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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO INTERNACIONAL Il

Apresentacao

Apds um tempo sem os congressos na forma presencial de nossa associacdo brasileira de
professores de pds-graduacdo stricto sensu, sem nenhuma davida é para todos uma grande
satisfacdo participar e reencontrar pessoa mente aos colegas na capital argentina em mais um
congresso internacional. Como corresponde aos anseios dos membros da Academia do
Direito de seguir construindo uma Comunidade Internacional e uma Sociedade mais
democratica, tolerante, justa e plural, a presente obra retine trabalhos que previamente foram
aprovados pelos avaliadores da comunidade cientifica do Conpedi (com a devida dupla
revisao cega por pares) para o Grupo de Trabalhos sobre o tema Direito Internacional. Assim
sendo, os respectivos trabal hos foram apresentados e debatidos no dia 14 de outubro de 2023,
no belissimo edificio da Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires (UBA),
situado na Avenida Presidente Figueroa Alcorta, 2263, paralela a emblemética Avenida del
Libertador, na Cidade Auténoma de Buenos Aires, durante a realizacdo do XII Encontro
Internacional do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacéo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte temético, partindo do eixo do Direito Internacional, os esforgos foram
direcionados para o aprofundamento dos debates dos mais diversos e atuais temas: O Direito
da Guerra e a nova guerra tecnolégica; Os 25 anos da criacdo do TPI, apontamentos sobre a
participacdo brasileira; O sistema de solugéo de controveérsias e a abordagem promaociona do
desenvolvimento sustentéavel no acordo de livre comércio mercosul-unido europeia; A

influéncia do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos na relativizagéo do

conceito de soberania absoluta; O poder das corporacdes transnacionais big techs e o controle
dos dados, para além da tecnoutopia; Dignidade da pessoa humana, inteligéncia artificial e
protecdo de dados nas smart cities; O debate acerca da personalidade juridica de direito
internacional das empresas transnacionais; O déficit democratico nos processos de integracéo
e 0 papel da fungdo jurisdicional desde uma perspectiva sistémica: o caso do mercosul; O
fator brasiguaio como complicador do processo de integracdo e a geopolitica dos conflitos
fundiarios no Paraguai; Reflexdes sobre direito, globalizacdo e as novas disputas territoriais
do século XXI; As decisdes judiciais transnacionais sdo ativismo ou protagonismo judicial; A
importancia da secretaria do mercado comum do sul para 0 processo de integracdo do bloco;
Reflexdes sobre pena de morte, excepcionalismo americano e a fratura entre o direito

nacional e internacional; O Estado e a perspectiva da transnacionalidade; Eficécia e

implementagdo do regime internacional de biodiversidade.



Considerando esse vasto e interessante universo de ideias, optou-se por reunir 0s artigos em
blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate apos as apresentacdes de
cada grupo temético. Dita dindmica, além do excelente clima de respeito matuo e de estreitar
os lagos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexé@o e o intercambio de pensamentos, o que
sem nenhuma duvida reforca e qualifica a pesquisa cientifica no tema. NOs, os coordenadores
do Grupo de Trabalho Direito Internacional 11, ficamos muito satisfeitos com a qualidade dos
trabal hos apresentados.

Boaleitura e todos!

Buenos Aires, outubro de 2023.

Prof. Dr. Pablo Rafagl Banchio (Universidade de Buenos Aires)
Prof. Dr. Marcos Leite Garcia (Universidade do Vale do Itgjai)

Prof. Dr. Vladimir Oliveirada Silveira (Universidade Federal do Mato Grosso do Sul)



@) DEFICIT~DEM OCRATICO NOSPROCESSOS DE INTEGRACAO E O PAPEL
DA FUNCAO JURISDICIONAL DESDE UMA PERSPECTIVA SISTEMICA: O
CASO DO MERCOSUL

EL DEFICIT DEM OCRATICO EN LOSPROCESOS DE INTEGRACION Y EL ROL
DE LA FUNCION JURISDICCIONAL DESDE UNA PERSPECTIVA SISTEMICA:
EL CASO DEL MERCOSUR

Brenda Luciana M affel

Resumo

Um dos desafios encontrados pelos Estados que decidem formar um processo de integracéo
refere-se ao chamado: "déficit democratico”, ou sgja, a falta ou falha das ferramentas
tendentes a garantir uma relagdo 6tima na dimensdo ampla (Estados-processo de integragéo),
bem como a falta ou falha de instrumentos tendentes a garantir a representacdo e participagao
dos cidadéos na dimensdo estrita (Cidadaos-processos de integracdo). O objetivo deste
trabalho € abordar essas questbes desde a perspectiva do processo de integracdo do
MERCOSUL e responder as questdes:. Como acontece o déficit democratico no

MERCOSUL? Quais so as ferramentas para garantir a legitimidade democrética no bloco?
Qual é o papel dafuncdo judicial nesse sentido? Para tanto, o trabalho esta dividido em duas
partes centrais. Na primeira parte, a questdo do déficit democratico nos processos de
integracdo é analisada sob uma perspectiva sistémica, para posteriormente aplicar essas
nocdes tedricas ao estudo do MERCOSUL. Na segunda parte, analisa-se a funcédo

jurisdicional desde uma perspectiva sistémica, para posteriormente aplica-la a funcéo
jurisdicional nos processos de integracéo e, especificamente, ao MERCOSUL. O tipo de
pesquisa € analitico e a metodologia utilizada € holistica ou sistémica.

Palavras-chave: Mercosul, Déficit democratico, Processos de integracdo, Funcéo
jurisdicional, Perspectiva sistémica

Abstract/Resumen/Résumé

Uno de los desafios que encuentran los Estados que deciden conformar un proceso de
integracion se refiere al denominado: “déficit democrético”, esto es, la fata o fala de las
herramientas tendientes a garantizar una Optima relacion en la dimensién amplia (Estados-
proceso de integracion), como también, la falta o falla de las herramientas tendientes a
garantizar la representacion y participacion de los ciudadanos en la dimension estricta
(Ciudadanos-procesos de integracion). El objetivo de este trabajo es abordar estas cuestiones
desde |la perspectiva del proceso de integracion del MERCOSUR y responder alas preguntas:
¢Como sucede €l déficit democratico en el MERCOSUR? ¢Cudles son las herramientas para
garantizar una legitimidad democratica en el bloque? ¢Qué rol cumple la funcidn
jurisdiccional al respecto? Paratal fin €l trabao se encuentra divido en dos partes centrales.
En la primera parte se analiza la cuestién del déficit democratico en los procesos de
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integracion desde una perspectiva sistémica, para luego aplicar estas nociones teoricas a
estudio del MERCOSUR. En la segunda parte se pasa a analizar la funcion jurisdiccional
desde una perspectiva sistémica, para luego aplicarla a la funcidn jurisdiccional en los
procesos de integracion y, especificamente, al MERCOSUR. El tipo de investigacion es el
analitico y la metodologia utilizada es la holistica o sistémica.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Mercosur, Déficit democratico, Procesos de
integracion, Funcion jurisdiccional,, Perspectiva sistémica

142



INTRODUCCION

Los procesos de integracion regional, desde su creacion, representaron desafios en
diversos aspectos de la estructura social, cultural, politica, econdmica y juridica, entre otras.
Los Estados que deciden iniciar un proceso de esta naturaleza se ven en la necesidad de realizar
adaptaciones al interior de la estructura del Estado para adecuarla a esta nueva realidad que se
establece. Entre los desafios que significa la decision de crear un proceso de integracion se
encuentra la denominada “cuestion democratica”, que atraviesa todos los aspectos mencionados
anteriormente.

Para analizar esta llamada “cuestion democratica” puede utilizarse una vision
sistémica. Ademas, ésta puede ser estudiada desde dos dimensiones o perspectivas: por un lado,
tenemos una dimensién que podria denominarse amplia, que focaliza la atencidn en la relacion
(Estado miembro/parte-proceso de integracion) en un vinculo de retroalimentacion (esto quiere
decir los Estados que conforman un proceso de integracién deben ser Estados democraticos vy,
por su vez, el proceso de integracion posee mecanismos o herramientas tendientes a garantizar
los ordenes democraticos en los Estados), por otro lado, tenemos una dimension que podria
denominarse estricta, que focaliza su atencion en la relacion (proceso de integracion-
ciudadano). Esto quiere decir que es el propio proceso de integracion el que debe garantizar
herramientas suficientemente eficaces para garantizar la representacion y participacion directa
de los ciudadanos en la toma de decisiones del proceso de integracion.

El déficit democritico puede significar, entonces, tanto la falta o falla de las
herramientas tendientes a garantizar una Optima relacion en la dimension amplia, como
también, la falta o falla de las herramientas tendientes a garantizar la representacion y
participacion de los ciudadanos en la dimension estricta.

Por otro lado, los procesos de integracion cuentan, en su gran mayoria, de estructuras
encargadas de solucionar controversias que puedan derivar de las relaciones establecidas entre
los Estados, entre los ciudadanos o entre éstos y los Estados. A pesar de que la tarea primordial
asignada a la funcion jurisdiccional es la resolucion de una controversia concreta, si partimos
de una perspectiva sistémica, también, se puede decir que los jueces, al ejercer su funcion
jurisdiccional, aplican una norma al caso concreto, pero a la vez, realizan un trabajo de ajuste
o adaptacion del sistema y esto funciona de la misma forma en un proceso de integracion.

La funcién jurisdiccional dentro de un proceso de integracion puede ser considerada
un subsistema dentro de un sistema mas amplio. Este, tiene que corresponder con el propio

objetivo del subsistema y, a su vez, con el objetivo del sistema mayor.

143



La pregunta que cabe entonces es, (En qué sentido la funcion jurisdiccional puede
servir a disminuir el déficit democratico o garantizar la legitimidad democréatica en los procesos
de integracion? Y ;En qué sentido la funcion jurisdiccional en los procesos de integracion puede
ser, es en si misma, democratica?

El objetivo de este trabajo es abordar estas cuestiones desde la perspectiva del proceso
de integracion iniciado en el afio 1991 entre Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay
(MERCOSUR) y responder a las preguntas: ;Como sucede el déficit democratico en el
MERCOSUR? ;Cuéles son las herramientas para garantizar una legitimidad democratica en el
bloque? ;Qué rol cumple la funcién jurisdiccional al respecto?

Para tal fin el trabajo se encuentra divido en dos partes centrales. En la primera parte
se analiza la cuestion del déficit democratico en los mecanismos de solucion de controversias
desde una perspectiva sistémica, para luego aplicar estas nociones teoricas al estudio del
MERCOSUR. En la segunda parte se pasa a analizar la funcién jurisdiccional desde una
perspectiva sistémica, para luego aplicarla a la funcidon jurisdiccional en los procesos de
integracion y, especificamente, al MERCOSUR.

El tipo de investigacion es el analitico y la metodologia utilizada es la holistica o

sistémica.

1. El déficit democratico en los procesos de integracion desde una perspectiva

sistémica

El objetivo de este punto es ofrecer un andlisis respecto al déficit democratico desde
una perspectiva sistémica. Para ello sigue a continuacion una breve mencion a los elementos
gue configuran esta perspectiva.

La teoria de los sistemas es un elemento esencial del pensamiento complejo. Un
sistema es definido como un grupo de elementos en interaccion o conjunto de componentes en
estado de interaccion entre ellos y con el ambiente. De esta forma, los sistemas pueden ser
analizados a partir de la relacion entre el todo y sus partes y en la relacion del sistema con el
ambiente (ARNOLD E OSORIO, 1998, p. 41). La complejidad, segun las ensefianzas de Edgar
Morin (2007), puede ser definida como un tejido de constituyentes heterogéneos
inseparablemente asociados, que presentan la relacion paraddjica de lo uno y de lo multiple. La
complejidad es el tejido de eventos, acciones, interacciones y determinaciones que constituyen
el mundo fenoménico (MORIN, 2007, p. 13). A su vez, sostiene el autor, que existe complejidad

cuando los componentes que constituyen un todo (como puede ser lo econémico, lo politico, lo
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socioldgico, lo psicoldgico, lo afectivo y hasta lo mitoldgico) son inseparables y existe un tejido
interdependiente, interactivo e inter-retroactivo entre las partes y el todo, el todo y las partes
(MORIN, 2005, p. 14). Desde esta perspectiva de estudio lo que se logra o deberia lograrse es:
estudiar el objeto en contexto, la ampliacion del foco de analisis, generar un pensamiento
integrador (no se puede conocer el todo sin conocer las partes, pero tampoco se pueden conocer
las partes sin conocer el todo), la dialoguicidad, la comprension de las relaciones entre causa y
efecto derivadas de las nociones de la teoria de los sistemas (feedback).

Por otro lado, el déficit democratico puede ser entendido como: la situacion en que las
instituciones y el proceso de toma de decisiones padecen de una carencia e inexistencia de
legitimidad democratica (poder que tiene el ciudadano para autorizar o delegar la toma de
decisiones, en manos de terceros, que lo afectara de cierta forma). Trasladado este concepto a
los procesos de integracion regional' puede decirse que la legitimidad democritica es
indirecta/de origen: (por ejemplo, si consideramos el hecho de que un proceso de integracion
recibe cierta legitimidad ciudadana proveniente de las Constituciones Nacionales las cuales
facultan, a aquellos encargados de negociar, firmar y aprobar tratados internacionales, a
constituir un proceso de integracion a través de clausulas de habilitacion?; indirecta/de
gjercicio: (asi como en el ejemplo anterior, los érganos creados en el proceso de integracion
toman decisiones plasmadas en normativas que, en muchos casos, deben ser incorporadas a los
ordenamientos juridicos internos de los Estados que los conforman siguiendo los
procedimientos previstos en las Constituciones y leyes relacionadas a la incorporacion de
Tratados. En muchos casos, las Constituciones hacen especial referencia a la incorporacion de
Tratados de integracion y su normativa concordante). La falta o carencia de legitimidad en este
aspecto genera un déficit democratico en la relacion Estado-Parte/proceso de Integracion, en lo
que se denomina la dimension amplia. Es por ese motivo que existe una necesidad de que los
Estados que conforman un proceso de integracion sean Estados democriticos y que se

mantengan democréticos en cuanto exista este proceso°.

1 Ademas, siguiendo la definicién de Malamud (2011): “La integracion regional puede definirse como un proceso
por el cual los Estados nacionales “se mezclan, confunden y fusionan voluntariamente con sus vecinos, de modo
tal que pierden ciertos atributos facticos de la soberania, a la vez que adquieren nuevas técnicas para resolver
conjuntamente sus conflictos”

2 Como afirma Perotti: “si bien es cierto que existen ejemplos de paises que a pesar de no haber tenido en sus
constituciones (en manera alguna) una base legal que les permitiera su membresia a tratados de integracién y
que han optado, sin embargo, por incorporarse a los mismos, no lo es menos que los debates levantados en
consecuencia y las dudas constitucionales planteadas, obligaron en estos casos a reformar, a posteriori, las cartas
magnas a fin de adaptarlas a las exigencias que la regionalizacién les imponia” (PEROTTI, 204,p.34)

3 la Union Europea fomenta la promocidn de la democracia y la observacion de las elecciones en sus Estados
miembros, aplicando procedimientos similares a los utilizados en el MERCOSUR. La base juridica de dicho

145



Desde esta dimension amplia se crean mecanismos, en los procesos de integracion,
tendientes a asegurar o a garantizar que no haya un quiebre democratico en alguno de sus
Estados-parte y que la toma de decisiones que se hagan desde los 6rganos regionales creados
posea, de cierta forma, algun grado de legitimidad, aunque sea indirecta. Sin embargo, cabe la
pregunta: ;Esta legitimidad democratica indirecta, de origen o de ejercicio, es suficiente para
afirmar que en determinado proceso de integracion no existe un déficit democratico? La
respuesta a esta pregunta dependerda del grado de integracion y del grado de
intergubernamentalidad o supranacionalidad que posea la estructura juridico-institucional del
proceso de que se trate en los términos que se explican continuacion.

En un proceso de integracion intergubernamental, caracterizado por la toma de
decisiones mediante el consenso, con organos representados por los mismos funcionarios
pertenecientes a los Estados miembros, la necesidad de incorporacion normativa al interior de
los Estados, y con el objetivo de crear un nivel basico de integracion econdémica (como puede
ser una zona de preferencias aduaneras o hasta una zona de libre comercio) es probable que sea
suficiente la legitimidad indirecta para impedir que se provoque un déficit democratico
profundo y que sea suficiente mantener los érdenes democraticos al interior de los Estados. No
obstante, a medida que el proceso de integracion avanza y que se empiezan a crear organos (y
funcionarios) al servicio del proceso de integracion, que existe una delegacion de competencias
de los Estados partes a éstos o6rganos, que la normativa comienza a aplicarse de forma directa
en los ordenamientos juridicos de los Estados partes y se establece un nivel mas profundo de
integracion econdmica, etc., esta legitimidad indirecta comienza a demostrar la falta de sustento
ciudadano en la toma de decisiones y, por ende, un aumento del déficit democratico en el
proceso de integracion.

Es por este motivo que, para evitar una total desconexion entre el ciudadano y el
proceso de integracion, se deben crear mecanismos especificos que garanticen una legitimidad
directa, para dotar a los 6rganos encargados de tomar decisiones de apoyo ciudadano. Caso
contrario, se corre el riesgo de que el proceso de integracion se disocie cada vez mas del
ciudadano comun, creandose una “superburocracia regional” en donde los ciudadanos no
participan del proceso de toma de decisiones en medidas que lo terminaran afectando en su vida
cotidiana.

Schmidt (2013), al examinar la cuestion democratica en la Union Europea (UE),

establece tres niveles de analisis desde la teoria de los sistemas, que sirven para ejemplificar lo

contenido, se encuentra prevista en los articulos N° 2 y N° 21 del Tratado de la Unién Europea (TUE) y el articulo
N° 205 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) (EL ETER, 2020, p.50)
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dicho hasta aqui: en primer lugar, es necesario focalizar en las relaciones derivadas de los
“outputs de legitimidad” (o legitimidad de salida), esto es, la efectividad de los resultados de

3

las politicas de la UE para los ciudadanos; en segundo lugar, se observan los “inputs de
legitimidad” (o legitimidad de entrada), que seria la capacidad de respuesta de la UE a las
preocupaciones de los ciudadanos como resultado de la participacién y representacion del
pueblo 'y, por ultimo, los “Throughputs de legitimidad” (o legitimidad de
procesamiento/rendimiento), analizando la responsabilidad, transparencia y eficacia de los
procesos de tomas de decisiones de la UE junto con su apertura a la consulta popular. El analisis
de esta autora se refiere a lo que en este trabajo fue identificado como la dimension estricta de
la cuestion democratica y que focaliza la atencion en la relacion ciudadano/proceso de
integracion. Desde esta dimension estricta no se debe perder de vista que un proceso de
integracion es creado para mejorar la calidad de vida de los ciudadanos que lo conforman y
deben garantizarse herramientas apropiadas para que estos ciudadanos puedan canalizar sus
necesidades y ser escuchados.

Recapitulando lo dicho hasta aqui se tiene que, la cuestion democratica en los procesos
de integracion puede ser analizada desde dos perspectivas interrelacionadas: una perspectiva
amplia que analiza las relaciones entre los Estados-partes y el proceso de integracion. En esta
perspectiva se incluyen los analisis al respecto de la legitimidad indirecta de origen y de
ejercicio. Para evitar un déficit democratico en esta perspectiva se crean herramientas que
protegen el Estado democratico desde el proceso de integracion. Por otro lado, se tiene la
perspectiva estricta que analiza la relacion ciudadano/proceso de integracion. En esta
perspectiva se incluyen los andlisis relacionados con la legitimidad directa, eso es, las
herramientas generadas desde el proceso de integracion para garantizar la participacion y
representacion de los ciudadanos en los 6rganos que toman decisiones en el proceso de
integracion. Estas perspectivas, junto con las legitimidades directas e indirectas, se encuentran
relacionadas y la una no puede existir sin la otra. Es necesario que los Estados que conforman
el proceso de integracion sean Estados democraticos que doten de cierta legitimidad ciudadana
al proceso de integracion y, a la vez, a medida que se va profundizando el proceso de
integracion, es necesario que los propios organos creados encargados de tomar decisiones
también encuentren cierta legitimidad ciudadana para evitar que se provoque un déficit
democréatico cada vez mayor.

En el proximo apartado seran trasladados los conceptos desarrollados en este punto

aplicados al analisis del MERCOSUR.
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1.1 El déficit democratico en el MERCOSUR

Los cuatro Estados que decidieron conformar el MERCOSUR en 1991 habian sido
gobernados por dictaduras militares en las décadas anteriores y se tuvo que esperar a la vuelta
de la democracia para que pudiera configurarse formalmente el proceso de integracion®. En este
sentido, relacionado con los conceptos desarrollados en el apartado anterior, se puede afirmar
que el proceso de integracion iniciado en 1991, tuvo una legitimidad democratica indirecta de
origen, ya que el sistema democratico dentro de los Estados se habia reinstaurado y estaba en
pleno vigor. En este sentido, para la negociacion, firma y entrada en vigencia del TA fueron
seguidas las clausulas de habilitacion constitucionales de cada Estado parte®.

Esencialmente, el proceso de integracion del MECOSUR es eminentemente
intergubernamental, donde cada Estado Parte tiene un voto, y las decisiones deben ser tomadas
por consenso y con la presencia de todos los Estados Partes. Los 6rganos con caracter decisorio
son tres: el Consejo del Mercado Comun (CMC), érgano superior del MERCOSUR, el cual
conduce politicamente el proceso de integracion, el Grupo Mercado Comtn (GMC), que vela
por el funcionamiento cotidiano del bloque, y la Comisién de Comercio (CCM), encargada de
la administracion de los instrumentos comunes de politica comercial®. Los funcionarios que

conforman estos Organos no tienen dedicacion exclusiva. EI CMC esta integrado por los

4 EIl MERCOSUR surge de un Tratado firmado en el afio 1991, sin embargo, sus antecedentes pueden localizarse
a mediados de la década del 80. Se sitia como hito fundamental para el nacimiento del MERCOSUR la
Declaracion de Iguaz( en noviembre de 1985 que tuvo por base el Acta de Integracion del 29 de julio de 1986,
gue establecio el Programa de Cooperacion e Integracion entre Argentina y Brasil (PICAB). Se dejaba asentada la
voluntad politica de acelerar el proceso de integracidn bilateral constituyendo una Comision Mixta de Alto Nivel
a fin de estudiar e identificar las areas que permitieran acentuar las relaciones. Del trabajo de la Comision Mixta
de Alto Nivel surge el Programa de Integracion y Cooperacién Econémica (PICE). Posteriormente, en 1988, fue
suscripto, por los entonces presidentes de Argentina y de Brasil, el Tratado de Integracién, Cooperacion y
Desenvolvimiento (ACE 14), donde se establecié un plazo de diez afios para la eliminacion de todas las
restricciones arancelarias y no arancelarias al comercio de bienes y servicios y la armonizacién de las politicas
macroecondmicas. En julio de 1990, el proceso de integracion entre ambos paises se vio acelerado por la
suscripcion del Acta de Buenos Aires para la constitucién de una Mercado Comun entre Argentina y Brasil,
proyecto al cual se sumaron Paraguay y Uruguay para suscribir en 1991 el Tratado de Asuncién (TA) constitutivo
del MERCOSUR (FERNANDEZ REYES, 2015, p.15).

% La democracia fue entendida como un valor desde las negociaciones entre Brasil y Argentina antes de la firma
del Tratado de Asuncion. En discursos efectuados por los presidentes Alfonsin y Sarney se pueden observar
menciones al resurgimiento de las democracias en ambos paises como uno de los factores decisivos para la
conformacion de un proceso de cooperacion entre Argentina y Brasil. Precisamente, en el discurso ofrecido con
ocasion de la firma del Tratado de Cooperacion, Integracion y Desarrollo de 1988, el presidente Alfonsin declaraba
lo siguiente: “A este clima de confianza y profundo entendimiento, absolutamente indispensable para fundar
solidamente cualquier proyecto de integracion, ha contribuido en forma decisiva el resurgimiento de la democracia
en los dos paises. Junto al Estado de Derecho, nuestros pueblos recuperaron un estilo de vida en libertad que, como
la experiencia historica lo demuestra, se traduce entre las naciones en una nueva y vigorosa solidaridad. Las
sociedades democraticas expresan como ninguna otra la necesidad natural de los pueblos por acercarse a los demas
pueblos, por hallar el camino de la concordia y la unidad, dejando definitivamente atras los recelos y desconfianzas
que son propios de tiempos oscuros” (BOGOVSLASKY MINOLLI; MAFFEI, 2015, p.97)

® Visitar la pagina: https://www.mercosur.int/quienes-somos/funcionamiento/
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Ministros de Relaciones Exteriores y los Ministros de Economia de los Estados Partes, el GMC
estd integrado por cuatro miembros titulares y cuatro miembros alternos por pais, designados
por los respectivos gobiernos nacionales, entre los cuales deben constar obligatoriamente
representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores y de los Ministerios de Economia (o
equivalentes) y de los Bancos Centrales y la CCM est4 integrada por cuatro miembros titulares
y cuatro miembros alternos por Estado Parte y coordinada por los Ministerios de Relaciones
Exteriores. Como se puede observar, los 6rganos estan compuestos por los representantes de
los Estados y, especialmente, por los Poderes Ejecutivos, a través, de los Ministerios de
Relaciones Exteriores y de Economia.

En este sentido, los 6rganos con capacidad decisoria en el MERCOSUR, utilizando
los conceptos desarrollados previamente, reciben una legitimidad indirecta de ejercicio, ya que,
son los representantes del Poder Ejecutivo (en su mayoria los Ministerios de Relaciones
Exteriores y de Economia) los encargados de elaborar la normativa que regira el proceso de
integracion. Piénsese, entonces, en la siguiente relacion causal: Los ciudadanos eligen a sus
representantes, en este caso, a los mandatarios que llevaron a cabo las negociaciones y firmaron
el (TA) (legitimidad indirecta de origen) con base en la habilitacion constitucional. Estos son
los que crearon una estructura institucional esencialmente intergubernamental en donde es el
propio Poder Ejecutivo de los Estados el que nombra quienes son sus ministros y, finalmente,
son eéstos los que integran los 6rganos del MERCOSUR que adoptan decisiones por consenso.
Con este ejemplo, se deja patente el esencial caracter indirecto de la representacion ciudadana
en el proceso de integracion.

Existe, ademas, otro elemento para identificar el caracter indirecto de la legitimidad
democratica del MERCOSUR vy se refiere a la necesidad de incorporacion normativa al interior
de los Estados partes para que éstas entren en vigor. Para este andlisis debemos recurrir al
Protocolo de Ouro Preto (POP)’.

En la préctica, la mayoria y las principales normas precisan ser incorporadas. Las
caracteristicas de las normas que no precisan ser incorporadas se encuentran determinadas en
la MERCOSUR/CMC/DEC N° 23/00: (i) cuando el contenido de la normativa esté vinculada a

materias relacionadas con el funcionamiento interno del MERCOSUR (esto debe ser explicado

7 Una primera lectura del Art. 42 del POP, pareceria indicar el caracter directo de la normativa emanada del
MERCOSUR, ya que determina que: “Las normas dictadas por los 6érganos del MERCOSUR previstas en el
articulo 2 de este Protocolo seran de obligado cumplimiento”. Sin embargo, seguidamente el articulo continua
diciendo que, en su caso, se incorporaran a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos
previstos por la legislacién de cada Estado. Asi, existen dos tipos de normas, aquellas que precisan ser incorporadas
a los ordenamientos juridicos internos de los Estados y aquellas que no necesitan tal incorporacion.

149



en la normativa); (ii) cuando el contenido ya esté cubierto por la legislacién nacional del Estado
Parte. Al realizar esta delimitacion, se entiende que deben incorporarse el resto de normas. Asi,
la regla seria la obligacion de la incorporacion y la excepcion seria la no obligacién. No
obstante, los Estados, una vez aprobada la norma a nivel regional, deben adoptar todas las
medidas necesarias para su incorporacion al ordenamiento juridico nacional (Art. 40 del POP).

En este sentido, una vez negociada y aprobada la normativa a nivel regional (a traves
de los 6rganos indicados mas arriba) son los Parlamentos nacionales los que, mediante una ley,
deben aprobarla para que entre en vigor. Asi, la legitimidad ciudadana que poseen los
Parlamentos nacionales es trasladada, también de forma indirecta, a las decisiones que fueron
adoptadas por los 6rganos regionales. La pregunta que cabe, entonces, es: ¢ Resulta suficiente
esta configuracion institucional para dotar de legitimidad democréatica al MERCOSUR?

La respuesta a esta pregunta puede encontrarse en los objetivos plasmados en el TA.

Si bien el objetivo del MERCOSUR es la creacion de un nivel de integracion
relativamente profundo (como es la conformacion de un mercado comuin)® éste no fue dotado
de 6rganos concordantes con tal objetivo. En este sentido, si fijamos la atencion en lo que
deberia ser el MERCOSUR (un mercado comun) es evidente que serd necesaria la
implementacién de herramientas que posibiliten una legitimacién democratica directa en el
bloque para evitar un aumento en el déficit democréatico. Si, en cambio, optamos por un vision
pragmatica y focalizada no en el deber ser, si no, en lo que el MERCOSUR realmente es, no
resultaria necesario crear estos mecanismos. El punto esta en saber si se pretende avanzar en el
proceso de integracién y cumplir con los objetivos plasmados en el Tratado constitutivo,
mantener el status quo o, por el contrario, retroceder.

A pesar de lo dicho hasta aqui, desde el MERCOSUR se han desarrollado algunas
herramientas para promover la legitimidad directa en la dimension estricta (relacion ciudadano-
proceso de integracion). Se trata, por ejemplo, de la creacion del Parlamento del Mercosur
(Parlasur) que, si bien no participa del proceso de toma de decision al interior del bloque, por
no ser un organo con capacidad decisoria, tiene la competencia de “Recibir, examinar y en su
caso canalizar hacia los 6rganos decisorios, peticiones de cualquier particular de los Estados

Partes, sean personas fisicas o juridicas, relacionadas con actos u omisiones de los érganos

8 E1 Articulo 1 del mencionado Tratado estipula que: “Los Estados deciden constituir un Mercado Comdn que
debera estar conformado al 31 de diciembre de 1994, lo que significa, la libre circulacién de bienes, servicios y
factores productivos entre los paises miembros”. Ademas, un Mercado Comdn significa: el establecimiento de un
arancel externo comiin® y la coordinacién de politicas macroeconémicas y sectoriales entre los Estados parte. No
obstante, este objetivo no se cumplid y, alin se estd muy lejos de cumplirlo. Se dice, entonces, que actualmente el
MERCOSUR se encuentra en una fase mas relacionada a una Unién Aduanera (aunque imperfecta) que a un
Mercado Comun (P1ZZOLO, 1998, p.273).
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del MERCOSUR” y de presentar proyecto de normas a los érganos con capacidad decisoria.
Ademaés, fueron previstas las elecciones directas de los parlasurianos (aunque esta cuestion
sigue presentando polémicas entre los Estados, que ain no han implementado el procedimiento
de elecciones directas o que, habiéndolo implementado, lo han derogado®).

Por otro lado, desde la dimension amplia desarrollada en este trabajo podemos citar
como ejemplo la llamada: clausula democrética enmarcada en el Protocolo de Ushuaia (PU) de
1998 que indica que “la plena vigencia de las instituciones democraticas es condicion esencial
para el desarrollo de los procesos de integracion”, para luego establecer en su articulo segundo
que serd de aplicacion en los casos de interrupcion del régimen democratico en alguno de los
Estados miembros?®.

Tomando el ejemplo de este Gltimo parrafo (creacion de la clausula democréatica para
garantizar la vigencia de las instituciones democraticas) es que se puede analizar el rol de la
funcién jurisdiccional en el MERCOSUR como una herramienta susceptible de disminuir el
déficit democrético o garantizar la legitimidad democratica en los procesos de integracion, al
menos desde la dimension amplia, cuestion que sera materia de analisis en el punto 2.2.1.
Previamente se plasman algunas ideas generales sobre la funcion jurisdiccional desde una
perspectiva sistémicay, posteriormente, se analiza la funcion jurisdiccional desde la perspectiva

de los procesos de integracion.

2. Lafuncion jurisdiccional desde una perspectiva sistémica

Siguiendo a Millan (2000), preguntarse al respecto de la funcion jurisdiccional, desde

una perspectiva sistémica, implica observar, en contraposicion a lo que ocurre con un proceso

% El primer pais en implementar las elecciones directas para parlamentarios del MERCOSUR fue Paraguay, no
obstante esta normativa fue derogada y, a partir de 2023 ya no son mas votados directamente los parlamentarios,
guedando en manos de los diputados y senadores tal eleccién. En Argentina, las elecciones directas fueron
implementadas en 2015 mediante una ley. Posteriormente fue derogada la eleccidn directa de parlamentarios por
Decreto 343/2019 en donde se convocaba a elecciones suprimiendo la de eleccion de parlasurianos. No obstante,
la ley no fue derogada y, para el afio 2023, se prevé la eleccion directa en Argentina. Por otro lado, Brasil y
Uruguay nunca modificaron su ley electoral para promover la eleccion directa. En la actualidad, entonces, solo en
Argentina los ciudadanos elegiran a los parlamentarios del Parlasur de forma directa.

10 En el Preambulo del Protocolo Constitutivo del Parlamento (CMC DEC N°23/05) se sostuvo que la instalacion
del Parlamento del MERCOSUR, con una adecuada representacion de los intereses de los ciudadanos de los
Estados Partes, significara un aporte a la calidad y equilibrio institucional del MERCOSUR, creando un espacio
comun en el que se refleje el pluralismo y las diversidades de la regién, y que contribuya a la democracia, la
participacién, la representatividad, la transparencia y la legitimidad social en el desarrollo del proceso de
integracién y de sus normas.
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judicial (que representa las actividades relacionadas y ordenadas que ocurren en un caso
judicial), el papel que posee la judicatura en relacion con otros aspectos de la vida social. En
otras palabras, es hacerse la pregunta fundamental: ;Qué es lo que hacen los jueces? ;Solo
solucionan conflictos entre las partes con sus sentencias o realizan algo mas en nuestro sistema
social?

Eugenio Bulygin (2003), si bien no manifiesta seguir explicitamente una perspectiva
sistémica, se ocupd de esta cuestion al preguntarse y analizar la cuestion sobre si los jueces
crean derecho y agrupo la respuesta en tres corrientes: (a) una teoria tradicional que sostiene
que el Derecho (conjunto de normas generales) es creado por el legislador y los jueces se limitan
a aplicar el derecho a casos particulares, (b) una teoria que sostiene que el derecho es un
conjunto de normas generales e individuales y que los jueces crean derecho porque crean
normas individuales y (c) otra teoria que sostiene que los jueces no crean derecho en situaciones
normales, pero si lo hacen porque crean normas generales en situaciones muy especiales
(Bulygin, 2003, p. 7).

De las tres perspectivas planteadas por el autor todo parece indicar que la primera de
ellas es la que més se aproxima a la idea de un sistema cerrado: “El que las normas generales
solucionen todos los casos y lo hagan en forma coherente parece ser una condicion necesaria
para poder exigir del juez que se limite a la mera aplicacion de esas normas, sin introducir
modificaciones o cambios en las normas generales” (Bulygin, 2003, p. 9). En este sentido, el
derecho es un sistema completo y coherente en donde el juez aplica la norma sancionada por el
poder legislativo. El segundo caso, sigue siendo un sistema cerrado, con la diferencia de que se
considera que el juez también crea derecho con sus sentencias, lo que, en este caso, serian
normas individuales!!. La ultima de las posturas, que es la que sostiene el autor, es la que mas
se aproxima a la concepcidn de un sistema abierto. En este sentido, se sostiene que los jueces
también crean normas generales cuando: (a) existen acuerdos plenarios de las camaras de
apelaciones o ciertas sentencias del tribunal supremo, (b) cuando se ven obligados a crear
normas generales cuando se enfrentan a casos de lagunas o contradicciones normativas o en
caso de lagunas axioldgicas (Bulygin, 2003, p.24)

(Cuadl seria, entonces, el caracter de estas normas generales creadas por los jueces en
contraposicion a las creadas por el Poder Legislativo? (a) no obliga, en principio, a otros jueces,

(b) crea un precedente que si es seguido crea una jurisprudencia uniforme adquiriendo un

11 Sostiene el autor: Por lo tanto, la diferencia entre la funcion del legislador y la del juez es, segiun Kelsen, solo
cuantitativa: el juez suele estar mas limitado que el legislador, pero ambos crean derecho dentro del marco
establecido por la norma superior (la constitucion en el caso del legislador y la ley en el del juez).
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caracter obligatorio. En este sentido, sostiene Bulygin (2003): “cuando hay normas generales
que correlacionan un caso genérico con dos o mas soluciones incompatibles, el caso individual
no puede ser resuelto por el juez sin modificar las normas existentes?. La técnica usada
normalmente por los jueces consiste en establecer un orden jerdarquico entre las normas en
conflicto y en no aplicar la norma menos importante. Esta operacion equivale o bien a una
derogacion parcial de una de las normas en conflicto (al introducir en ella una excepcion), o
bien a su derogacion total” (Bulygin, 2003, p.25).

Asi, realizando una conexién con las definiciones efectuadas en el punto 1 de este
trabajo, desde las nociones de retroalimentacion o feedbak se puede decir que los jueces, cuando
aplican una norma al caso concreto, realizan un trabajo de ajuste o adaptacion del sistema
(Griin, 2006 p.70). Si el juez aplica la norma general en un caso individual para solucionar un
caso individual el sistema se retroalimenta con un precedente mas, que confirma la vigencia de
la norma general, por el contrario, cuando existen lagunas o contradicciones normativas o en
caso de lagunas axioldgicas, el juez se valdra de elementos externos (por ejemplo, el Derecho
comparado, decisiones judiciales de otras jurisdicciones que solucionaron un caso con similares
caracteristicas, valores como la equidad, etc,) retroalimentando al sistema con una nueva
interpretacion, que no existia hasta ese momento. Como afirmado mas arriba, este trabajo de
ajuste o adaptacion que realiza el juez, podra ser seguido por otros jueces, para el caso de que
exista un caso individual llevado a sus estrados de similares caracteristicas, ademas podra
también, provocar, en algunos casos, cambios en las normas generales tendientes a establecer
soluciones genéricas en el futuro. Veremos, a continuacidon, como operan estos conceptos

aplicados a los procesos de integracion.

2.1 La funcion jurisdiccional en los procesos de integracion

12 Seguin las definiciones dadas por el Bulygin (2003): Caso genérico es una propiedad o conjunto de propiedades
que pueden ejemplificarse en un numero indefinido de casos individuales). Caso individual (evento concreto
ubicado en tiempo y espacio, cuyos protagonistas son individuos) Solucion genérica tipos o clases de acciones
caracterizadas normativamente (como obligatorias, prohibidas o permitidas) Solucion individual actos u omisiones
realizados por individuos determinados, localizados espacial y temporalmente, calificados como obligatorios,
prohibidos o permitidos. Normas generales como expresiones que correlacionan casos genéricos con soluciones
genéricas y las Normas individuales como expresiones que correlacionan una cierta descripcion de un caso
individual con una solucién individual.
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Como fue indicado anteriormente, los procesos de integracion regional tienen como
objetivo la conformacion de alglin esquema de integracion y se presentan como un fenémeno
multidimensional que no solo se refiere a aspectos econémicos. En la conformacion de estos
procesos de integracion pueden existir diferentes grados de institucionalizacidon, dependiendo
de la fase de integracion que se haya propuesto, pasando de la mera cooperacion hasta la
llamada supranacionalidad.

El Derecho de la Integracion surge, entonces, como un conjunto de normas creado para
regular estos procesos de integracion y se vio que existen dos vertientes de este derecho: una
vertiente es la intergubernamental y la otra la supranacional.

Los elementos que configuran la funcién jurisdiccional dentro de un proceso de
integraciéon variardn dependiendo de la vertiente de que se trate. En los procesos con
caracteristicas intergubernamentales, tienden a instrumentar mecanismos de soluciéon de
controversias mas laxos e identificados con el arbitraje, con lo cual, salvo que se creen sistemas
agiles y altamente técnicos, no se pueden garantizar soluciones uniformes a las diversas
controversias que puedan surgir, ademas, los particulares muchas veces no tienen legitimidad
activa ni pasiva (RUIZ DIAZ LABRANO, 1998, p. 532). Por el contrario, procesos con
caracteristicas supranacionales precisaran un sistema jurisdiccional mas complejo, en donde los
particulares puedan ser legitimados activos y pasivos. Si aplicamos la perspectiva sistémica
desarrollada en el punto anterior, se puede indicar que, aquellos que son destinados a solucionar
controversias al interior del proceso de integracion realizan, a su vez, otras actividades, como
sera precisado a seguir:

En primer lugar, como se indicd, la conformacion de la funcion jurisdiccional tiende a
(1) solucionar el caso concreto (resolver la controversia de que se trate de forma imparcial y
pacifica): este motivo es el més obvio. Se entiende, entonces, que entre los Estados que
conforman un proceso de integracion, al entrar en relaciones mas estrechas y obligarse
reciprocamente a cumplir una normativa especifica, puedan surgir mayores conflictos de
intereses e incumplimientos. Asi, la creacion de un mecanismo de controversia especifico sirve
como una herramienta para resguardar los intereses vulnerados por el incumplimiento. En este
sentido, las partes (conflicto entre Estados, entre Estados y particulares o entre particulares,
dependiendo de la forma que se le haya dado al sistema de solucion de controversias) podran
contar con una garantia de que los derechos y objetivos asumidos no seran vulnerados
arbitrariamente y, en caso de que esto ocurra, podran contar con un tercero imparcial que pueda
resolver la cuestion de que se trate. En segundo lugar, los encargados de solucionar una

controversia también tienen como funcioén la de (i1) Interpretar la normativa vigente que rige
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el proceso de integracion, ya que, al solucionar el caso concreto es indefectible que se realice
un trabajo de interpretacion normativa. Esto es de relevancia fundamental en los procesos de
integracion, especialmente, en aquellos que recientemente creados. Se trata de indagar sobre el
sentido de la normativa emanada por los 6rganos decisorios, determinando su contenido y
alcance preciso, considerando las particularidades del caso concreto de que se trate. Por otro
lado, al interpretar puede suceder que se procure (iii) completar lagunas normativas, en caso
de que proceda, debido a que, al aplicar la normativa al caso concreto, pueda ocurrir que €sta
no se solucione con su mera aplicacion e interpretacion. En este caso, aquellos llamados a
solucionar el caso concreto deberan completar la laguna normativa dandole un sentido que sea
susceptible de dar una solucion al caso. Asimismo, es necesario que sea: (iv) garantizado el
orden juridico que rige el proceso de integracion y la jerarquia normativa existente: 10s
procesos de integracion poseen un orden juridico especifico y la organizacion de un orden
jerarquico interno. Asi como sucede con el derecho interno, aquellos llamados a resolver
conflictos juridicos entre las partes son los guardianes de este orden. Conjuntamente con lo
dicho hasta aqui, en la labor de solucionar el caso concreto e interpretar la normativa vigente
debe tenerse como objetivo (vi) resguardar los objetivos planteados en el Tratado constitutivo.
Por ultimo, se debe (vii) garantizar una interpretacion uniforme de la normativa. De esta forma
se le otorga credibilidad al proceso, certeza y confiabilidad, tanto a los protagonistas como a
los terceros (publicos y privados). Un marco de seguridad juridica puede garantizar soluciones

justas a dichas controversias.

2.2 La funcion jurisdiccional del sistema de solucion de controversias del

MERCOSUR y la cuestion democratica

Como fue indicado en el punto 1.1, la estructura juridico-institucional del MERCOSUR
es eminentemente intergubernamental, esto debido al hecho de que los 6rganos decisorios estan
compuestos por funcionarios perteneciente a los Estados-parte; las decisiones son adoptadas
por consenso, no existe una aplicacion directa, inmediata ni superior de la normativa
mercosurefia en los Estados-partes; el proceso esta fuertemente influenciado por las decisiones
adoptadas por los Poderes Ejecutivos de los Estados partes. Asimismo, como fue indicado en
el punto anterior, los procesos con caracteristicas intergubernamentales, se tienden a
instrumentar mecanismos de solucion de controversias mas laxos e identificados con el
arbitraje. Es con estas premisas que se pasa a analizar la forma como se desarrolla el mecanismo

de solucion de controversias en el MERCOSUR.
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Los objetivos de este mecanismo pueden encontrarse tanto en el Protocolo de Brasilia
(PB) (originariamente) como en su documento sucesor el Protocolo de Olivos (PO). En el
primer instrumento ya se indicaba que los objetivos del subsistema eran: “disponer de un
instrumento eficaz para asegurar el cumplimiento del mencionado Tratado y de las
disposiciones que de él deriven” y “contribuir al fortalecimiento de las relaciones entre las
Partes sobre la base de la justicia y de la equidad”. Por su parte, el PO marca como objetivos:
“garantizar la correcta interpretacion, aplicacion y cumplimiento de los instrumentos
fundamentales del proceso de integracion y del conjunto normativo del MERCOSUR, de forma
consistente y sistematica”. Ademas, el PO reconoce que la evolucion del proceso de integracion
en el ambito del MERCOSUR requiere del perfeccionamiento del sistema de solucion de
controversias.

Por otro lado, el ambito de aplicacion, esto quiere decir, la normativa que puede
someterse al control, aplicacion e interpretacion del mecanismo de solucion de controversias
es: el TA, el POP, los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del TA, las Decisiones del
CMC, las Resoluciones del GMC y las Directivas de la CCM. Asimismo, esto no excluye la
facultad de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc (TAH) o la del Tribunal Permanente de Revision
(TPR) de decidir ex aequo et bono, si las partes asi lo acordaren®®.

Este sistema se encuentra organizado en tres fases. La primera de ellas conformada por
las negociaciones directas (instancia obligatoria) y la segunda por la mediaciéon del GMC.
Ambas conforman una instancia precontenciosa o prejurisdiccional, que tiene como objetivo
que los Estados partes puedan solucionar sus controversias antes de someterla a la instancia
jurisdiccional, propiamente dicha. Vencidos los plazos para llegar a una solucion en la etapa
precontenciosa, sin que la controversia obtenga solucidn, cualquiera de los Estados Partes puede
iniciar directamente el procedimiento arbitral previsto.

De esta forma, se inicia la tercera fase, que es la propiamente jurisdiccional,
representada por el proceso arbitral ad hoc o la intervencion directa del TPR, en caso de que los
Estados involucrados decidan someter la cuestion directamente al TPR, siempre que haya
comun acuerdo. En caso de que se haya decidido iniciar el proceso arbitral ad hoc, una vez
emitido el Laudo por el TAH, existe la posibilidad de que se plantee un recurso de revision de

ese Laudo y, en este caso, el TPR actiia como tribunal de alzada el cual podra confirmar,

13 Ademas, los Estados Partes que formen parte del MERCOSUR reconocen como obligatoria, ipso facto y sin
necesidad de acuerdo especial, la jurisdiccion de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc que en cada caso se constituyan
para conocer y resolver las controversias a que se refiere el presente Protocolo, asi como la jurisdiccion del TPR.
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modificar, o revocar los fundamentos juridicos y las decisiones del TAH. Su pronunciamiento
es, en ultima instancia, inapelable prevaleciendo sobre este Gltimo (arts. 17, 22 y 26, inciso 2°
PO)*,

Como se puede observar de lo explicado hasta aqui, el sistema de solucion de
controversias en el MERCOSUR no prevé la actuacion de particulares. Los ciudadanos no
tienen acceso directo ni a los TAH, ni al TPR. Son los Estados (nuevamente los Ministerios de
Relaciones exteriores) los que deben absorber los reclamos de particulares y someterlos, luego,
de un procedimiento interno, al mecanismo de solucién de controversias'®. De esta forma, se
puede afirmar que el sistema de solucion de controversias carece de legitimidad democratica
directa en la dimension estricta (relacion ciudadano/proceso de integracion), los ciudadanos no
elijen a los arbitros de forma directa y tampoco participan del proceso de toma de decision como
legitimados activos para peticionar al respecto de la violacion de algin dispositivo normativo
regional.

No obstante este identificado déficit democratico que caracteriza al sistema de
integracion en su dimension estricta, no sucede lo mismo en la dimension amplia en la que, el
mecanismo de solucidon de controversias, posee alguna injerencia en la aplicacion de la clausula
democratica del PU, en los términos que se pasaran a exponer. Para tal fin se analizara una

controversia sometida al TPR que dio lugar a la emision del Laudo 1/2012.

2.2.1 El Laudo 1/2012: La relacion PU/PO en la cuestion democratica amplia

En el ano 2012, los Estados del MERCOSUR, en una Cumbre celebrada en la ciudad
de Mendoza, Argentina, adoptaron el 29 de junio, la decision de suspender a la Republica del
Paraguay del derecho a participar en los 6rganos del Mercosur y de las deliberaciones, en los
términos del articulo 5° del PU®. Junto con esta suspension se decide convocar una reunion
especial para la admision oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. Considerando estos

precedentes la Republica de Paraguay interpone una medida de urgencia ante el TPR con el

14 Informacion obtenida de la pagina web del TPR. Disponible en:

https://www.tprmercosur.org/es/sol_contr_ini_proc_gral.htm

15 Previsto en el articulo 39 a 44 del PO.

16 Establece el Art. 5 del PU: “Cuando las consultas mencionadas en el articulo anterior resultaren infructuosas,
los demés Estados Partes del presente Protocolo, segun corresponda de conformidad con los Acuerdos de
integracion vigentes entre ellos, consideraran la naturaleza y el alcance de las medidas a aplicar, teniendo en cuenta
la gravedad de la situacién existente. Dichas medidas abarcaran desde la suspension del derecho a participar en
los distintos drganos de los respectivos procesos de integracidn, hasta la suspensién de los derechos y obligaciones
emergentes de esos procesos”.
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objetivo de que se declaren inaplicables: (I) La decision de suspender a Paraguay, (II) la
Declaracion que incorpora a Venezuela.

Paraguay argumenta en su reclamo: (I) la gravedad de las medidas adoptadas en la
Cumbre de Presidentes causan gravamen irreparable por el hecho de que impiden ejercer sus
derechos soberanos e inalienables como Estado fundador del MERCOSUR, (II) cuestiona la
legitimidad de los Jefes de Estado para adoptar decisiones obligatorias en razéon de que las
cumbres presidenciales no constituyen ni integran los 6rganos del MERCOSUR y que las
decisiones no se ajustan a su normativa, (III) considera que no hubo ruptura del orden
democratico y que no se realizaron las consultas previstas en el articulo 4 del PUY, (IV) alega
que las demas instancias a las que se podria recurrir dentro del sistema de soluciéon de
controversias del MERCOSUR quedarian excluidas a raiz de los efectos de la suspension e
imposibilidad de participacion de los representantes de Paraguay en los 6rganos que deben
intervenir para conformar el procedimiento. Considera que en esta situacion el TPR tendria
competencia para entender originariamente en la controversia suscitada.

Por su lado, la Republica Argentina, la Republica de Brasil y la Republica Oriental del
Uruguay, plantean de forma conjunta su respuesta. En este sentido, ponen en primer lugar
ciertas cuestiones preliminares, argumentando que: (I) el PU escapa al sistema de solucion de
controversias del MERCOSUR, y que representa la norma base del proceso de integracion, del
que deriva la legitimidad de los Estados Partes para integrar el MERCOSUR. Solicitan que el
TPR se declare incompetente en razéon de la materia, (II) la inadecuacion de la via elegida,
porque el procedimiento para casos excepcionales de urgencia del art. 24 del PO fue prevista
estrictamente para, casos especificos de naturaleza comercial y su viabilidad depende del
cumplimiento de requisitos acumulativos enunciados en la norma que no se aplican a esta
accion. A la vez, sefialan la proporcionalidad de la medida que fue lo menos gravosa posible, y
de carécter provisorio. Con relaciéon a la incorporacion de la Republica Bolivariana de
Venezuela diferencian dos actos: la aprobacion de solicitud de adhesion y la declaracion de
incorporacion de un nuevo miembro. La primera, prevista en el art. 20 del TA, que requiere
unanimidad y la segunda, de caracter declaratorio, que no necesita unanimidad. La participacion

de Paraguay en las decisiones, en su caracter de suspendido, tornaria ineficaz el PU.

17 Establece del Art.4 del PU: “En caso de ruptura del orden democratico en un estado parte del presente Protocolo,
los demas Estados Partes promoveran las consultas pertinentes entre si y con el Estado afectado”.
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Sustanciados los argumentos de las dos partes el TPR debia analizar, por primera vez,
sobre diversas cuestiones y de considerable relevancia’®. En primer lugar, era la primera vez
que era planteada una medida de urgencia y, en este sentido, cobraba importancia todo aquello
que el Tribunal pudiera interpretar al respecto sobre la aplicacion de la Decision 23/04. En
segundo lugar, era la primera vez que el Tribunal entenderia sobre la aplicacion correcta o no
de una medida de tamafia envergadura como es la suspension a un Estado y, en consecuencia,
puede decirse con esto, que era la primera vez que estaban en disputa asuntos que no estaban
estrictamente relacionadas con cuestiones comerciales.

La cuestion especifica que interesa a este trabajo es el tratamiento que le da el TPR a
la relacion entre el PU y el PO y su competencia para entender en la materia. En este sentido,
el TPR determina que: “la observancia de la legalidad de los procedimientos previstos en el PU
son susceptible de revision en el marco del sistema de solucion de controversias del
MERCOSUR. Lo mismo se aplica a cuestionamientos relacionados con la aplicacion e
interpretacion de dicho Protocolo, en la medida en que el hecho concreto, por su naturaleza,
demande un examen de legalidad”. Basicamente lo que interpreta el Tribunal es que el PU
conforma el plexo normativo del MERCOSUR vy que el Articulo 1.1 del PO, lo habilita para
analizar alguna cuestion relacionada con este Protocolo. Sostiene, ademas que: “La jurisdiccion
del sistema de solucion de controversias, de esta forma, se extiende ratione personae a los
Estados miembros del MERCOSUR. Ratione materiae, esta jurisdiccion se conforma sobre
controversias entre los Estados Partes referidas a la interpretacion o incumplimiento de la
normativa MERCOSUR. No hay, de forma implicita o explicita en el texto del PO, exclusion
de jurisdiccidn con base a la materia objeto de la controversia.

El sistema de solucion de controversias abarca las normas del PU en la medida en que
afecten o puedan afectar derechos y obligaciones de cualquiera de los Estados Parte. Por lo
tanto, no cabe discutir el derecho a recurrir a ese sistema que tiene un Estado Parte que considere
que se han vulnerado sus derechos en aplicacion de las normas del PU. Reconocen, al mismo
tiempo, el impacto politico que podria causar al interior de los Estados partes una decision del
TPR sobre la correcta aplicaciéon del PU, pudiendo, por ejemplo, abarcar desde que no se
verificaron que los Estados hayan arbitrado las consultas previstas en el art. 5 del PU, hasta una
decision que interprete que no se dieron las circunstancias necesarias para declarar una
suspension y, en consecuencia, considerar que no hubo una ruptura al orden democréatico. Sin

embargo, sostienen que la intencioén de interpretar sobre estas cuestiones no se orienta a crear

18 L AUDO 1/2012. Disponible en: https://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2012_es.pdf
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un orden supranacional, sino, a interpretar los textos aprobados por los Estados Partes, sin
sustituir su voluntad, pero advirtiendo que dicha voluntad también se expresa en los tratados
internacionales que suscriben y en las decisiones adoptadas en su consecuencia. Como
consecuencia de esta interpretacion se deduce, entonces, que un Estado que se encuentra
suspendido del derecho a participar en los distintos 6rganos de los respectivos procesos de
integracién no queda excluido a recurrir dentro del sistema de solucion de controversias del
MERCOSUR, manteniéndose los representantes en los organos que deben intervenir para
conformar el procedimiento.

De esta argumentacion se deduce, utilizando los términos desarrollados en este trabajo,
que el TPR, a partir del Laudo 1/2012, tiene la competencia para entender sobre la clausula
democrética del bloque y analizar la existencia o no de una ruptura del orden democratico en
alguno de los Estados-partes. En este sentido, el TPR se torna un guardidn de la vigencia del
PU y de la cuestion democratica en la dimensién amplia (Estados-Procesos de integracion). En
este sentido, si el TPR entendiera que no se dieron las circunstancias necesarias para declarar
una suspension, ergo, entiende que no hubo una ruptura del orden democratico al interior del
Estado y, viceversa. En este Laudo, ademds, se puede observar el caracter sistémico
desarrollados en los puntos 2, 2.1 y 2.2 de la funcion jurisdiccional, ya que, ante la falta de
dispositivos que hicieran una mencion especifica sobre la relacion entre el PU y el PO, el TPR
se vio en la necesidad de completar esta laguna y realizando una reinterpretacion del PO al
sostener, de forma indirecta, que el mecanismo de solucion de controversias no fue creado solo
para resolver cuestiones comerciales, sino, también, cuestiones de indole que se encuentran mas

emparentadas a lo institucional, como puede ser la suspension de un Estado.

CONSDIERACIONES FINALES

El objetivo de este trabajo fue analizar la cuestion democratica y, consecuentemente,
el déficit democratico en los procesos de integracion desde una perspectiva sistémica y el rol
que tiene la funcidn jurisdiccional al respecto. Estos conceptos generales y, eminentemente
teoricos, fueron utilizados para analizar un proceso de integracion especifico, el MERCOSUR.

En este sentido, se argumentd que, si fijamos la atencion en lo que deberia ser el
MERCOSUR (un mercado comun) es evidente que sera necesaria la implementacion de
herramientas que posibiliten una legitimacién democratica directa en el bloque para evitar un
aumento en el déficit democratico. Si, en cambio, optamos por un vision pragmatica y
focalizada no en el deber ser, si no, en lo que el MERCOSUR realmente es, no resultaria

necesario crear estos mecanismos. Ademas, se indic6 que, desde el MERCOSUR, se han
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desarrollado algunas herramientas para promover la legitimidad directa en la dimension estricta
(relacion ciudadano-proceso de integracion). Se trata, por ejemplo, de la creacion del
Parlamento del Mercosur (Parlasur) Por otro lado, desde la dimension amplia fue creada la
llamada cldusula democratica enmarcada en el Protocolo de Ushuaia (PU) de 1998 que indica
que “la plena vigencia de las instituciones democraticas es condicion esencial para el desarrollo
de los procesos de integracion”, para luego establecer en su articulo segundo que sera de
aplicacion en los casos de interrupcion del régimen democratico en alguno de los Estados
miembros

Asimismo, cuando se analiza la funcion jurisdiccional desde una perspectiva sistémica
y su rol en la cuestion democratica del bloque, se argument6 que el sistema de solucion de
controversias en el MERCOSUR no prevé la actuacion de particulares y, en este sentido, se
puede afirmar que éste carece de legitimidad democrética directa en la dimension estricta
(relacion ciudadano/proceso de integracion). No obstante, no sucede lo mismo en la dimensioén
amplia en la que, el mecanismo de solucion de controversias, posee alguna injerencia en la
aplicacion de la clausula democratica del PU, en los términos indicados en el Laudo 1/2012, ya
que es competente para interpretar el PU y la aplicacion correcta o no de una suspension por

causa de una ruptura al orden democratico.
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