28 A modo de ejemplo, podemos mencionar el caso del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores quienes manifiestan su voluntad a través de las declaraciones y
decisiones.

29 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, en el Proceso N° 43-A1-2000 del 10 de
marzo de 2004, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N2 1079 del 07 de
junio de 2004. Recuperado: Accion de Incumplimiento — Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (tribunalandino.org.ec). Acceso 29 de julio de 2022.
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ejecutivo, mientras que el otro se trata de un érgano de tipo jurisdiccional.

Enloquerespectaal rolempleado por laSecretaria General, esta cuenta
con una intervencion en el marco de la accién de incumplimiento en conjunto
con una funcion de tipo arbitral. Tal érgano ejecutivo ejerce su jurisdiccion
a través del examen de reclamaciones relacionadas con incumplimientos,
restricciones y gravamenes, salvaguardias, dumping, subvenciones vy libre
competencia.

La Secretaria General ejerce su poder jurisdiccional mediante el
arbitraje administrativo, en donde los particulares afectados someten las
controversias respecto a la aplicacidn e interpretacidn de asuntos de caracter
privado regidos por derecho andino. Esta competencia, se desprende
de lo estipulado en el Acuerdo de Cartagena en sus articulos 29, 30 y ss.,
complementados a su vez, por lo dispuesto dentro del Reglamento de la
Secretaria General. Todo pronunciamiento realizado por tal drgano toma
la forma de laudo arbitral con cardcter obligatorio e inapelable, el cual es
fundamentado en criterios de equidad®.

Por su parte, el Tribunal de Justicia interviene en el ejercicio de su
funcidn jurisdiccional a través de las diversas acciones, tales como: la accion
de nulidad®!, accion de incumplimiento®, interpretaciones prejudiciales®?,
recursos por omision®!y asi como para aquellas acciones de indole laboral®.

En este orden de ideas, debemos poner en evidencia que el érgano
en cuestidon también cuenta con la posibilidad de desempefiar una funcion
arbitral en determinado tipo de controversias suscitadas tanto entre los
particulares afectados como los estados miembros.

Sin embargo, a titulo general, el Tribunal tendrd a su cargo, el control
respecto al cumplimiento de las obligaciones asumidas en los tratados base,
y la ulterior facultad de exigir al juez nacional la indemnizacién de los dafios
y perjuicios ocasionados por los incumplimientos a tales obligaciones. El rol
ejercido por este drgano serd de velar por el control de legalidad del sistema
andino vy la correcta interpretacidn y aplicacion de las normas que constituyen
el plexo normativo comunitario.

30 Véase: MOYA DOMINGUEZ, M. Derecho de la integracion MERCOSUR : Instituciones y
fuentes Union Europea 'y Comunidad Andina : Estudio comparado. Buenos Aires: EDIAR, 2006.
Véase también: LINARES, A. Aspectos juridicos de los sistemas de integracion econémica ,
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1969.

31 Ver articulos 17 a 22 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

32 Ver articulos 23 a 31 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

33 Ver articulos 32 a 36 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

34 Ver articulo 37 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
35 Ver articulo 40 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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3. PROCESOS INTERGUBERNAMENTALES

Como fue referido supra, en el disefio fundacional de los procesos
de integracion econdmica regional los Estados pueden delegar ciertas
competencias legislativas, ejecutivas o jurisdiccionales nacionales en
instituciones de caracter supranacional, dando lugar a un proceso de
integracion supranacional o comunitario, o bien sin delegar dichas
competencias y constituyendo Unicamente érganos de integracion, dando
lugar a un proceso de integracion intergubernamental o interestatal®®.

Por un lado, y a diferencia de los procesos supranacionales analizados
en el capitulo 11, en los intergubernamentales si bien existe un orden juridico
superior al estatal en virtud de los principios de primacia y autonomia
del derecho de la integracidén, no se verifican aquellos de efecto directo,
aplicacién inmediata y responsabilidad del Estado. Este tipo de proceso de
integracion manifiesta la centralidad de la cooperacion y consenso de todos
los Estados Partes que se evidencian tanto en los esquemas de formacién
juridica como en los sistemas de solucion de controversias.

Por otro lado, resulta necesario remarcar que estos esquemas de
solucién de disputas responden a una necesidad de otorgar una tutela
jurisdiccional a los Estados Partes y particulares afectados cuando estuviere
en juego alguna norma del proceso de integracidon, dando dinamismo y
correcta aplicacién a las fuentes normativas para no permanecer estdticas.

El andlisis de los procesos intergubernamentales se centrard en
los casos del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), y el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), siguiendo la metodologia empleada
en el punto 2.

3.1. MERCOSUR

El 26 de marzo de 1991 en la ciudad de Asuncidén, los presidentes de
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay firmaron el Tratado “para la Constitucion
de un Mercado Comun entre las Republicas: Argentina, Federativa del
Brasil, Paraguay y Oriental del Uruguay”®, dando nacimiento definitivo al
MERCOSUR.

Alosfines de analizar el régimen juridico de este proceso de integracion,
resulta fundamental tener en consideracién que los Estados Partes nunca
pretendieron delegar sus competencias legislativas, ejecutivas o judiciales
en instituciones supranacionales ya que el MERCOSUR es esencialmente “un
acuerdo entre gobiernos para ser aplicado por ellos, y nada puede hacerse
en el Mercosur sin el acuerdo de los paises miembros, ni tampoco contra su
voluntad”®.

36 SOTO, A; GONZALEZ, F. Manual de Derecho de la Integracién. Buenos Aires:La Ley, 2017,
p. 220.

37 MERCOSUR. El Tratado de Asuncion, en adelante TA. Firmado en Asuncion el 26 de marzo
de 1991.

38 MARZORATTI, O. Derecho de los negocios internacionales, Tomo 1, 3% ed. Buenos Aires
Astrea, p. 265, 2003.
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2.1.1. Fuentes normativas

El derecho del MERCOSUR esta compuesto por tres fuentes®: el TA, sus
protocolos y los instrumentos adicionales o complementarios; los Acuerdos
celebrados en el marco del TA y sus protocolos: y las normas de los drganos
con capacidad decisoria*, es decir, las Decisiones del Consejo del Mercado
Comun (CMC), las Resoluciones del Grupo Mercado Comun (GMC) vy las
Directivas de la Comisidon de Comercio del Mercosur (CCM).

Este plexo normativo del MERCOSUR*! se caracteriza por adecuarse a
la naturaleza intergubernamental de tales érganos con capacidad decisoria.
En efecto, son normas emanadas de dérganos interestatales, dirigidas a los
gobiernos de los Estados Partes y proyectadas para poner en marcha la
cooperacioén intra-zona.

La dindmica de este plexo normativo del MERCOSUR nace de los
objetivos fundacionales acordados en el art. 1 del TA y son, en si mismas,
de cardcter programatico puesto que requieren requiere de otra norma que
reglamente su ejercicio, es decir de acuerdos ulteriores especificos —normas
operativas*— para que los Estados Partes cumplan con dichas finalidades por
medio de politicas concretas®.

En cuanto a los caracteres del derecho del MERCOSUR, sin perjuicio
del manifiesto silencio tanto en el TA como en el POP sobre esta cuestién,
el Tribunal Permanente de Revision (TPR) por via pretoriana confirmé que
en el derecho de la integracion del MERCOSUR se verifican los principios de
primacia y autonomia®,

Asi, el TPR reconocid explicitamente “la primacia o jerarquia superior
de la normativa Mercosur desde su incorporacion o internalizacion sobre
la norma interna dentro del dmbito de su competencia”®, que ésta goza

39 MERCOSUR. Protocolo Adicional al Tratado de Asuncion de 1994 sobre la Estructura
Institucional del Mercosur - Protocolo de Ouro Preto (POP), Art. 41.

40 Ver POP, Art. 1. El POP cred, asimismo, la Comision Parlamentaria Conjunta (CPC),
posteriormente reemplazada por el Parlamento del Mercosur o Parlasur en 2007, y el Foro
Consultivo Econdmico-Social (FCES) y la Secretaria Administrativa del Mercosur (SAM), pero
sin conferirles capacidad decisoria.

41 Disponible en: https://www.mercosur.int/documentos-y-normativa/normativa/. La
Republica del Paraguay es el Estado Parte encargado del depdsito internacional de todos
aquellos tratados, protocolos y acuerdos tanto de derecho originario como derivado
celebrados en el marco del MERCOSUR.

42 El derecho originario debe interpretarse a la luz del derivado. En este sentido, resultan de
suma importancia las reglas de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (CVDT)
suscripta el 23 de mayo de 1969 y vigente en los cuatro Estados Partes del MERCOSUR.

43 Porejemplo, el establecimiento de un espaciodelibre circulacion de personas, mercaderias,
servicios y capitales estara sujeto a las normas de derecho derivado que regulardan cémo se
interpretaran y aplicaran las normas de cada Estado Parte en materia aduanera, comercial o
sanitaria, limitando el alcance del derecho primario.

44 Principios cuyos fundamentos basilares y desarrollo jurisprudencial tienen origen en
aquellos del derecho comunitario europeo, hoy derecho de la UE.

45 TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISION. Opinién Consultiva 1/08 “Sucesion Carlos Schnek
y otros ¢/Ministerio de Economia y Finanzas y otros. Cobro de pesos”, solicitud cursada por
la Suprema Corte de Justicia de la Republica Oriental del Uruguay con relacién a los autos del
Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 12 turno IUE 2-32247/07, considerandos
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desde su vigencia “absoluta autonomia e independencia del ordenamiento
internacional”*®.

En cambio, no son aplicables los principios de efecto directo y de
aplicacion inmediata de las normas comunitarias*’ ya que, al tratarse de un
proceso intergubernamental, no existe una delegacién de competencias
legislativas en instancias supranacionales, como si ocurre en la UE o la
CAN. Por ultimo, tampoco se replica en el MERCOSUR el principio de
responsabilidad del Estado*® por la falta de incorporacidn interna de las
normas de integracion®.

La enumeracion de las fuentes normativas fue objeto de interpretacién
por parte del Tribunal Arbitral Ad-Hoc del Mercosur (TAH) en el Laudo 05/2001
sobre la controversia argentino-uruguaya sobre restricciones de acceso al
mercado argentino de bicicletas de origen uruguayo®’, en el cual reconocio
gue estas fuentes se dividen en dos clases de normas: derecho originario®!
y de derecho derivado®?. A estas se le pueden sumar las de naturaleza sui
generis o atipicas.

3.1.1.1.- Derecho originario o primario del MERCOSUR

Es el nucleo normativo fundamental, las columnas constitutivas del
proceso de integracion o “normas constitucionales de la comunidad”®.
Poseen caracter juridico-internacional®.

En primer orden, el derecho originario del MERCOSUR esta conformado
por el TA, el Protocolo de Brasilia para la Soluciéon de Controversias (PB) de
1991 —reemplazado en 2002 por el Protocolo de Olivos —PO— para la Solucién
de Controversias en el Mercosur, el POP y el Protocolo de Ushuaia (PU) de
1996,

31y siguientes.

46 Idem.

47 TICE, sentencia del 5 de febrero de 1963 “Van Gend En Loos”.

48 Principio desarrollado por el TICE en la sentencia “Andrea Francovich y Danila Bonifaciy
otros contra Republica Italiana” del 19 de noviembre de 1991.

49 Dos motivos fundamentan la inexistencia de este principio en el MERCOSUR: primero
por ser inherente a los procesos de tinte supranacional, ya que es la Unica forma de
responsabilizar internacionalmente a un Estado es recurriendo a una fase jurisdiccional
comun vy superior a dos o mas Estados, mediando consentimiento estatal expreso; y segundo,
por consecuencia logica de que al no existir un plazo para que los Estados Partes incorporen
las normas derivadas, menos aun les acarreara responsabilidad internacional por no hacerlo.
50 TRIBUNAL AD HOC DEL MERCOSUR. Laudo 05/2001 constituido para entender en la
controversia de la Republica Oriental del Uruguay a la Reptblica Argentina sobre restricciones
de acceso al mercado argentino de bicicletas de origen uruguayo. Asuncién, 29 de septiembre
de 2001.

51 MERCOSUR. POP, Art. 41, puntos 1y 2.

52 MERCOSUR. POP, Art. 41, punto 3.

53 Conf. DROMI, R. EKMEKDIJIAN, M, RIVERA, J. Derecho comunitario: régimen del MERCOSUR.
Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1996, pp. 148-149.

54 Ampliar en DELUCA, S. “El Mercosur necesita su Maastricht”. Revista Pensar en Derecho
n2l, 12/2012, Facultad de Derecho UBA.

55 MERCOSUR. Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR
suscripto el 24 de julio de 1998, (también por la Republica de Bolivia y la Republica de Chile).
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En segundo lugar, los “protocolos y los instrumentos adicionales o
complementarios” al TA, en rigor de verdad no es posible denominarlos
como parte del derecho originario del MERCOSUR dado que adquirieron una
naturaleza instrumental que lleva a incluirlos dentro de las denominadas
fuentes derivadas, aunque estrictamente no lo sean®®. Estos instrumentos
son los que le otorgan operatividad al MERCOSUR.

3.1.1.2.- Derecho derivado o secundario

Por su parte, el derecho derivado se compone, por un lado, por las
normas adoptadas por los drganos decisorios que reglamentan las normas
del derecho originario que carece de operatividad. Por otro lado, integran
este tipo de normas los protocolos y los instrumentos adicionales o
complementarios al TA que, como dijimos, al no ser estrictamente parte del
derecho originario se ubican en esta clase normativa.

En cuanto a las normas emanadas de los érganos con capacidad
decisoria, si bien el POP no les asigné ninguna jerarquia en especial, la misma
surge del rango que poseen los drganos de quienes emanan.

En el primer lugar de la piramide se hallan las Decisiones del CMC*?,
6rgano superior de conduccion politica integrado por los Ministros de
Relaciones Exteriores y Ministros de Economia®® y tienen por finalidad
“promover las acciones necesarias para la conformacion del mercado
comun”®. Son obligatorias para todos los Estados Parte®.

En el siguiente estamento se encuentran las Resoluciones del GMC®!,
el érgano ejecutivo compuesto por los representantes de los Ministerios
Relaciones Exteriores, de Economia y los Bancos Centrales®?. El GMC, ademas
de poseer facultades de iniciativa legislativa (proponer al CMC proyectos de
Decisiones), tiene como rol fundamental “tomar las medidas necesarias para
el cumplimiento de las Decisiones adoptadas”® para lo cual tiene potestades
de indole presupuestario, financiero, de regulacién de la libre circulacién de
personas, mercaderias, servicios y capitales, etc®. También son obligatorias
para todos los Estados Parte®.

Como el TA no referencié expresamente a la necesidad del respeto por el orden democratico
en el bloque, el PU vino a ser la “clausula democratica del Mercosur”, estableciendo el
necesario érden democratico como condicién —en palabras de Deluca — “sine qua non” para
mantener la calidad de Estado Parte o Asociado del MERCOSUR. DELUCA, S. El Mercosur
necesita su Maastricht. Op. cit.

56 DELUCA, S. Op. cit.

57 MERCOSUR POP, art. 9.

58 MERCOSUR POP, art. 4.

59 MERCOSUR POP, art. 8

60 MERCOSUR POP, art. 9.

61 MERCOSUR POP, art. 15.

62 MERCOSUR POP, arts. 10y 11,

63 MERCOSUR POP, art. 14.

64 Respecto de las funciones del GMC, ampliar en BARON KNOLL, S. Administracion y
gobierno del MERCOSUR,. Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 123-125.

65 MERCOSUR POP, art. 15.
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En el dltimo escaldn de la jerarquia surgen las Directivas de la CCM®¢,
6érgano también ejecutivo pero especialmente orientado a la “aplicacion
de los instrumentos de politica comercial comun acordados por los Estados
Partes para el funcionamiento de la unién aduanera”®, asistiendo al GMC
con propuestas de modificacién de las legislaciones comerciales y aduaneras
de cada Estado Parte en general, y de las alicuotas del Arancel Externo Comun
(AEC) en particular.

Por dltimo, si bien no se encuentran referenciadas ni en el POP ni
en otro instrumento del MERCOSUR, se encuentran las recomendaciones,
dictdmenes y propuestas.

3.1.1.3. Normas sui generis

Esta clase de normativa — considerada por la doctrina como de caracter
atipica o sui generis®® — se diferencia de las demas por ser esencialmente
de indole consultiva, administrativa y unilateral del 6rgano en cuestién. En
consecuencia, carecen de efecto juridico directo y de fuerza vinculante. No
solo pueden ser dictamenes técnicos, sino también juridicos y politicos®.

3.1.2. Solucién de controversias

El sistema de solucién de controversias del MERCOSUR vigente esta
regulado en el Protocolo de Olivos para la Solucidon de Controversias en el
Mercosur (PO) del 20027°. Sin embargo, no fue hasta el 17 de diciembre
de 199, que los EP adoptaron formalmente el Protocolo de Brasilia para la
Solucién de Controversias del MERCOSUR (PB), el cual estuvo vigente hasta
el 2002, cuando fue reemplazado por el PO.

Sintéticamente, el sistema adoptado por el PB se dividia en dos grandes
etapas, una pre-jurisdiccional de negociaciones diplomaticas directas y con
intervencion del GMC’}, y otra jurisdiccional por medio de un procedimiento
de arbitraje internacional canalizado ante Tribunales Ad Hoc (TAH)”2.

El PO mantuvo a grandes rasgos este sistema dual (precontencioso
y arbitral), e introdujo la trascendental institucionalizacién de un tribunal
arbitral de caracter permanente que revisara los laudos de los TAH: el Tribunal
Permanente de Revision” (TPR), con sede en Asuncidn, Paraguay. Las otras

66 MERCOSUR POP, art. 20.

67 MERCOSUR. POP, art. 16.

68 Conf. DELUCA, S. El Mercosur necesita su Maastricht. Op. cit.

69 Véase: DROMI, R. EKMEKDJIAN, M, RIVERA, J. Op. Cit. pp. 154-155.

70 Desde su entrada en vigencia, el PO solo fue enmendado en 2007, a través del Protocolo
Modificatorio del Protocolo de Olivos (PMPO), que modificé al PO en relacion a ciertos
articulos. El mismo entré en vigencia en 2018.

71 MERCOSUR. Protocolo de Brasilia (PB). Arts. 2-6.

72 MERCOSUR. Protocolo de Brasilia (PB). Arts. 7-32.

73 Su calificacion “permanente” se debe a que su composicidn no varia segun cada arbitraje
como los TAH. Conf. el art. 19 del PO: “Los integrantes del Tribunal Permanente de Revision,
una vez que acepten su designacion, deberdn estar disponibles de modo permanente para
actuar cuando se los convoque”.
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incorporaciones importantes fueron la posibilidad de solicitar Opiniones
Consultivas al TPR y la clausula de eleccion de foro ante el sistema de la
OMC u otro™.

Elsistemadesolucionde controversiasdel MERCOSUR es de naturaleza
arbitral mixto ya que combina una instancia de arbitraje internacional ad
hoc (los TAH) con una institucional enraizada en el TPR. En tal sentido, es
importante resaltar que la eleccion del arbitraje internacional como método
de resolucién de diferencias en el ambito MERCOSUR responde a la esencia
misma del proceso de integracidon. Su marcada intergubernamentalidad se
refleja en la ausencia de delegacidn de competencias judiciales de los EP en
favor de una institucién jurisdiccional superior, contrario a lo que ocurre en
los procesos supranacionales como la CAN o la UE.

El sistema cuenta con un régimen general (i) — el cual comprende, a su
vez, las controversias entre EP (i.a) y particular-EP (i.b)—, y un régimen para
casos especiales de urgencia (ii).

(i)Régimen general
(i.a)Controversias entre EP

Quedan sometidas al ambito de aplicacién material del PO todas
aquellas controversias en las cuales existe una afectacidon a una norma de
derecho del MERCOSUR, tanto originaria como derivada, proviniendo de
alguno de los EP u de sus drganos estatales’®.

Previamente a iniciar la instancia arbitral, los EP deben procurar
resolver la controversia mediante negociaciones diplomaticas directas”’, las
cuales no podran exceder un plazo de 15 dias a partir de la fecha en que
una de ellas le comunicoé a la otra la decisién de iniciar la controversia (salvo
acuerdo entre las partes) y deben comunicar al GMC a través de la SAM sobre
las gestiones que se realicen durante las negociaciones y los resultados de las
mismas’®,

Si no llegaran a un acuerdo, los EP podran’:

l.iniciar directamente el procedimiento arbitral;

2.ejercer la opcién de foro ante el sistema OMC u otro;

3.de comun acuerdo, someterla a consideracion del GMC, érgano

que formulard recomendaciones detalladas a los fines de solucionar

el diferendo, solicitando asesoramiento a expertos y dandole a los EP
oportunidad que expongan sus respectivas posiciones.

En caso que la controversia no se hubiera podido resolver conforme
los procedimientos anteriores, cualquiera de los EP en la controversia podra

74 MERCOSUR. PO, Art. 3.

75 MERCOSUR. PO, Art. 1.

76 MERCOSUR. PO, Art. 1, parr. 1°.
77 MERCOSUR. PO, Art. 4.

78 MERCOSUR. PO, Art. 5.

79 MERCOSUR. PO, Arts. 6-7.
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comunicar a la SAM su decision de recurrir al procedimiento arbitral, la cual debera
notificar de inmediato al otro u otros Estados involucrados en la controversia y al
GMC®, De esta manera se inicia la etapa jurisdiccional arbitral.

Los procedimientos arbitrales se ventilardan ante un TAH compuesto de
3 miembros® o ante el TPR en instancia Unica.

En el supuesto de que existiera una coincidencia en el planteo del
objeto de la controversia, los EP pueden unificar su representacién de manera
conjunta®?,

Los laudos deben fundarse con base al TA, al POP, a los protocolos
y acuerdos celebrados en el marco del TA, a las Decisiones del CMC, a las
Resoluciones del GMC y a las Directivas de la CCM asi como a los principios
y disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia®. Asimismo
los EP de comun acuerdo pueden solicitar que el TAH laude conforme a
equidad (ex aequo et bono)®.

El laudo del TAH es pasible de dos recursos: el recurso de aclaratoria
u el recurso de revisién ante el TPR. El primero pueden interponerlo los
EP dentro de los 15 dias siguientes a la notificaciéon del laudo, debiendo
expedirse el Tribunal en plazo de 15 dias posteriores a dicha circunstancia,
y podra otorgar un plazo adicional para el cumplimiento del laudo®. El
segundo, EP pueden interponerlo dentro de los 15 dias de la notificacién del
laudo, Unicamente en los arbitrajes conforme a derecho, no los de equidad y
el otro EP tendra derecho a contestar el recurso, dentro del plazo de 15 dias
de su notificacion®. EI TPR se limitard a revisar a las cuestiones de derecho
tratadas en la controversia y a las interpretaciones juridicas desarrolladas en
el laudo®, asemejandose — en consecuencia —, mas a un recurso de casacién
que una apelacion.

Asimismo, dentro de las innovaciones del PO se encuentra la
introduccién de la figura de las Opiniones Consultivas (OC) del TPR®,

Una OC es un pronunciamiento fundado —no vinculantes ni
obligatorios— sobre preguntas de caracter juridico respecto de Ia

80 MERCOSUR. PO, Art. 9.

81 El TAH se conforma cada EP en controversia designa un arbitro titular y un suplente de
unas listas de candidatos seleccionados mediante un procedimiento previo. PO, Art. 10.

82 MERCOSUR. PO, Art. 13. El leading case de la representacion estatal conjunta surgié en el
marco del arbitraje iniciado por Paraguay contra Argentina, Brasil y Uruguay por la suspension
de su participacion en los érganos del MERCOSUR: Laudo (TPR) 1/12 del 21 de junio de 2012
en el “procedimiento excepcional de urgencia solicitado por la Republica del Paraguay en
relacién con la suspension de su participacion en los 6rganos del Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) y a la incorporacion de Venezuela como miembro pleno”.

83 PO, Art. 34. |déntica regla aplica para los laudos del TPR.

84 PO, Art. 34 in fine.

85 PO Art. 28. Los laudos del TPR también son susceptibles de aclaratoria.

86 MERCOSUR. PO Art. 21.

87 MERCOSUR. PO Art. 17. El art. 22 establece que el TPR “podrd confirmar, modificar o
revocar los fundamentos juridicos y las decisiones del Tribunal Arbitral Ad Hoc”.

88 Art. 32: “El Consejo del Mercado Comun podrd establecer mecanismos relativos a la
solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision definiendo su alcance y
sus procedimientos”.
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interpretacion y aplicacion de las normas MERCOSUR (tanto de derecho
originario como derivado) en un caso concreto. La idea es garantizar la
aplicacién uniforme del derecho del MERCOSUR en todos los EP y evitando
las asimetrias®.

En la OC N2 1/07%°, el TPR reconocié que es el TPR mismo quien
interpreta el derecho del MERCOSUR, refiriéndose a los hechos del caso pero
no valorando los mismos, mientras que el juez nacional deberd aplicar la
interpretacién del TPR en la OC, reservandose la interpretacién y aplicaciéon
de la ley local del EP.

Las OC estan inspiradas en las Cuestiones Prejudiciales de la UE® pero
a diferencia de éstas carecen de fuerza vinculante y obligatoriedad para los
jueces de los EP del MERCOSUR. Por lo tanto, los jueces nacionales no tienen
obligacidn ni de solicitarlas ni de aplicarlas.

(i.b)Controversias particulares-EP*?

Los particulares (personas fisicas o juridicas) nacionales de un EP
tienen legitimacién activa para demandar a otro EP, cumplidos los siguientes
requisitos: (i) que se trate de una sancién o aplicacién de medidas legales
o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia
desleal; (ii) que dichas medidas estatales violen el derecho originario o
derivado del MERCOSUR; (iii) que dicha medida violatoria afecte sus intereses.

El procedimiento deberan iniciarlo formalizando un reclamo ante la
Seccién Nacional (SN) del GMC del EP en el cual tengan su residencia habitual
o sede de sus negocios la cual, para que sea admitido, debera demostrarse la
verosimilitud de la violacidén y la existencia o amenaza de un perjuicio.

La SN podrd convocar un comité de expertos de considerarlo necesario.
La SN debera entablar consultas con la SN del EP demandado a fin de buscar
una solucién inmediata a la cuestion planteada. Finalizadas las consultas
sin que se hubiera alcanzado una solucidén, la SN elevara el reclamo sin mas
tramite al GMC.

El GMC, una vez recibido el reclamo, debera evaluar los requisitos
enumerados arriba sobre los que basé su admisién la SN, debiendo admitir
o rechazar el reclamo, siempre por consenso. Si no lo rechazare el reclamo
éste se considerara aceptado. De esta forma el GMC convocara a un grupo
de expertos®® que deberd emitir un dictamen acerca de su procedencia en

89 SOTO, A. GONZALEZ, F. Op. cit., p. 324.

90 TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISION. Opinidn Consultiva N2 01/2007: “Norte S.A. Imp.
Exp. ¢/ Laboratorios Northia Sociedad Andnima, Comercial, Industrial, Financiera, Inmobiliaria
y Agropecuaria s/ Indemnizacion de Dafios y Perjuicios y Lucro Cesante”, solicitud cursada por
la Corte Suprema de Justicia del Paraguay con relacion a los autos del Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la jurisdiccion de Asuncion.

91 UNION EUROPEA. TFUE, Art. 267.

92 MERCOSUR. PO, Arts. 39-44.

93 Se compone por tres 3 miembros designados por el GMC o, a falta de acuerdo sobre uno
0 mas expertos, éstos serdn elegidos por votacion que realizaran los EP entre los integrantes
de una lista de 24 expertos. Cada EP designa 6 personas de reconocida competencia en las
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un plazo de 30 dias contados a partir de su designacion, dando oportunidad
al particular reclamante y a los EP involucrados en el reclamo, de ser oidos y
de presentar sus argumentos en audiencia conjunta. Una vez emitido dicho
dictamen deberd elevarlo al GMC, dando por concluido el procedimiento en
caso de considerar el rechazo. En el supuesto de considerar la admisibilidad
del mismo, el EP nacional del particular afectado se hace cargo de llevar
adelante su representacién y el procedimiento continuard con idéntica etapa
jurisdiccional de las controversias entre EP.

Mas alld de la letra del PO, lo cierto es que este capitulo del sistema
de solucion de controversias nunca se puso en practica. Ello puede explicarse
tanto por las trabas enumeradas para que los particulares puedan acceder
a la etapa jurisdiccional sumada a la falta de motivacién del rechazo de
admisibilidad por parte de las SN del GMC y de los comités de expertos.

(ii)Régimen especial para casos de urgencia

Este régimen fue regulado por la Decision del CMC N2 23/04°. El
procedimiento se activa mediante la solicitud por escrito ante la Secretaria
del TPR%, quien remite la demanda a los arbitros de forma inmediata. EI TPR
se integra con todos sus miembros®, los EP involucrados tienen 3 dias para
presentar alegaciones® y el Tribunal debe expedirse en 6 dias corridos sobre
la procedencia o no de la demanda®.

Si el TPR desestima la demanda por no darse ninguno de los requisitos
(menos el de la violacion de la norma MERCOSUR), el demandante
conserva la facultad de iniciar el procedimiento general del PO. En cambio,
si el TPR desestima por no haber constatado una afectacién al derecho del
MERCOSUR, el demandante pierde la facultad de reclamar sobre el mismo
objeto conforme las reglas generales del PO*.

3.2. TLCAN

El segundo proceso de integracidon intergubernamental que
procederemos a analizar es el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN, o NAFTA por sus siglas en inglés) de los Estados Unidos,
México y Canada. Este acuerdo comercial estuvo vigente entre el 12 de enero
de 1994 y el 12 de julio de 2020, fecha en la cual fue sucedido por el Tratado
entre México, Estados Unidos y Canada!® (T-MEC o USMCA por sus siglas en

cuestiones que puedan ser objeto del reclamo. Dicha lista quedara registrada en la SAM.

94 EL art. 24 del PO facultd al CMC “establecer procedimientos especiales para atender casos
excepcionales de urgencia, que pudieran ocasionar dafios irreparables a las Partes”.

95 MERCOSUR. Dec. CMC N2 23/04, Art. 32.

96 MERCOSUR. Dec. CMC N2 23/04, Art. 49.

97 MERCOSUR. Dec. CMC N2 23/04, Art. 5¢.

98 MERCOSUR. Dec. CMC N¢ 23/04, Art. 69.

99 MERCOSUR. Dec. CMC N2 23/04, Art. 119,

100 El T-MEC mantuvo a grandes rasgos la estructura juridica y de tutela jurisdiccional del
TLCAN. Los grandes cambios del T-MEC vienen dados mas por el lado aduanero/comercial que
el legal: modernizacién y digitalizacién de los tramites aduaneros intra-bloque, flexibilizacién
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ingléstol),

3.2.1.- Fuentes normativas

El TLCAN es un “tratado-ley”, un acuerdo compuesto de numerosos
capitulos (veintidds, junto con sus respectivos anexos!®) que regulan
minuciosamente diversos aspectos de la zona de libre comercio entre Estados
Unidos, México y Canada a través de liberalizacion comercial de diversos
sectores de la economia: comercio de bienes y servicios, procedimientos
aduaneros, normas de origen, salvaguardas, barreras técnicas al comercio,
defensa de la competencia, compraventa estatales, telecomunicaciones,
medios y tecnologia, servicios financieros, propiedad intelectual, energia y
recursos naturales, comercio agropecuario y ganadero, medidas sanitarias y
fitosanitarias, etc.

Ellosignificaque noestamosfrenteauntratado “marco” o “constitutivo”
de un proceso de integracion que contenga normas programaticas que
requieran de normas operativas ulteriores para materializar los objetivos de
integracion. En consecuencia, no hay en el TLCAN ni derecho originario ni
derivado. Por ende, tampoco puede sostenerse que se verifique alguno de
los principios del derecho de la integracion®®,

Sus objetivos son integramente econdmicos!® a los fines de que los EP
desarrollen el empleo y crecimiento econdmico, las industrias nacionales, y la
promocion de las inversiones reciprocas, todo ello por medio de la reduccién
progresiva de aranceles hasta su eliminacién total’® (la conocida clausula
“standstill”) y la liberalizacién del comercio intra-bloque bajo los principios
de nacién mas favorecida y trato nacional®®.

Posee una estructura orgdnica de naturaleza intergubernamental,

de documentos de importacidén/exportacion, mayor cooperacion internacional e insercidn
del sector PYMES en el comercio internacional, etc. Adicionalmente, tomando en cuenta que
el ambito temporal de la presente investigacién (de 2000 a 2019) mayormente con el tiempo
de vigencia del TLCAN (de 1994 a 2020), nos centraremos en el analisis de éste ultimo.

101 También denominado coloquialmente “TLCAN 2.0”, “NAFTA 2.0” o “Nuevo NAFTA” por
el énfasis en la continuidad de ambos tratados.

102 Vale aclarar que el articulado del Tratado no esta organizado numéricamente a partir
del nimero 1, por ejemplo, el capitulo | comienza con el art. 102, el Il con el art. 202 y asi
sucesivamente.

103 Primacia, autonomia, aplicacién inmediata/efecto directo, responsabilidad del Estado.
104 Art. 102.1: “Los objetivos del presente Tratado, expresados en sus principios y reglas,
principalmente los de trato nacional, trato de nacidn mas favorecida y transparencia, son
los siguientes: a) eliminar obstaculos al comercio y facilitar la circulacidn transfronteriza
de bienes y de servicios entre los territorios de las Partes; b) promover condiciones de
competencialeal enlazonade libre comercio; c) aumentar sustancialmente las oportunidades
de inversidn en los territorios de las Partes; d) proteger y hacer valer, de manera adecuada
y efectiva, los derechos de propiedad intelectual en territorio de cada una de las Partes;
e) crear procedimientos eficaces para la aplicacién y cumplimiento de este Tratado, para
su administracion conjunta y para la solucion de controversias; y f) establecer lineamientos
para la ulterior cooperacidn trilateral, regional”.

105 TLCAN. Art. 302.

106 TLCAN. Art. 301.
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aungue menor que la del MERCOSUR ya que, al no poseer derecho derivado,
tampoco cuenta con drganos con capacidad decisoria sino solo con facultades
de supervision de cumplimiento del Tratado.

3.2.2.- Solucion de controversias

El TLCAN adoptd un sistema de solucién de controversias basado
en esquemas de arbitraje internacional aunque de tinte complejo, ya que
distingue tres tipos de procedimientos en razén de la materia objeto de la
disputa: el capitulo XX previé un sistema en general para la resolucién de
conflictos; el capitulo XI reglas especificas para las controversias en materia
de inversiones; y el capitulo XIX reglas especificas en materia de dumping y
derechos compensatorios.

(a)El sistema general de solucién de controversias

Por el sistema del capitulo XX se resuelven todas las controversias
entre los EP relativas a la aplicacién o a la interpretacion del TLCAN, o en toda
circunstancia en que un EP considere que una medida vigente o en proyecto
de otro EP es o podria ser incompatible con las obligaciones del TLCAN o
pudiera causar anulacion o menoscabo'”. Quedan exceptuadas de este
régimen general las disputas cuya materia fuere objeto de los procedimientos
de los capitulos Xl y XIX (capitulos 2.B y 2.C infra).

Asimismo, esta prevista la opcién de foro al sistema de la OMC en
el supuesto de que la controversia versare, ademads, sobre la aplicacién o
interpretacion del GATT,

Previamente al inicio del arbitraje, los EP en controversia deben
realizar consultas mediante negociaciones diplomaticas, corriendo vista de
su solicitud a la SN del Secretariado y procurando todo lo posible por alcanzar
una solucién mutuamente satisfactoria’®.

Si no lograran resolver el asunto dentro de un plazos: de 30 dias
después de la entrega de la solicitud para las consultas; de 45 dias después de
la entrega de esa solicitud, cuando cualquier otra de las Partes haya solicitado
consultas subsecuentemente o participado en las relativas al mismo asunto;
o bien de 15 dias después de la entrega de una solicitud de consultas en
asuntos relativos a bienes agropecuarios perecederos; entonces cualquiera
de los EP consultantes podra solicitar por escrito que se retina la Comisién de
Libre Comercio**°.

A los fines de apoyar a los EP consultantes a lograr una solucion
mutuamente satisfactoria de la controversia, la Comisién tendrd la opcién
de: (a) convocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de expertos
gue considere necesarios (b) recurrir a los buenos oficios, la conciliacién,

107 TLCAN. Art. 2004.
108 TLCAN. Art. 2005.
109 TLCAN. Art. 2006.
110 TLCAN. Art. 2007.
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la mediacién o a otros procedimientos de solucidon de controversias; o (c)
formular recomendaciones; todo en orden de apoyar a los EP consultantes a
lograr una solucién mutuamente satisfactoria de la controversia®,

De no resolverse la controversia, cualquiera de los EP en controversia
puede solicitarle a la Comisién por escrito el establecimiento de un
panel arbitral'’?, el cual se conforma por una integracidon de listas previas
confeccionadas por consenso entre los EP por periodos de tres afios y con
posibilidad de reeleccion®3.

El panel se forma con cinco miembros: dos por cada EP en controversia
mas un quinto arbitro por consenso o sorteo!“* En un plazo de 90 dias
deberan emitir un informe preliminar que debera contener conclusiones
de hecho, determinacién sobre si la medida en cuestién es o puede ser
incompatible con las obligaciones derivadas del TLCAN, o es causa de
anulacién o menoscabo®.

En un plazo de 30 dias a partir de la presentacion del informe preliminar,
los arbitros deben presentar a los EP una “determinacion final”!¢ y, en su
caso, los votos particulares sobre las cuestiones en que no haya habido
acuerdo unanime’,

Por ultimo, el cap. XX prevé la facultad de suspender los beneficios
de efecto equivalente al EP vencido ante la falta de cumplimiento de la
determinacién final, dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion de la
determinacion final**,

(b)Controversias en materia de inversiones

El cap. Xl establece un esquema de arbitraje internacional de
inversiones que se aplica exclusivamente a las controversias entre un Estado
y los inversionistas de otro cuando se vieren afectados los derechos de éstos
ultimos de conformidad con las reglas del TLCAN?®,

El inversionista perjudicado econédmicamente por una medida estatal
del EP receptor en violacion de dichos deberes podra entablar una demanda
arbitral al EP receptor de la inversion, y el procedimiento se regird — a su

111 TLCAN. Art. 2007.

112 TLCAN. Art. 2008.

113 TLCAN. Art. 2009. Las cualidades exigidas para ser arbitro del sistema del TLCAN son
las siguientes“a) tener conocimientos especializados o experiencia en derecho, comercio
internacional, otros asuntos de este Tratado, o en la solucion de controversias derivadas de
acuerdos comerciales internacionales; y ser electos estrictamente en funcion de su objetividad,
confiabilidad y buen juicio; b) ser independientes, no tener vinculacion con cualquiera de las
Partes, y no recibir instrucciones de las mismas; y c) satisfacer el cédigo de conducta que
establezca la Comision”.

114 TLCAN. Art. 2011.

115 TLCAN. Art. 2016.

116 Denominacion utilizada para el TLCAN para referirse al laudo arbitral.

117 TLCAN. Art. 2017.

118 TLCAN. Art. 2019.

119 TLCAN. Art. 1115.
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eleccién'® — bajo las reglas de arbitraje institucional del CIADI** o ad-hoc de
la CNUDMI*2,

(c)Controversias en materia de dumping y derechos compensatorios

Finalmente, el cap. XIX se aplica exclusivamente a controversias en
materia de revision de derechos antidumping y derechos compensatorios
impuestos por autoridad investigadora competente del EP importador a
mercancias provenientes de otro EP. Dichas controversias se resuelven
mediante el establecimiento de un panel arbitral binacional para entender la
controversia, reemplazando en estos supuestos la revision judicial interna®?3,

La solicitud de integrar el panel arbitral se debera efectuar dentro de
los treinta dias siguientes a la fecha en que la resolucidon definitiva en cuestion
se publique en el diario oficial del EP importador!* (su procedimiento de
designacién es similar al del sistema general del cap. XX) y los laudos se
adoptan por mayoria. El laudo es pasible de un recurso de impugnacion
extraordinaria ante el Comité de impugnacion extraordinaria compuesto
por tres miembros nombrados de lista de ex jueces de algun tribunal federal
superior de cada EP'®,

4. CONCLUSIONES

De la presentacion expuesta de los sistemas de integracidn
supranacionales e intergubernamentales surge como primera observacion
la corroboracidon de ciertos puntos de contacto entre ambas formas de
construcciéon juridico-politica. Y en concreto se puede sostener que las
motivaciones y objetivos que impulsan a los Estados a iniciar esos procesos
de integracién son similares y, hasta en reiteradas ocasiones, los mismos.

En ese sentido, debe hacerse hincapié en las realidades y modalidades
bajo las que se presentan o estructuran ambos tipos de sistemas de integracién.

Sin embargo, el hecho de que los sistemas supranacionales conlleven
una delegacién de competencias propias de los poderes publicos del estado
hacia los 6rganos o instituciones comunes, no implica sobre posicionamiento
o preferencia -en términos de mejor o peor- respecto de los sistemas de
integracion intergubernamentales-.

Asi, se puede concluir que en el dmbito del derecho econdémico
internacional y sus estructuras que les dan sustento, ambos sistemas de
integracion pueden coexistir y retroalimentarse mutuamente a los fines del
logro de sus respectivos objetivos.

120 TLCAN. Art. 1120.

121 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, o ICSID por sus
siglas en inglés.

122 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, o UNCITRAL
por sus siglas en inglés.

123 TLCAN. Art. 1904, parr. 12y 29,

124 TLCAN. Art. 1904, parr. 492,

125 TLCAN. Anexo 1904.13.
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Normative sources and dispute resolution in regional integration
processes: from intergovernmentality to supranationality

Abstract: In the regional dynamics, international economic relations are
developed under different forms of integration. These can be constituted
under economic-commercial objectives or under the objective of integrating
a political order. To achieve such tasks, the States decide to form a common
space under supranational or intergovernmental integration modalities.
Consequently, the bodies and institutions created in these new legal orders
may entail the delegation of public functions typical of the states or simply
remain in intergovernmental collaborations. This article seeks to expose the
differences between such integration methodologies, analysing the normative
sources of their legal systems and the possible dispute resolution systems. For
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this, the supranational integration processes of the European Union and the
Andean Community of Nations were taken as cases of analysis. On the other
hand, the Common Market of the South and the North American Free Trade
Agreement were taken as case studies for the analysis of intergovernmental
integration processes.

Keywords: Regional integration; Original and derived law;
Intergovernmentality; Supranationality.

O~

Sources normatives et reglement des differends dans les processus
d’integration regionale : de l'intergouvernementalite a la supranationalite

Abstrait: Dans la dynamique régionale, les relations économiques
internationales se développent sous différentes formes d’intégration. Ceux-ci
peuvent étre constitués sous des objectifs économico-commerciaux ou sous
I'objectif d’intégrer un ordre politique. Pour accomplir ces taches, les Etats
décident de constituer un espace commun sous des modalités d’intégration
supranationale ou intergouvernementale. Par conséquent, les organes et
institutions créés dans ces nouveaux ordres juridiques peuvent entrainer la
délégation de fonctions publiques typiques des Etats ou simplement rester
dans des collaborations intergouvernementales. Cet article vise a exposer
les différences entre ces méthodologies d’intégration, en analysant les
sources normatives de leurs systémes juridiques et les systemes possibles de
résolution des conflits. Pour cela, les processus d’intégration supranationale
de I'Union européenne et de la Communauté andine des nations ont été pris
comme cas d’analyse. D’autre part, le Marché commun du Sud et I’Accord
de libre-échange nord-américain ont été pris comme études de cas pour
I'analyse des processus d’intégration intergouvernementale.

Mots clés: Intégration régionale ; Droit originaire et dérivé ;
Intergouvernementalité; Supranationalité
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