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Presentacion

1. Las problematicas analizadas.

El MERCOSUR constituye uno de los procesos de integracion que mas
tiempo ha logrado sostenerse en América Latina. Nadie duda en el
presente que existe voluntad de los Estados parte para garantizar su
desarrollo.

La estructura juridico-institucional constituye una bisagra sustancial
en su reconfiguracién de cara a los nuevos desafios y tendencias en
su agenda para los proximos tiempos. Sin embargo el modelo de su
avance ha quedado definido, asimismo condicionado, en su arquitectura
organizacional.

Por tales razones creemos oportuno contribuir a un analisis del proceso
de construccién institucional del MERCOSUR en el convencimiento de
que hay una doble implicacién entre la definicion de su morfologia
juridico-institucional y la instrumentalizacién del su evolucion hacia las
metas y objetivos propuestos.

Nuestro equipo de investigacion del Instituto de Integracién
Latinoamericana de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional de La Plata ha indagado sobre la evolucién
en su estructura juridico - institucional, a fin de explicitar fortalezas,
oportunidades, debilidades y amenazas con el propdsito de hacer
un aporte hacia la correccién de rumbos y optimizacion de acciones
emprendidas.

El aporte original al tema de la presente investigacidn proviene del marco
tedricode partidaencuantoalaconcepcidn mismadelaintegracion como
“proceso multidimensional” y a la linea de investigacion desarrollada
por el Instituto de Integracion Latinoamericana desde hace mds de dos
décadas. Existe una continuidad en dicha linea de investigacion ya que
el proyecto actual, en el que estd comprometido parte del equipo, se
vincula directamente a los inmediatos anteriores®.

1“Construccion de la Institucionalidad en el MERCOSUR: ¢ Mas de lo mismo?”, proyecto J 11-132,
afios 2012-2013; “Gobernabilidad e Instituciones en la Construccion de la Integracién Sudame-
ricana”, proyecto J 109, afios 2010-2011; “Barreras juridico-institucionales a la Integracién Sud-
americana”, proyecto J 097, afios 2008-2010; entre otros.



Desde esta perspectiva si bien nuestro analisis es bidimensional —
juridico-politico-determinado por nuestro objeto de estudio, se aborda
desde un enfoque integral que parte de considerar a la integracién como
fendmeno multidimensional y a su organizacion institucional como
reflejo de esta complejidad.

Nuestra posicion tedrica es critica a la concepciéon que solo valora
el avance de los procesos de integracion desde el incremento de los
volumenes comerciados y los superavit de las balanzas comerciales.

Como lamayoriade los estudios sobre la problematica que nos convoca se
han hecho desde la perspectiva del Estado Nacién, por el predominio de
las concepciones realistasy neorrealistas de la Relaciones Internacionales,
y no desde el dmbito regional como nivel de andlisis —distinto al nacional-
en este sentido la investigacion resulta original y contribuye al avance del
conocimiento disciplinar en Derecho de la Integracion. Aunque de ella
-como disciplina autdnoma- no hay una recepcién unanime en el drea de
Derecho y Jurisprudencia y por lo general se abordan las problematicas
tipicas de la integracion desde el Derecho Internacional Publico. De este
modo, se desconoce que la normativa juridica emanada de drganos con
competencias propias, otorgadas por los Estados en uso de su soberania,
cambia la pirdmide juridica de los Estados y no puede ser analizada con
las categorias tradicionales del derecho. De alli nuestro aporte original y
su contribucidn al avance del conocimiento cientifico.

Tampoco se pueden analizar los distintos procesos de integracién de
manera lineal ya que ellos no son iguales, tienen diversa naturaleza en
funcion del instrumento empleado para la construccién del proceso
y consecucion de sus objetivos. Asimismo, como ya expresaramos en
nuestras primeras investigaciones en el programa de incentivos al
docente-investigador, todo proceso de integracién tiene una ideologia
que lo informa (Mellado, 1995). La adopcion del modelo de integracion
no es acritico. Responde a decisiones basadas en concepciones
definidas sobre la naturaleza y finalidad de dichos procesos. De alli que
la construccion de la institucionalidad del MERCOSUR analizada desde
la consideracidn de los cambios retdrico-politico e ideoldgicos operados
desde la etapa fundacional a la actual configuracion, constituye un
original abordaje de la problematica.

Es que en el marco de la integracién no desaparecen las tensiones y los

conflictos, pero si se modifica el modo de su tratamiento (Gajate, 2011).
“Las tensiones comerciales, ambientales y de seguridad democratica
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tienden a sustituir las tensiones provocadas en otras décadas por las
doctrinas de seguridad nacional. El paradigma del presente busca
contribuir a la cohesién social y territorial, reducir tensiones y conflictos
entre paises y consolidar los procesos de integracidon por medio de la
interaccién continua y sostenida” (Rhi Sausi, 2010: 2).

Las nuevas democracias latinoamericanas buscan cimentarse en un
contexto de inestabilidad politica y gran heterogeneidad social. Quizas
éstas sean las razones por las que se tornan en complejos objetos de
estudio. Convergen en sus conformaciones diversos planos sobre los
cuales es necesario reflexionar. Los procesos de integracion regional
intentan definir marcos de desarrollo institucional y cualifican los costos
y los beneficios de su sostenimiento para asegurar la adhesion continua
de sus miembros y consolidar los procesos transitados (Gajate, 2010).

Asi es que, si bien el Tratado de Asuncion es producto del nuevo
dinamismo integrador de comienzos de la década del 90 y se inserta
en la concepcion del regionalismo abierto; se ha constituido —asimismo-
como un instrumento para la consolidacién democratica en el cono sur.
Nuestros paises han garantizado en estas Ultimas décadas los principios
juridicos propios del Estado de derecho en dichas iniciativas, aunque en
la actualidad se revele un cierto debilitamiento de sus instituciones.

La morfologia original del MERCOSUR ha sufrido cambios operados en su
evolucién. De modo que esta mutacidn nos permite aseverar que también
se han trocado visiones sobre el modelo y se han operado correcciones
que los diferentes actores fueran sefialando. En el presente analisis
nos centraremos en los aspectos juridico — institucionales entendiendo
que su funcionalidad es la llave para alcanzar una pretendida madurez
organizacional que implique el mejor camino para efectivizar todos los
objetivos del MERCOSUR en las diversas areas en las que se desarrolla.

Por estos dias se sefiala que existe un punto débil: la estructura
institucional, caracterizada por un intergubernamentalismo poco
responsable y eficaz, en el cual —a diferencia de cualquier otro modelo-
el poder de algunos ambitos estatales es omnicomprensivo (Perotti,
2011).

No obstante las multiples observaciones en cuanto a las adolescencias
de los sistemas creados?, los Estados que conforman los procesos

2Véase: GAJATE 2010; MELLADO (Editora) y otros, 2010; SELA, 2007; SANAHUJA, 2006; PEROTTI-
DREYZIN DE KLOR, 2010; entre otros.
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de integracion comprenden que su permanencia en ellos es
significativamente mas ventajosa que salirse de los mismos. Se observa
una clara voluntad politica que expresa una eleccidn por la integracion,
no obstante se advierte que aun, no se han encaminado hacia laadopcién
de estructuras supranacionales.

A pesar de la diversidad el desenvolvimiento de la integracion es en
general positivo. Se observa que se ha producido una apariciéon de
nuevas tendencias. Se advierte un cierto sentido de urgencia frente al
contexto y el modo en que deberia avanzar la integracion.

La integracion latinoamericana empuja a que dichos avances se logren
en el menor tiempo posible de tal manera que la regidn genere las
estrategias, las politicas y las instituciones necesarias para ponerse a
resguardo de los problemas mientras la incertidumbre y el desorden,
gue continla caracterizando a la economia internacional, condiciona su
éxito.

Nuevas modalidades espaciales, regionales y subregionales, han
establecido nuevas prioridades, como son la incorporaciéon de objetivos
vinculados al desarrollo social, inclusion de temas ambientales, intentos
por construir una identidad comunitaria, énfasis en la democracia como
contexto y como practica interna del funcionamiento de los esquemas,
apertura hacia la participacion de la sociedad civil en la definicién de
los rumbos y contenidos de la integracion y avance hacia proyectos
de cooperacién en apoyo a la integracion en dreas clave, como son
la infraestructura fisica y comunicacional, coordinacion monetaria y
financiera, seguridad alimentaria, cooperacién en materia de salud y
educacion, integracion digital, y cooperacion energética, entre otras.

Aln en este marco, se observa que la institucionalidad disefiada no
ha sufrido modificaciones sustanciales en linea a asegurar las nuevas
agendas. Razdn por la cual, este estudio pasa revista a la evolucion de
las principales instituciones del MERCOSUR con el fin de comprobar sus
adecuaciones u omisiones en torno a los nuevos objetivos.

2. La propuesta de esta investigacion.

Institucionalidad, gobierno abierto, transparencia, libre informacion,
ciudadania, representatividad, libre ejercicio de derechos, solucion
pacifica de las controversias son elementos claves para analizar en un
MERCOSUR que ha manifestado querer crecer en clave de superar el
déficit democratico sefialado en estos ultimos afios.
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Por esta razon, la presente investigacion que hoy se publica, tiene por
fin profundizar en cada una de las categorias presentadas y vincular su
grado de profundizacion y concresidn en la estructura organica de este
proceso de integracién, como asimismo identificar las caracteristicas
gue cada uno de los aspectos sefialados presenta actualmente.

En el primer capitulo de este libro® La eleccion institucional y sus
consecuencias en los procesos de Integracion Regional, se analizan las
teorias sobre la eleccidn institucional con el objetivo de desentraiar
cuales han sido las motivaciones y objetivos considerados en torno a la
eleccidn del disefio institucional del MERCOSUR.

Asi se afirma que: Las instituciones crean “programas” para el manejo
de la interaccién social y para la “ejecucion” de un curriculum vitae
determinado. Proporcionan modelos probados a los que la gente puede
recurrir para orientar su conducta. Si las instituciones estdn funcionando
en forma razonablemente normal, entonces los individuos cumplen
los roles que les son asignados por la sociedad en forma de esquemas
de accion institucionalizados y viven su vida de acuerdo con curriculos
asegurados institucionalmente, moldeados socialmente y que gozan
de una aceptacion generalizada e incondicional”. Por tanto, a la hora
de escoger un disefio institucional se evidencian las prioridades en los
objetivos propuestos y se persigue que el mencionado disefio responda
a los fines perseguidos.

La busqueda de las conexiones mencionadas entre disefio e
instrumentos es el objeto de la indagacion efectuada. Se ofrece en este
recorrido un analisis critico del disefio escogido y se determinan algunos
condicionantes a los fines de la evolucién del proceso.

Ricardo Sebastian Piana en el capitulo Il, Entre las buenas prdcticas
acordadas y las brechas institucionales. Los caminos de los paises del
MERCOSUR en materia de reforma estatal, aporta una vision critica de
las politicas de reforma estatal que los gobiernos de América Latina,
especialmente los paises miembros del MERCOSUR, se han dado en los
ultimos afios. Se ha detectado un déficit institucional que da muestras de
la brecha existente entre las declaraciones y los resultados de la gestion.
Hoy embarcados en las politicas de Gobierno Abierto instauradas a partir
de la campaniia de Barack Obama en 2009, la transparencia, participacion

3Autoria de quien subscribe esta Introduccién.
“BERGER Peter — LUHMANN Thomas (1968). La construccién social de la realidad, Amarrotu,
Bs.As. Seccién b): “Origenes de la institucionalizacion” pag. 74 y ss.
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y colaboracién parece ser un leit motiv en las politicas de reforma del
Estado. El Gobierno Abierto estuvo relacionado en su origen con el
Freedom of Information y también con fuentes tecnoldgicas tales como
el de open data, software libre, open source, wikipedias, etc., incluyendo
el de gobierno electrénico. Pero el concepto de Gobierno Abierto es
mucho mds amplio: transparencia, colaboracién y participacién, pero
también, responsabilidad y rendicion de cuentas (accountability),
asociacion publico-privado (public-private partnership), transversalidad;
implicaciéon y empoderamiento ciudadano.

Estas consignas no son nuevas sino que ya estaban explicitamente
consideradas en los documentos sobre la Reforma del Estado que los
propios Estados de Iberoamérica han venido suscribiendo desde los
afios 2000 en el marco del Consejo Latinoamericano de Administracion
para el Desarrollo (CLAD). Mas aun, todos estos proyectos no son sino
operacionalizaciones de las consignas ya insertas en las Constituciones
politicas de los Estados latinoamericanos. Un estudio detenido en las
politicas de los paises del MERCOSUR dara cuenta de ello.

En el capitulo lll, Silvina Laura Sartelli en Ciudadania en el MERCOSUR:
avances en una agenda aun incompleta, se plantea que a diferencia
de lo que ocurre con las cuestiones econdmicas, la preocupacién por
temas sociales surge en estadios superiores de integracion. Asi en la
Unién Europea, se instala la nocidn del ciudadano europeo en 1992
con el Tratado de Maastrich, casi cuarenta afios después de la firma del
Tratado de Roma. Mds aun, en 2007 se logra incorporar, finalmente, la
Carta de Derechos Fundamentales al Tratado de Lisboa, dotandola de
efecto vinculante.

Por su parte, en el MERCOSUR lentamente se fue introduciendo la
agenda social con éxito relativo. Las ideas ultraliberales que imperaban
en laregiony en el mundo a principios de los ‘90, propiciaron un modelo
de MERCOSUR “fenicio” y casi exclusivamente orientado a lo comercial,
con una institucionalidad de corte intergubernamentalista y de baja
intensidad que le eran funcionales (Caetano, 2011). Esta caracteristica
hizo que los temas ajenos al ambito netamente econémico estuvieran
relegados por largo tiempo. Es en el decenio pasado el momento en
gue empiezan a cobrar relevancia temas como la libre circulacién de
personas, migraciones laborales y ciudadania regional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que la construccion de espacios
sociales en el MERCOSUR encuentra limitaciones dado el esquema
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de unidn aduanera (imperfecta) alcanzado, modelo, como se dijo,
implementadoenladécadadel’90enlaqueseviviauna “desconstruccion
de la ciudadania en los paises de la region y excluyente del tratamiento
de las cuestiones sociales” (Pérez Vichich, 2007:18).

El cambio de rumbo estuvo dado en los ultimos diez afios con los
cambios politicos suscitados en la regidn. De esta manera el MERCOSUR
retoma sus objetivos iniciales de constituir un mercado comun en el que
la cuestion social cumple un rol fundamental.

Natasha Suiié en el capitulo IV Posibles cambios en el sistema de Solucion
de Controversias del MERCOSUR, analiza y propone algunos cambios
viables al sistema de solucidon de controversias del MERCOSUR, dentro
de sus posibilidades actuales y ante la inminente entrada en vigencia del
Protocolo Modificatorio del Protocolo de Olivos.

La autora ha sido invitada a enriquecer la presente publicaciéon dada
su valia académica y su rica experiencia en el Area Juridica del Tribunal
Permanente de Revisidony en virtud de la colaboracidn reciproca existente
entre el Instituto de Integracion Latinoamericana y aquella institucion.

Desarrolla en una primera parte del trabajo, la evolucién del sistema de
solucién de controversias del MERCOSUR desde su creacion en 1991,
diferenciando tres etapas: la primera de 1991 a 2004, la segunda de
2004 a 2014 y la tercera que se inicia a partir de 2014.

En la segunda parte de su investigacion identifica debilidades y fortalezas
de su actual conformacion para luego sefialar los desafios que debera
afrontar esta institucién ante la préxima aprobaciéon del Protocolo
Modificatorio del Protocolo de Olivos, consecuencia de la incorporacion,
como Estado Parte de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Realiza, finalmente, algunas propuestas de ajustes y cambios dentro
de las posibilidades actuales del TPR, en relacion a la naturaleza
intergubernamental de las instituciones del MERCOSUR vy las
caracteristicas propias del Derecho de la Integracién y, en especial, del
sistema de solucién de controversias del MERCOSUR.

En el capitulo V, Constantino Ivan Catalano y Rita Marcela Gajate, en
Sistemas electorales y el Parlamento del MERCOSUR. Desafios, indagan
acerca de la efectiva conformacion del PARLASUR, creado por Decision
del CMC N° 23/05 el 8 de diciembre de 2005. Se ha definido que debera
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conformarse, de acuerdo al criterio de representacidon ciudadana
definido en el Acuerdo Politico arribado®, a través del sufragio directo,
universal y secreto de los ciudadanos de los respectivos Estados parte
(articulo 5).

El mecanismo de eleccién se regira por lo previsto en la legislacién de
cada Estado, la cual procurard asegurar una adecuada representacion
por género, etnias y regiones segun las realidades de cada pais.

Luego de transcurridos ocho afios desde la creacion del 6rgano de
representacion de los pueblos del MERCOSUR, los autores se preguntan
cual ha sido el camino recorrido en la adecuacién de la legislacion de los
paises miembros, si se han producido los actos eleccionarios pertinentes
y qué perspectivas se vislumbran al respecto.

éSe constituird finalmente la institucién representativa del bloque?
éCuales son los avances verificables? éQué sistemas electorales se
estudian implementar? ¢ Qué avances se vislumbran en cada pais socio
del MERCOSUR?

En el convencimiento que el Derecho de la Integracién tiene su fuente
en el producto de lo que las instituciones de un proceso de integracion
generan, es que se ha recorrido la evolucién de los ultimos afios en
cada una de ellas. Se escogieron las principales de modo de identificar
tendencias, avances y dificultades en la profundizacién del MERCOSUR.

Finalmente, vaya nuestro agradecimiento al Instituto de Integracién
Latinoamericana, en la persona de su Directora Noemi Mellado, que ha
sabido nutrir y sostener la investigacién que ahora presentamos.

Rita Marcela Gajate
Directora
La Plata, Argentina, julio de 2014

°Decision 28/10 del CMC. Criterios de Representatividad Ciudadana para el PARLASUR. 8/04/09.
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Capitulo |

La eleccién institucional y sus consecuencias en los
procesos de Integracion Regional

Rita Marcela Gajate

1. La eleccidn institucional

Toda forma organizada de convivencia alcanza, mas temprano que tarde,
una organizacién que determina un conjunto de reglas e instituciones
que sustentan los propdsitos comunes y que son capaces de programar
metas y objetivos de los individuos que las conforman.

“Las instituciones representan reglas de juego para la sociedad” (North,
1995:13). Expresan limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a
la interaccidn humana. Tienen como fin reducir la incertidumbre. En la
concepcion del autor de cita, la teoria de las instituciones estd edificada
partiendo de una teoria de la conducta humana combinada con una
teoria de los costos de negociacién. Cuando ambas se interrelacionan
podemos entender por qué existen las instituciones y qué papel
desempeiian en el funcionamiento de la sociedad, y si agregamos a ese
analisis una teoria de la produccién, podremos analizar las funciones de
las instituciones en el desempefiio de las economias.

El punto de abordaje propuesto sugiere una metodologia en la que
el movimiento histdrico parte del descubrimiento de la naturaleza de
las instituciones —econdmicas, politicas, sociales-; recorre los cambios
histéricos de éstas, para llegar a la elaboracidon de las perspectivas que
permitan la funcionalidad econdmica y politica en el largo plazo: se trata
de la concresidn de los marcos institucionales para el conocimiento real
de los caminos que bien podrian llevar al desarrollo, estancamiento,
declinacion, éxito o fracaso.

Las Ciencias Sociales, como la Economia, la Ciencia Politica, el Derecho
y la Sociologia sostienen numerosas definiciones del concepto de
institucidon social. Ahora bien, écdmo es posible y qué sentido tiene
mantener unidas realidades tan diversas? ¢ Qué es lo que hace de todas
estas realidades una institucién? (Herrera Gomez — Castillo, 2004)
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El uso casi indiscriminado del concepto “institucion” nos conduce a
preguntarnos por su significacidn, alcances y actualidad en los procesos
de integracion regional.

Las teorias de caracter socioldgico, ponen de relieve los componentes
culturales de las instituciones, asi como sus determinantes socio
historicos que decantan a través de procesos sociales complejos. Para
esta rama de la ciencia, las instituciones albergan acciones iguales que
se repiten y que esconden la sensacién de rigidez. Para esta concepcion
sia los ciudadanos se les consulta acerca de qué entiende por institucion
y si se le solicita que indique algunas realidades concretas que podrian
ser definidas como “instituciones”, seguramente aludiran al Estado y
sus articulaciones, a la politica, a la burocracia. Podran incluso afiadirse
entidades como la escuela, la Universidad, la Iglesia o el sistema sanitario.

El término institucion expresa la peculiar y propia forma de ser de los
fendmenos sociales. Dentro de la tradicion funcionalista, la existencia
de instituciones siempre ha sido considerada como algo que estd inserto
en la misma naturaleza de la sociedad. En este sentido, las instituciones
han sido definidas como el mds general de los universales evolutivos de
la historia de la sociedad humana (Parsons, 1964). La Sociologia siempre
ha hablado de instituciones. Sin embargo, la teoria de las instituciones
se ha desarrollado muy poco y de forma controvertida.

Niklas Luhmann (1995) sostiene que el orden social puede ser entendido
mediante la formaciéon de sistemas sociales que puedan durar
manteniendo limites estables en las confrontaciones de un ambiente
supracomplejo. Justamente el orden social se perpetua a través de
instituciones y éstas explican mucho de él.

Dos son las tradiciones de pensamiento que pueden identificarse
claramente en el reciente tratamiento de las instituciones. El primero de
estos planteamientos es el que se desarrolla inicialmente alrededor de la
tradicion econdmica y que se conoce habitualmente como reduccionista.
Su base es el individualismo metodoldgico, el paradigma de la eleccion
racional y, generalmente, su método de analisis es la teoria de juegos. En
este esquema, las instituciones tienen un caracter exégeno y los disefios
institucionales se definen como un marco de constricciones sobre la
accion individual.

El segundo planteamiento, de matriz fundamentalmente socioldgica,
entiende las instituciones como un fenémeno enddgeno, considerando
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que los disefios institucionales son el propio resultado de dindmicas
sociales complejas. En este sentido, su preocupacién fundamental es el
estudio del origen mismo de las instituciones (Acher, 1995).

De forma mds o menos directa, existe una amplia literatura alusiva
al fendmeno institucional. Naturalmente, la confrontacién con la
mediacién de los autores mas relevantes de la teoria socioldgica se
torna imprescindible. Sin embargo, nos interesa en esta investigacion,
explorar sélo el pensamiento acerca de la construccion institucional y la
transformacion de dichas creaciones.

Seguimos en esta linea a Herrera Gdmez — Castillo (2004) quien nos
clarifica que las instituciones son modelos de comportamiento dotados
de normatividad. Que tienen una duracidon temporal (mayor respecto
a los individuos). Y cuya dindmica es resultado de la interseccion de
procesos espontaneos y queridos, que reflejan las necesidades y los
requisitos funcionales de la sociedad.

Recordemos que institucion es un término que tiene su origen
etimoldgico en la raiz indoeuropea esta y que posee dos significados: a)
estar, permanecer y b) poner, colocar (accién encaminada a hacer que
algo no cambie, permanezca o sea estable).

La interpretacion del término ademas nos indica que en latin deriva
de tal raiz tanto el verbo stare como el verbo sistere. De ahi statuere,
constituere, instituere, y los sustantivos statutum, constitutio e institutio.
En consecuencia, un significado primordial del término es: “aquello que
estd, dura, ya sea de por si, ya sea debido a la accion humana” (Op. cit.
pp.54).

De lo explicitado se deriva la naturaleza normativa y/o cognitiva de
los procesos que generan tal orden como —asimismo- la naturaleza
instrumental o constitutiva de los procesos ordenadores y de las formas
institucionales que de ellos resultan.

Para el neoestructuralismo los fenédmenos econémicos han de insertarse
en el marco mas amplio de los fendmenos sociales y politicos. La eleccidon
institucional —en este marco- implica reconsiderar la cuestion del estado
y poner en tela de juicio ciertas posiciones cuasi minimalistas de su papel
(Rodriguez Octavio, 2001).

Las teorias utilitaristas de la eleccién racional sostienen que las
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instituciones implican un intento de superacién de fallos del mercado
a través de mecanismos institucionales que conduzcan a situaciones
socialmente dptimas, -en este sentido- preferibles a los actores
individuales implicados.

Sea cual fuere la teoria que sustente la eleccion institucional hemos
de afirmar liminarmente que los procesos de integracion constituyen
fendmenos originales, multidimensionales y complejos que —por
la indole de sus objetivos y metas- se organizan institucionalmente
intentando de este modo dar a dicho proceso de integracién un marco
juridico que les brinde seguridad, continuidad, permanencia y asegure
la consecucion de los objetivos y compromisos asumidos por el conjunto
de estados que suscriben un acuerdo de integracion.

Claramente, cada proceso de integracion crea instituciones, se organizaa
través de ellas y deposita en la definicidn de sus competencias funciones
y tareas sobre las cudles se desarrollan expectativas de funcionamiento.

Es asi que nos hemos preguntado en la actual investigacién el porqué
de la eleccidn institucional adoptada en el MERCOSUR, sus alcances,
fortalezas y debilidades a fin de clarificar si dicha eleccién es causa o
efecto del modo elegido para la integracion a llevar a cabo.

2. Diversas miradas sobre el proceso de institucionalizacion

La construccion de espacios integrados involucra a los Estados parte en
dimensiones que claramente exceden a sus mercados. Se trata de la
interpenetracion de sus sistemas en los aspectos econdmicos, politicos,
sociales y juridicos. Esta Ultima dimension se ve impactada de las
profundas transformaciones que el fenémeno multidimensional implica.

El analisis de la dimension juridica de la integracién implica considerar la
morfologia institucional, su funcionalidad, su consistencia estructural y
su coherencia ideoldgica en relacién al modelo adoptado.

Es asi como las nociones de soberania e independencia de cada estado
participe, delegacion de competencias, representatividad, participacion,
sustentabilidad juridica y gobernabilidad se abren paso en las
configuraciones juridico — institucionales que se adoptan.

Es que la institucionalidad de un sistema expresa la adopcién de un
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modelo que lo conforma. Manifiesta el modo que se espera en el
funcionamiento y evolucidon del esquema. Este es nuestro punto de
partida y el enfoque original desarrollado en la linea de investigacién de
nuestra unidad ejecutora.

Partiendo de lo descripto consideramos que se hace necesario indagar
sobre la debilidad institucional del MERCOSUR. Advertimos a priori que
el modelo elegido adolece de una configuracion madura que conduzca
a la constitucidon de un mercado comun. Razén por la que entendemos
necesario abordar nuestro objeto de estudio desde la dindmica de la
construccién institucional y desde los aportes de las teorias de las
instituciones.

Berger y Luhmann (1968) clarifican que: “Las instituciones han sido
concebidas para liberar a los individuos de la necesidad de reinventar
el mundo y reorientarse diariamente en él. Las instituciones crean
“programas” para el manejo de la interaccion social y para la “ejecucion”
de un curriculum vitae determinado. Proporcionan modelos probados
a los que la gente puede recurrir para orientar su conducta. Si las
instituciones estdn funcionando en forma razonablemente normal,
entonces los individuos cumplen los roles que les son asignados por la
sociedad en forma de esquemas de accion institucionalizados y viven
su vida de acuerdo con curriculos asegurados institucionalmente,
moldeados socialmente y que gozan de una aceptacion generalizada e
incondicional”. En esta linea, los cuestionamientos que surgen acerca
del modo elegido en la institucionalizacién de un proceso, conducen
ineludiblemente a la consideracién de las concepciones que explican el
sentido de la organizacidn institucional de un sistema social.

La teoria de las instituciones fue central para la corriente del funcional
estructuralismo popularizada por Talcott Parsons (1983). Asimismo
la corriente fenomenoldgica, especialmente Peter Berger, le otorga
sustancial importancia. Con afan superador surge en los ‘70 y ‘80 la
corriente sistémica propuesta por Nicklas Luhmann, Horton y Hunt
(1996) quienes explican: “La teoria de Luhmann no hace depender
la constitucion de sistemas a la existencia de estructuras previas
(necesidades bdsicas o derivadas, normas, valores, instituciones, etc.),
sino que mds bien observa e interpreta a estas Ultimas como consecuencia
de la puesta en marcha y operacion selectiva de los sistemas sociales”.

En la concepcién funcional estructuralista todo sistema social tiene
necesidades minimas que satisfacer. Estas constituyen sus prerrequisitos
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funcionales. Parsons explica que los individuos funcionan a través de sus
roles para dar respuestas a estos prerrequisitos. Los mismos consisten en
la siguiente secuencia: los sistemas sociales deben estar estructurados
de manera que sean compatibles con otros sistemas, luego, el sistema
social debe contar con el apoyo de otros sistemas, asimismo, debe
satisfacer una parte significativa de las necesidades de los actores, en
un paso siguiente se debe fomentar en sus miembros una participacion
suficiente, se debe ejercer control sobre las conductas potencialmente
desintegradoras y finalmente si surge un conflicto se lo debe controlar.
En todo sistema el lenguaje es una herramienta esencial para poder
sobrevivir.

Estos prerrequisitos conforman los cuatro subsistemas de Parsons,
formados por cuatro imperativos funcionales (AGIL) necesarios en todo
sistema, que son: la adaptacion (A), todo sistema debe comprender
las situaciones externas, debe adaptarse a su entorno y adaptar el
entorno a sus necesidades. La Economia contribuye a este proceso. La
capacidad para alcanzar metas (G) se desarrolla a través de la politica. La
integracion (1) se opera a través de la endoculturacion y la interrelacion
entre los otros imperativos funcionales. La latencia (L) es la capacidad
de un sistema de proporcionar, mantener y renovar la motivacion de los
individuos y las pautas culturales que lo crean.

Dado que la Economia, la Politica y la Cultura, conforme lo sefialado
en la teoria de Parsons, son elementos constitutivos del proceso de
institucionalizacion y a su vez constituyen dimensiones esenciales
de todo proceso de integracion, entendemos necesario tomar de
este enfoque tedrico los fundamentos que explican las motivaciones
esenciales de los diferentes tipos de elecciones institucionales.

Asimismo, no desconocemos que en el debate tedrico sobre el origen y
el cambio institucional, coexisten los enfoques histoérico, sociolégico y de
eleccion racional (Hall y Taylor, 1996).

Para el institucionalismo histdrico, las instituciones son procedimientos,
formales e informales, rutinas, normas y convenciones insertas en
estructuras organizacionales de la comunidad politica o del mercado.
Dichas instituciones son el resultado de luchas de poder entre actores
gue presentan mayores o menores grados de asimetria en su acceso a
los recursos. Para este enfoque, las ideas y su difusion juegan también
un papel importante en la determinacion de los resultados politicos
o econdmicos. Ademas, en muchos casos, dichos resultados son
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consecuencias no previstas por los actores que lograron imponer su
predominio institucional.

La estabilidad institucional se explica como una resistencia al cambio,
impuesta por las mismas condiciones que limitan las opciones de
reforma que estan a disposicion de los actores. De hecho, distintas
trayectorias institucionales se explican por condiciones heredadas
del pasado. Por ejemplo, las capacidades del estado en determinado
momento histérico pueden afectar opciones de politica publica en un
momento posterior. Sin embargo, siempre queda abierta la posibilidad
de que ocurra algin cambio institucional importante, especialmente
durante crisis econémicas o politicas.

El institucionalismo socioldgico define a las instituciones como sistemas
de simbolos, mapas cognitivos y patrones morales que proveen “marcos
de significado” para guiar la accion humana. Posee una fuerte dimension
cognitiva pues reconoce que las categorias y modelos mentales son
indispensables para la accién-respuesta y para la interpretacién-
reconocimiento del mundo que nos rodea. Este enfoque sugiere que
las instituciones no sdélo condicionan el comportamiento humano sino
que afectan las preferencias e identidades de los individuos. Desde este
punto de vista, el de lo culturalmente especifico, las organizaciones
adoptan nuevas instituciones cuando éstas aumentan la legitimidad
social, segun lo que es considerado socialmente apropiado.

El institucionalismo de la eleccién racional, el mas influyente en la
academia norteamericana, define a las instituciones como aquellos
convenciones que proveen certeza, informacidn, facilitan la coordinacion
y, consecuentemente, reducen los costos de las transacciones. Los
mecanismos que estructuran las opciones de los individuos, quienes a
su vez actlan como agentes racionales, se basan en el analisis costo-
beneficio y se fundamentan estratégicamente para maximizar el
bienestar. Para los racionalistas, es la interaccién estratégica la que
determina los resultados politicos o econdmicos, y las instituciones son
el resultado de un acuerdo voluntario entre los actores relevantes, en
contraste con el enfoque histérico. Las instituciones existentes son el
producto de un proceso de seleccién competitivo donde sélo las que
ofrecen mas beneficios a la sociedad pueden persistir.

En la década de 1980, el llamado “neo-institucionalismo”, revivio el

estudio delasinstituciones. Integré en suenfoque unaserie de disciplinas,
incluyendo la economia, la sociologia, relaciones internacionales y
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ciencias politicas. Se destacan las contribuciones de Paul Di Maggio y
Walter W. Powell. En economia, el nuevo institucionalismo esta mas
estrechamente asociado con la Universidad de Washington en St. Louis,
Missouri, donde Douglass North, es su maximo exponente con su trabajo
“La nueva institucionalidad” que gand el Premio Nobel en 1993.

Al enfoque de la “institucionalidad normativa” dentro de esta teoria
se lo ha calificado como el original nuevo institucionalismo. Su central
contribuciénradica en un punto de vista normativo de lainstitucionalidad.
Segun sus ideas las normas y reglas formales de las instituciones daran
forma a las acciones de aquellos que actian dentro de ellas. Este
enfoque es contrastado con el institucionalismo de eleccién racional que
sostiene que en lugar de una serie de acciones previamente disefiadas,
los individuos actian para maximizar sus beneficios percibidos.

Esta corriente de la “Institucionalidad normativa” es destacada por
Hall y Taylor (1996) en cuanto define a las instituciones desde un
posicionamiento mas amplio que el de la Ciencia Politica o de la
Economia. Considera también los sistemas de simbolos, guiones
cognitivos y las plantillas de moral entendiendo una interrelacién mayor
entre “instituciones” y “cultura”.

Desde otra perspectiva la institucionalizacién es el proceso de
transmision de lo que es socialmente definido como tal y a través
de lo que el significado de otro puede convertirse en parte dada por
descontada de la realidad social (Zucker, 1977). Las instituciones definen
qué son los hechos, la realidad social. S6lo posteriormente se pueden
expresar preferencias sensatas.

Asi construyen un mundo significativo. Por otra parte, también se ha
dicho que exoneran a los sujetos de pensar, permitiéndoles concentrarse
en aspectos relevantes de la realidad, no teniendo que definir
constantemente toda situacion, o bien evitando que se piense en las
cosas mas importantes (Douglas, 1990), objetivando nuestras decisiones
en funcién de ellas.

No obstante las diversas orientaciones tedricas no alcanzan a describir en
su totalidad cémo se efectla en el proceso de construccion institucional
la transferencia entre lo considerado valioso socialmente y la forma
institucional que se adopta a fin de consolidar dicha valoracion.

De modo que, se ha sefalado, es necesario dotarse de una teoria
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multidimensional de las instituciones, una teoria que observe los
diferentes planteamientos como dimensiones de una realidad compleja,
es decir, como componentes del fenémeno institucién. Este aparece
entonces como un fenédmeno multidimensional, y tal es también el
proceso que instaura las mismas instituciones

Siguiendo a Lanzalaco, 1995: 47, podemos clarificar que finalmente
los procesos de institucionalizacién tienen los siguientes elementos
constitutivos que generan tensiones a la hora a definir instituciones:

Dadalacomplejidad delanadlisistedricodel procesodeinstitucionalizacién
podemos clasificar las respuestas a la pregunta sobre qué es lo que se
prioriza a través de la eleccién de una institucién de la siguiente manera:

Encuiadre Instituciones como Instituciones
objetivo vinculos a la accion como modelos de
(North, Ostrom) comportamientos validos

y persistentes
(Weber, Huntington)

Enfasis en el Enfasis en el
componente juridico- componente estructural
formal
Encuadre Instituciones como Instituciones como
subjetivo principios regulativos elementos constitutivos
(Parsons, Alford) de la realidad social
(Berger y Luckmann,
Douglas)
Enfasis en el

componente normativo |Enfasis en el
componente cognitivo

Fuente: Organizacidn propia en base a Herrera Gomez — Castillo, 2006: 60.

No obstante los esfuerzos realizados por la teoria se afierma que es dificil
encontrar explicaciones adecuadas de cémo originariamente emergen
estos modelos de comportamiento normativamente regulados. El
origen ultimo de las instituciones aun esta en penumbra (op. cit. 62).

Algunos autores se inclinan a explicar el origen de la creacidén institucional

de la mano de la demanda y / o necesidad exlicitada. La demanda de
instituciones sera mayor alli donde es mayor la incertidumbre que se
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debe afrontar y menor la capacidad de los individuos para encarar y
afrontar racionalmente los riesgos que esta incertidumbre comporta
(Heiner, 1983). Estamos ante el nexo entre accidon e institucion,
racionalidad y orientacién a la norma.

Desde este punto de vista concluimos que la institucionalizacion en un
proceso de integracion surge por la necesidad de clarificar el modo de
relacionamiento entre los actores que deciden profundizar suvinculo y
la necesidad de establecer el modo de alcanzar los objetivos propuestos.

3. La construccidon institucional de los espacios integrados.
Institucionalidad e Integracion.

Los precedentes marcos analiticos contribuyen a clarificar el lugar que la
organizaciéninstitucional tiene en cada proceso de integracion. Siguiendo
la evolucidn del pensamiento en esta linea, entendemos que, conforme
el objetivo de nuestra investigacion, la explicacion de la institucionalidad
normativa nos permitira integrar interdisciplinariamente el analisis
toda vez que el objeto de nuestro estudio presenta esencialmente
una multidimensidn que impone producir un haz de relaciones
interdisciplinarias.

Como ya se ha expresado en investigaciones precedentes de esta unidad
de ejecucidn “el escenario actual interno sudamericano presenta algunas
condiciones de indole politica que plantean un escenario favorable
para el desarrollo de instituciones que contribuyan a la gobernabilidad
regional y ellas son: la estabilidad democrdtica, la coincidencia en el
leguaje politico regional sobre las criticas al neoliberalismo del siglo
pasado y sobre la multidimensionalidad del fendmeno de la integracion
ademds de otorgar especial importancia a la dimension politica. Asi el
activismo integrador actual va mds alld de los acuerdos de liberalizacion
comercial e incluye otros aspectos como los de seguridad regional,
cooperacion energética, medio ambiente, aspectos sociales en funcion
de los compromisos asumidos en la Declaracion de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio” (Mellado, 2010: 164).

El MERCOSUR no es ajeno a esta caracterizacion. Se presenta como
una construccion inmersa en el proceso de regreso al sistema
democrdtico de sus estados parte. Justamente “las nuevas democracias
latinoamericanas buscan cimentarse en un contexto de inestabilidad
politica y gran heterogeneidad social. Quizds éstas sean las razones
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por las que se tornan en complejos objetos de estudio. Convergen en
sus conformaciones diversos planos sobre los cuales es necesario
reflexionar. Los procesos de integracion regional intentan definir marcos
de desarrollo institucional y cualifican los costos y los beneficios de su
sostenimiento para asegurar la adhesion continua de sus miembros y
consolidar los procesos transitados (Gajate, 2010: 33).

Por las razones mencionadas, este proceso subregional de integracion,
ha debido en sus origenes optar por un modelo institucional de
determinadas caracteristicas que reconoce una génesis inspirada en
procesos extracontinentales como el europeo, que -sin embargo- parece
no haber influido definitoriamente en la elecciéon de sus formatos
institucionales.

4. Elecciones institucionales en la Integraciéon Europea

El funcionalismo propuso un sistema de red de vinculaciones que
los gobiernos y la ciudadania podian establecer para satisfacer las
necesidades basicas de la institucionalizacion del proceso de integracién
europeo. Esta teoria fue enriquecida metodoldgica y tedricamente
en por Ernest Haas quien en 1958 publicé The Uniting of Europe
transformdndose en la obra fundacional del neofuncionalismo.
Argumentd que de producirse una cooperacion técnica exitosa se
generaria spillover —desbordamiento- hacia otros ambitos como los
socioculturalesy politicos, incluso en campos tradicionalmente asociados
a la high politics -defensa, y seguridad-. Sus hipétesis se basaron en
el estudio de la Comunidad Europea del Carbdn y Acero —CECA- y su
posterior desbordamiento con la creacién de la Comunidad Econdmica
Europea —CEE- y la Comunidad Europea de Energia Atémica —CEEA-. El
neofuncionalismo privilegio asi el estudio de las élites, la ideologia y las
instituciones, ya que en su concepcion la integracion seria impulsada -o
no- por grupos de interés, dependiendo de sus expectativas de ganancia
o pérdida.

Desde esta perspectiva es clave el concepto de supranacionalidad que
fue definido como una yuxtaposicién de poderes nacionales y federales,
“se refiere a un tipo de integracion en el cual se da mds poder al nuevo
organismo central de lo que es habitual en el caso de las organizaciones
internacionales comunes” (Haas, 1966: 89-90). A diferencia del
funcionalismo, el neofuncionalismo incluye una paulatina transferencia
de soberania de los Estados hacia una entidad supranacional.
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“El estudio de la integracion regional busca explicar como y por qué los
Estados dejan de ser totalmente soberanos, mezcldndose y fusiondndose
voluntariamente con sus vecinos hasta perder los atributos tdcticos de
su soberania, mientras adquieren nuevas técnicas para resolver los
conflictos entre ellos. La cooperacion regional de organizaciones, de
sistemas y subsistemas ayudan a describir el camino hacia la integracion;
pero no por ello deben confundirse con la condicion resultante” (Haas,
1970: 610, en Oyarzun Serrano, 2007:6). En el pensamiento de esta
corriente, el incremento de canales institucionales en una region, tanto
publico como privado, estimula la interdependencia entre los miembros
a medida que estos utilizan los mecanismos de resolucién de conflictos.

A medida que se fue desarrollando el proceso de integracién europeo
la corriente neofuncionalista observé algunos vacios en sus analisis,
principalmente relacionados con laincapacidad para explicar lainiciacién
del proceso. Las deficiencias también se advirtieron al no abordar
tematicas como las relaciones entre las dimensiones nacional-regional,
internacional, el cambio actitudinal, aprendizaje de los miembros y la
falta de un modelo o teoria especial para los paises en vias de desarrollo
(Oyarzun Serrano, 2007).

Posteriormente integraron esas dimensiones, enriqueciendo la teoria
y creando sofisticados modelos de analisis. Para explicar la secuencia
de eventos desde que se inicia un proceso, se mantiene, crece y/o se
estabiliza, incorporaron variables como la complementariedad de las
élites, la percepcidon de beneficios de las transacciones, el papel de
la presion externa, la sustitucién de un tipo de liderazgo a otro o la
emergencia de nuevos actores, especialmente no estatales (Schmitter,
2004)

Otra corriente explica el proceso de integracion europeo desde el
federalismo como proyecto politico que rechaza la soberania estatal
ilimitada, el nacionalismo, los regimenes totalitarios. El federalismo
propone la asociacidon basada en el respeto mutuo, reconocimiento,
reciprocidad, igualdad y consenso. Es esencialmente anticentralista y
antiabsolutista (Mariscal, 2003). La participacidn, responsabilidad civica,
cooperacién horizontal y complementariedad. En tanto, la federacion
es producto o materializacién del proceso federalizante, se basa en
un pacto federal —constitucion- y se establecen procedimientos de
asamblea constituyente. Uno de sus principios clave es la subsidariedad
0 exacta adecuacion, es decir, que las decisiones se tomaran en el
nivel correspondiente -municipios, regiones, Estados, organizacién
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supranacional- en razén de la naturaleza y capacidad de las autoridades
(Héraud, 1968). La idea de un “gobierno” de multiples niveles se puede
aplicar tanto a entidades publicas como privadas y es una de sus
fortalezas.

Algunos de sus exponentes de corriente han aplicado estas
concepciones a la Unién Europea —UE- por la posibilidad de que se
apruebe una constitucion comunitaria. Para otros, la UE no puede
ser catalogada como federacion al no contar con una politica exterior
comun, identificdndola mas bien como una organizacién de caracter
hibrido intergubernamental-comunitario (Sidjanski, 1998: 230-231). Es
significativo advertir que los neofuncionalistas no rechazan ni descartan
que un proyecto de integracidn se convierta en una federacién, ambos
enfoques pueden llegar a complementarse y sus diferencias se advierten
mas bien en la nocién de gradualidad del proceso.

Combinando aspectos de diferentes teorias, el denominado
transaccionalismo de Karl Deutsch, produjo aportes de relevancia en
torno a problemdticas como la integracion y la des-integracion. Para
los transaccionalistas la union politica se explica en funcién del flujo
de comunicaciones —transacciones- que se establecen dentro de un
territorio y de éste con el mundo exterior. Lo que finalmente conforma
el proceso de integracion es el consenso entre los miembros para
resolver los problemas o conflictos por medios pacificos, sin necesidad
de recurrir a la fuerza fisica a gran escala y se refleja en el sentimiento de
pertenecer a una comunidad.

La Unién Europea hoy es simbolo de un proceso complejo de
construccién, profundamente institucionalizado y que revela —como
organizacién paradigmadtica- aspectos notables de consideracion tedrica.

La ultima reforma producida por el Tratado de Lisboa ha sido pretenciosa
a la hora de producir una puesta en valor del esquema institucional
disefiado. No se ha tratado solo de ajustes que pretendieran codificar
las practicas consolidadas a lo largo del tiempo, desde el Tratado de Niza
hasta octubre de 2007, sino de una dimension cualitativamente distinta.

En este sentido, se han introducido elementos fundamentales como la
respuesta al dualismo Unién Europea /Comunidad Europea, la definicion
de las competencias, la superacion de los tres pilares, la consolidacion
de algunas politicas, -como la Politica Exterior y de Seguridad Comun
y de Defensa de la UE destinadas a que el conjunto integrado asuma
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una dimensién internacional mas fuerte- como asi también la reduccién
de las distancias entre las instituciones y los ciudadanos de la Unién,
de acuerdo con las indicaciones recogidas en el Libro Blanco sobre la
“governance”® .

La Unidn Europea ha sabido evolucionar institucionalmente mas alla
de las previsiones. La cuestion institucional ha sido objeto de debate
constante en la doctrina europea del derecho publico, con tendencia a
poner de relieve, especialmente la diferencia entre la Unién Europea y
su organizacion y la forma institucional del Estado y del Estado federal.

Por otro lado, todo ello no excluye que la larga evolucidon del
ordenamiento europeo permita ahora reconocer el nivel europeo, sin
evitar aun recientes y asperas discusiones. Una reciente sentencia sobre
el Tratado de Lisboa del Tribunal constitucional aleman pone de relive lo
sefialado’ . Con la Ultima reforma, se le ha dado caracter estructural a los
“valores” expresados en el Tratado de la Unién (Articulo 2° del TUE) y en
la Carta de los derechos fundamentales de la Unidn europea del mismo
valor juridico que los Tratados (art. 6,1 TUE)

Y aunque es verdad que en la Unidn Europea, se argumenta adolesce
aun de una verdadera division de los poderes en sentido cldsico, no
seria exacto concluir que no existe una diferenciacion de poderes. Como
ha observado de forma reiterada el Tribunal de Justicia, utilizando en
su jurisprudencia el criterio de competencia y subrayando la distincion
del papel entre las instituciones, el ordenamiento supranacional en su
conjunto estaria caracterizado por la acogida del principio del “Estado de
Derecho” que lo calificaria como una “comunidad de derecho”®.

También la hoy UE sufrid la critica que se le atribuye al MERCOSUR sobre
su déficit democrdatico, no obstante hoy pareciera sin sentido. En efecto,
la escasa propension a la decision democratica por parte de Europa
habia sido alimentada por la circunstancia de que, a nivel europeo,

5La governance europea, de 5.8.2001, COM (2001) 428 definitivo/2.

V. BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6. 2009

8Tribunal de Justicia UE, sentencia de 13 de febrero de 1979, C-101/78, Granaria/Hoofdproduktschap
voor Akkerbouwprodukten, en Racc. 1979, y, con respecto a la “Comunidad de Derecho, sentencia
de 23 de abril de 1986, C-294/83, Les Verts/Parlamento, en Racc. 1986; dictamen n. 1/1992 (sobre
la recepcion del principio de estado de derecho en el ordenamiento europeo, v. E. GIANFRANCESCO,
“ 1l principio dello Stato di diritto e 'ordinamento europeo “, en L'Ordinamento europeo, I, | principi
dell’Unione, Milan, 2006, pp. 235y ss.).
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el legislador (el Consejo de Ministros) era también “el ejecutor” del
Derecho producido y que el Consejo era la expresion de los gobiernos
nacionales; en cambio, el Parlamento no era electivo y ademas resultaba
desprovisto de todo tipo de poder con respecto al poder legislativo y al
control del presupuesto (Mangiameli Stelio, 2010).

Actualmente el Parlamento europeo estd compuesto no por
“representantes de los pueblos de los Estados reunidos en la Comunidad”
(art. 189 TCE), sino por “representantes de los ciudadanos de la Unidn”
(art. 14.1 TUE). Asimismo ha quedado definido que “Los ciudadanos
estaran directamente representados en la Unién a través del Parlamento
Europeo”, como resulta de los principios democraticos de la Unién
Europea (art. 10.2 TUE). De modo que, el atribuido déficit democratico
no puede ser ya presentado como un limite al sistema supranacional.

También, se ha de considerar que el Tratado de Lisboa ha dado
estabilidad en el marco de la organizacién europea también a los
Parlamentos nacionales, con el fin de contribuir “activamente al buen
funcionamiento de la Unién” (art. 12 TUE), asigndndoles principalmente
el cometido de asegurar el respeto al principio de subsidiariedad (y de
proporcionalidad) en el ejercicio de poderes legislativos en el ambito
europeo.

El principio democratico es transversal -en la actual configuracién- a
todas las instituciones que forman la UE. El art. 10 parrafo 1 del TUE
adopta una expresion singular: “El funcionamiento de la Unidn se basa
en la democracia representativa”. Se trata de una férmula densa en su
significado, porque indica caracteristicas del ordenamiento europeo
que resuelven definitivamente las ambigliedades de origen del sistema
supranacional.

Un aspecto funcional es de gran importancia hoy en la UE: el didlogo
interinstitucional. Asi se ha pensado la interaccidon entre los cargos
unipersonales(Presidente del Consejo Europeo, Presidente dela Comision
y Alto representante para la politica exterior) y las Instiotuciones.

Sin embargo, la disposicion que parece completar la prevision del
“dialogo interinstitucional” y que otorga al articulo 295 de Tratado de
Funcionamiento de la Unidon Europea —TFUE- un caracter dindmico,
es la que encomienda a la Comisién adoptar “las iniciativas de la
programacion anual y plurianual de la Unidn con el fin de alcanzar
acuerdos interinstitucionales” (art. 17,1 in fine del TUE).
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En definitiva, se puede considerar que lagarantiade buen funcionamiento
del ordenamiento supranacional estd encomendada a la Comisidn y
destacar el valor de su capacidad para conseguir acuerdos que permitan
avanzar en el proceso de integracién. Si hoy este proceso parece todavia
vinculado a la mediacion entre los Estados miembros, esencialmente en
el Consejo, parece probable que en el futuro el proceso de integracion
podra responder mds eficazmente a elementos de cardcter politico, en
virtud de la creciente cercania de la Comision al Parlamento europeo
y al color politico que la misma Comisidn asumird progresivamente.
Aspectos estos, que serdn mas visibles cuando desaparezca la regla de
un comisario para cada estado miembro y se tenga en cuenta el éxito en
las elecciones al Parlamento Europeo.

5. La construccion institucional en el MERCOSUR

Aprioristicamente- advertimos que los andlisis acerca de |la
institucionalizacion del MERCOSUR adolecen de un enfoque tedrico
similar a los que se pueden consultar respecto de la institucionalidad de
la Unidn Europea. La dptica desarrollada precedentemente nos permite
reenfocar los andlisis del proceso de integracion MERCOSUR.

Coincidente con los cambios de los gobiernos democraticos -Argentina
y Paraguay, 1989; Brasil y Uruguay, 1990- regionalmente comenzd un
nuevo impulso dinamizador que llevé a firmar, el 6 de julio de 1990,
por parte de los presidentes de Argentina -Menem- y de Brasil -Collor
de Mello- el Acta de Buenos Aires. En virtud de ella, se redujeron los
plazos a cinco afios para la concrecidon del mercado comun, mediante
un programa de liberalizacion comercial -rebajas arancelarias lineales
y automaticas, la eliminacién de toda restriccion no arancelaria que
debia concluir el 31 de diciembre de 1994- vy, el establecimiento de un
arancel externo comun (Mellado, 2002). Estos acuerdos se inscribieron
en la ALADI como Acuerdos de Complementacién Econdmica N2 14 y
entraron en vigor a partir del 1 de enero de 1991. Finalmente con la
incorporacion de Uruguay y Paraguay se arribd al Tratado de Asuncion
-TA-el 26 de marzo de 1991 que originé al MERCOSUR.

El escenario de los afios noventa se caracterizé por el fin de la guerra
fria, la globalizacién, el nuevo regionalismo o regionalismo abierto
y el predominio del pensamiento neoliberal, en este marco se cred
MERCOSUR y el Grupo de los Tres —G3- en junio de 1994, al tiempo que
se revitalizaron experiencias anteriores adaptdndolas a las exigencias
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de la época: el Mercado Comun Centroamericano se transformé en el
Sistema de Integracidon Centroamericano —SICA- en 1993, incorporando
a Panama, la Comunidad del Caribe -CARICOM- decidid iniciar el proceso
hacia un mercado Unico y el Pacto Andino devino en Comunidad Andina
de Naciones —CAN- en 1996 (Mellado, 2007).

Ciertamente, la sucesién de crisis en Argentina, Perd, Ecuador, Bolivia
y Venezuela parecieron aportar la evidencia empirica a los enfoques
criticos de los procesos de reforma del estado de los afios 90 y de
su vinculacién con los patrones de institucionalizacion democratica
postdictadura que caracterizaron a la transicién del autoritarismo, tanto
en Ameérica Latina como en otras areas geograficas.

La critica tedrica al liberalismo conservador y sus posiciones sobre el
tamano, la matriz de intervencidn y la morfologia del estado se intentd
con mayor o menor nivel de contradiccion desde el neoinstitucionalismo,
el liberalismo social o igualitario, la teoria del desarrollo enddgeno,
la teoria de las capacidades y del desarrollo como libertad, la teoria
de la gobernabilidad democratica, las teorias sobre la transicidn,
consolidacién e institucionalizacidn y el republicanismo. Sin embargo se
carece hasta el hoy dia de un enfoque sistematico que permita explicar
mas acabadamente no sélo el proceso argentino sino también otros
procesos similares tanto en América Latina como en otros paises que
también han atravesado por procesos. (Schweinheim, 2004)

Llama la atencidn la falta de teoria e investigacion empirica sistematica
sobre el problema de la institucionalidad o del disefio institucional
para la gestion de las decisiones publicas en regimenes democraticos.
La cuestion implica problematicas diversas como: el modo de asegurar
la institucionalizaciéon de un conjunto de reglas de juego (formal o
informalmente estatuidas), de quiénes toman decisiones, con qué reglas
y en qué oportunidades pueden decidir, cdmo debe ser el proceso la
asignacidon de recursos publicos, qué informacion publica sobre las
decisiones y los resultados de gestion debe ser generada y puesta a
disposicion de la ciudadania por parte de gobernantes y mediante qué
procedimientos los decisores publicos, la ciudadania y las instituciones
parlamentarias participan en el proceso (Schweinheim, 2004).

Es que la construccidén de la institucionalidad tanto en los niveles internos

del estado como —y con mas razdn- a nivel regional pereciera presentar
las caracteristicas propias de un sistema complejo.
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La conceptuacionalaque Rolando Garcia (2006: 21-22) arriba, nos parece
aplicable a nuestro objeto de estudio. Afirma: “un sistema complejo es
una representacion de un recorte de la realidad, conceptualizado como
una totalidad organizada (de ahi la denominacion de sistemay), en la cual
los elementos no son separables y por tanto no pueden ser estudiados
aisladamente”. Existe entre dichos elementos una determinacién mutua
gue exige la interdisciplinariedad para su abordaje.

Por tanto han de considerarse multiples variables para observar el
proceso de institucionalizacién en el MERCOSUR. Particularmente los
antecedentes inmediatos de institucionalizacién politica en el regreso de
nuestros paises al sistema democratico. Asi el MERCOSUR se constituye
cuando concomitantemente sus socios inician la transicion democratica
y procesos de reforma estatal y econémica orientados por reglas de
mercado. Algunos observadores han definido al modo en que lo hicieron
como “patrimonialista” de la cultura politica y del liderazgo politico
latinoamericano.

En los Ultimos afios, la cuestidon de la cultura politica y los estilos de
liderazgo ha vuelto a merecer la atencién de ciertas corrientes de las
ciencias sociales, quizas desde una perspectiva conservadora (Harrison
y Huntington, 2001). Pero, para lo que aqui importa Schweinheim
entiende por cultura politica autoritaria a un conjunto de valores
compartidos por los tomadores de decision que ha valorado al poder
entendiéndolo como la posesidn de recursos de todo tipo que permiten
obtener a su vez otros medios y que principalmente permite controlar
las conductas de otros.

Cultura y el liderazgo autoritarios se diferencian de los democraticos,
ya que en estos ultimos el poder es entendido como la capacidad para
la alcanzar metas, objetivos o resultados, en este caso de naturaleza
colectiva. De este modo mientras la cultura y el liderazgo autoritarios
disvaloran la deliberacién, el debate y los controles mutuos, la cultura
y el liderazgo democraticos los valoran positivamente en funcion de la
exploracion de medios y resultados para el conjunto. Ciertamente, los
procesos de transicion han demostrado que la sobrevivencia de culturas
y liderazgos politicos autoritarios, en el sentido aqui definido, no ha sido
incompatible con la institucionalizacion democratica.

Esta naturaleza autoritaria de la cultura y el liderazgo politicos, explican

porque, frente alos contextos econdmicosy fiscales mundiales, regionales
y nacionales al momento de la transicidn, se verificaron al mismo tiempo
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una institucionalizacién democratica de bajo espiritu republicano
asociada con procesos de reforma estatal y econémica orientadas por el
mercado (Cavarozzi, 1992). Mucho se ha expuesto también sobre cémo
a las reformas estatales y econdmicas, que para estos paises impusieron
los organismos multilaterales de crédito y el grupo de paises capitalistas
centrales, les era funcional el tipo de institucionalizacion delegativa que
se verifico en la transicion democratica (Vilas, 2000).

En los paises sudamericanos federales la complejidad del proceso es
mayor debido a la autonomia de gobiernos provinciales y municipales.
Dada la institucionalizacién democratica verificada resultd posible la
coexistencia de gobiernos nacionales, provinciales y municipales de
distinto signo, todos con fuertes tendencias delegativas (y con cultura
y liderazgo politico autoritario) que debian tomar decisiones de distinto
tipo en relacion a la crisis econdmica y social. Mientras los gobiernos
nacionales encaraban con distinto ritmo e intensidad los procesos
de ajuste y reforma estatal y econémica de acuerdo al paradigma de
mercado, los gobiernos estaduales y locales institucionalizaron en
alto grado los modos prebendarios, patrimonialistas y clientelistas
de ejercicio del poder. De lo explicitado se deriva la opcién por una
institucionalizacion delegativa de los gobiernos nacionales (O’Donnell,
1996, citado por Schweinheim).

De alli que se infiere que todo gobernante ejecutivo en democracia, e
incluso las autoridades del Legislativo, del Judicial y de los érganos de
control del sector publico y aun de las agencias, empresas y organismos
debieron contar con un alto grado de capacidad para la toma de
decisiones. Esta caracteristica es lo que habitualmente se conoce como
discrecionalidad en las funciones ejecutivas, decisorias, administrativas
y de gestion.

En nuestro MERCOSUR, la opcidon ha sido clara por un esquema
intergubernamental con marcado sesgo presidencialista. El contexto
descripto justifica esta tendencia en su conformacién. Quizds con
fundamento en que el legislativo se encontraba consolidandose en un
marco de baja participaciéon republicana.

La centralidad dispuesta en arbitrariedad politica del poder ejecutivo
tiene un alto costo en el ejercicio republicano del gobierno. En particular
en esta Ultima dimensién, puede afirmarse que a mayor arbitrariedad en
la gestion publica menor responsabilizacién de los gobernantes, menor
responsabilidad fiscal, menor orientaciéon a la gestiéon de resultados,
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menor continuidad y coordinacion de programas y politicas publicas,
menor transparencia, menor participacion y control ciudadanos de la
gestion publica y menor auditabilidad.

Este proceso sumado al deterioro de las condiciones sociales vy
econdmicas (Garcia Delgado, 1997) y al aumento exponencial de los
indices de indigencia, pobreza, desigualdad, desempleo y del deterioro
de los indicadores de igualdad educativa, sanitaria, vivienda y seguridad
social antes y después de la crisis del 2001 y 2002, derivé en los conocidos
y explicados procesos de desencanto politico (Paramio, 2002), crisis
de los partidos politicos y de los sistemas de representacion, fatiga de
reforma y apariciéon de nuevos movimientos sociales.

EnelcasodelMERCOSURIosdilemasquesehanpresentadoenladefinicidon
de su estructura juridico—institucional han obligado a optar entre:
intergubernamentalismo o supranacionalidad, interpresidencialismo o
interparlamentarismo, delegacion de competencias o conservacion de
controles constitucionales. Tales opciones han enfrentado una demanda
social de mayor seguridad juridica y legitimidad junto al requerimiento
de eficiencia decisional y avance del sistema.

Las multiples observaciones en cuanto a las adolescencias del sistema
juridico-institucional del MERCOSUR; han particularizado que las
mismas giran en torno al caracter intergubernamental de su estructura
organica, deficiencias en la representatividad, ausencia de seguridad
juridica, ausencia de instancias técnicas independientes, insuficiencia
en el mecanismo de votacién de los 6rganos, como asi también en
la aprobacidon e implementacidon de las normas MERCOSUR vy otras
relacionadas al Sistema de Solucidn de Controversias. Estas deficiencias
también constituyen un obstdculo para una armonizacion legislativa.

Es asi como partimos de la conviccion de que la calidad institucional
facilita la ejecucién y formulacion de politicas de integracion y contribuye
a la durabilidad de los compromisos. Asi como también advertimos que
la multiplicacién y creacién de érganos no conduce de por si a un mas
profundo grado de integracion.

En camino hacia un tratamiento que integre los aspectos institucionales
de la problematica que nos ocupa destacamos la posicién de Valdés
Ugalde (2008: 107) que expresamente plantea: Es necesario proponer la
identificacion en las esferas y procesos de concurrencia de mecanismos
y reglas de control y autocontrol de la conducta de los individuos, de
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las organizaciones sociales y gubernamentales, que hacen el tipo de
desempefio de la economia y la politica y que tienen una instancia
privilegiada de formacion en las instituciones formadas por los sistemas
consuetudinarios y formales del derecho. En este sentido, cobra
relevancia el andlisis del proceso de toma de decisiones en los sistemas
de integracion y la eficacia de las resoluciones finales.

6. Tendencias en la construccion institucional del MERCOSUR

El 6ptimo funcionamiento juridico-institucional tiene aun cuentas
abiertas en el MERCOSUR. No podria ser de otro modo dado que el
periodo recorrido no es aun suficiente para la compleja implementacién
de un sistema juridico que instrumente los ambiciosos objetivos del
MERCOSUR.

Nos preguntamos si basta con la creaciéon del Tribunal Permanente de
Revision, el PARLASUR y la Comisién de Representantes Permanentes
para mutar hacia una estructura juridico-institucional que conduzca
al logro de los objetivos planteados en el proceso de integracion
MERCOSUR. Si las modificaciones en cuanto el modo de constitucion
popular del Parlamento, si los avances en cuanto a requerir opiniones
consultivas e instalar una agenda de “buen gobierno” para los estados
parte constituyen adopciones conducentes hacia una mejor y mas
consistente institucionalidad o si sélo se han adoptado en miras
responder a una critica generalizada.

Ya hemos planteado (Gajate: 2011) que aun queda por considerar en el
desarrollo del MERCOSUR:

-Elavancesostenidohaciaelmercadocomunpropuesto. Laprofundizacion
del actual estado de la unién aduanera y la implementacién del Cédigo
Aduanero del MERCOSUR.

- La existencia de importantes asimetrias constitucionales entre los
paises miembros.

- La practica deficiente de los Estados en materia de incorporacion de
normas MERCOSUR que posibilita su vigencia unilateral en detrimento
de la vigencia simultanea, generando inseguridad juridica para los
particulares que desconocen asi el ambito territorial de aplicacidon de
tales normas.
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- Lafalta de transparenciay la deficiente publicidad oficial de las normas
MERCOSUR.

- La implementacién de sistemas mas agiles en los 6rganos con opinion
vinculante.

-El logro de una mayor participacion social a través de érganos que la
viabilicen.

- El completamiento del sistema de solucién de controversias.

- La constitucion plena del PARLASUR a través de las elecciones directas
en cada uno de los Estados partes; entre otras cuestiones de relevancia.

La actual agenda institucional ha de considerar hasta si es necesario
un nuevo Protocolo para llevar adelante las reformas que se hacen
necesarias. Hay tendencias antagdnicas al respecto al punto de haber
sido objeto de negociaciones previas a varias de las Ultimas cumbres.

Existe ciertoconsensoen que el cambioinstitucional debe serincremental
y a la vez integral, acordado en la perspectiva de una acumulacién que
genere cultura institucional.

Se reconoce por muchos que hay que evitar cualquier forma de
maximalismo que lleve al no acuerdo pues lo central es el logro de
una reforma posible que permita el dinamismo posterior. En general,
ninguna institucionalidad se cambia de una vez y para siempre y mucho
menos sobre la base de impulsos avasalladores.

Hay algunas preguntas sefialadas como insoslayables (Pefia: 2011) que
sera necesario dilucidar para efectuar la tan ansiada reforma:

- ¢Estan los socios mayores dispuestos a someterse a disciplinas
colectivas libremente consensuadas?

- ¢Estdn dispuestos a otorgarse y garantizar preferencias econdmicas
para que los socios inviertan en la zona?

-¢Estan dispuestos los paises a abrir efectivamente sus espacios
decisorios?

- ¢Estan efectivamente dispuestos a abrir el debate en torno a las
reformas del MERCOSUR?

Algunos observadores (Deisy Ventura: 2011) han diagnosticado que
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se ha adolecido de un funcionalismo episédico y asistematico pues el
proceso decisorio del MERCOSUR pasa fundamentalmente “18 dias
por semestre” cuando se producen las reuniones del Consejo Mercado
Comun y el Grupo Mercado Comun. La ausencia de vinculos estables
y permanentes y la falta de vinculacién con los organismos consultivos
provoca una exagerada primacia de los criterios intergubernamentales
gue bloquea la emergencia de una voluntad regional consensuada.

En la reunion del Consejo Mercado Comun de diciembre de 2012° se
fijaron para la agenda MERCOSUR algunas prioridades. Entre ellas
tres acuerdos marcan la tendencia de la agenda en materia juridico —
institucional:

- Acuerdo entre los Estados parte del MERCOSUR y Estados Asociados
sobre jurisdiccion internacionalmente competente, ley aplicable
y cooperacion juridica internacional en materia de matrimonio,
relaciones personales entre los cényuges, régimen matrimonial de
bienes, divorcio, separacién matrimonial y unidén no matrimonial.

- Acuerdo entre los Estados parte del MERCOSUR y Asociados sobre
promocién de los Derechos Humanos en el MERCOSUR, proyecto
de fortalecimiento de coordinacion y participacion social en materia
de politicas publicas en Derechos Humanos.

- Aprobacion de lo acordado en el marco de la Reunién de Ministros
de Justicia del 23/11/12 en su XXXVIII sobre el Plan Estratégico para
el mejoramiento del Sistema Penitenciario en el MERCOSUR

- Aprobacion de la Declaracidn de Fortaleza sobre trafico de personas.

Los acuerdos arribados muestran como la armonizacion de las
legislaciones y de las politicas juridicas se centran en la conduccién del
Consejo Mercado Comun.

El Parlamento bien podria haber sido el 6rgano que propusiese y obrase
estas transformaciones juridicas. No obstante fue el drgano ejecutivo
que llevara adelante las propuestas.Pareciera que las reuniones de
Ministros fueran las que marcasen los temas pendientes de resolucién y
gue determinasen la agenda.

La Declaracién final de los Presidentes del bloque en su punto siete
reafirma la necesidad de la construccion de una ciudadania del
MERCOSUR que sea capaz contrarrestar toda discriminacion de género,

°MERCOSUR/CMC/Acta N°2. 7 de diciembre de 2012. Reunién de Brasilia.
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etnia, orientacion sexual, religidn, ideologias, origen, diferencias fisicas y
cualquier otra distinciéon que menosprecie los derechos de las personas
y el ejercicio de su ciudadania. Este un compromiso con los Derechos
Humanos, su cumplimiento y proteccidon como prioridad.

Como reflexiéon final concluimos en que, no obstante comprobar las
dificultades y limites en materia institucional del MERCOSUR, aun ha de
recorrerse un camino de evolucidn que debe superar sus adolescencias
y debilidades. Este es el desafio el MERCOSUR para lograr sus propésitos
y contribuir a una mayor integracion de nuestros pueblos.-
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Capitulo 1 |

Entre las buenas practicas acordadas y las brechas
institucionales.
Los caminos de los paises del MERCOSUR en materia de
reforma estatal

Ricardo Sebastian Piana
1. Introduccion

El presente trabajo pretende aportar una visidn critica de las politicas de
reforma estatal que los gobiernos de América Latina, especialmente los
paises miembros del MERCOSUR, se han dado en los ultimos afios.

En consonancia con las afirmaciones generales que sustentan este
libro, detectamos un déficit institucional que da muestras de la brecha
existente entre las declaraciones y los resultados de la gestion.

Hoy embarcados en las politicas de Gobierno Abierto instauradas a partir
de la campaniia de Barack Obama en 2009, la transparencia, participacion
y colaboracién parece ser un leit motiv en las politicas de reforma del
Estado. El Gobierno Abierto estuvo relacionado en su origen con el
Freedom of Information y también con fuentes tecnoldgicas tales como
el de open data, software libre, open source, wikipedias, etc., incluyendo
el de gobierno electrénico. Pero el concepto de Gobierno Abierto es
mucho mds amplio: transparencia, colaboracién y participacion, pero
también, responsabilidad y rendicion de cuentas (accountability),
asociacion publico-privado (public-private partnership), transversalidad;
implicaciéon y empoderamiento ciudadano.

Estas consignas no son nuevas sino que ya estaban explicitamente
consideradas en los documentos sobre la Reforma del Estado que los
propios Estados de Iberoamérica han venido suscribiendo desde los
afos 2000 en el marco del Consejo Latinoamericano de Administracion
para el Desarrollo (CLAD). Mas aun, todos estos proyectos no son sino
operacionalizaciones de las consignas ya insertas en las Constituciones
politicas de los Estados latinoamericanos. Un estudio detenido en los
paises del MERCOSUR dara cuenta de ello.

Ir por detrds de los modelos y buenas practicas no parece ser la
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novedad. El andlisis de estas consignas comparadas con las opiniones
de los ciudadanos de la regidn acerca del funcionamiento del Estado, su
burocracia y sus politicas nos dara muestra de la brecha creciente entre
las declaraciones y los resultados. Este estudio intentard demostrar esas
incoherencias.

2. El Open Gov como nuevo modelo

Como ya hemos senalado en otros trabajos (Piana, 2012, 2013), las
politicas de gobierno abierto parecen haber ocupado todos las lineas de
accion en materia de reforma estatal. Definido de forma vaga y ambigua
al gobierno abierto como gobiernos participativos, colaborativos y
transparentes’, los aspectos tecnoldgicos parecen haberse corrido del
lugar central que ocuparan con el concepto de gobierno electrénico,
otrora de moda. Otros conceptos, mas politicos, también aparecen junto
al de gobierno abierto, como los de rendicidn de cuentas y la apertura-
disponibilidad de la informacién publica.

En esta linea se esta trabajando en la Alianza de Gobierno Abierto, mas
conocida por su acrénimo eninglés, OGP (Open Government Partsership)
que fue acordada en el marco de las actividades de la 66° Asamblea
General de las Naciones Unidas™.

El dato destacable para la region es que tanto los gobiernos de Brasil
como Meéxico fueron los primeros paises que suscribieron el documento
fundacional en septiembre de 2011. De los actuales 45 paises que han
suscripto el documento, 15 son de Latinoamérica'? y hacen de la region,
junto con América del Norte, uno de las areas mas comprometidas con
estas iniciativas.

1E| Gobierno de Barack Obama aprobé a inicios de 2009 la Iniciativa Open Government como un
esfuerzo de su administracion para crear niveles de apertura en el gobierno sin precedentes. La
iniciativa, esta basada en tres principios o postulados, que traducimos y resumimos: El Gobierno
debe ser transparente. La transparencia promueve la rendicion de cuentas y provee informacion
a los ciudadanos acerca de lo que su gobierno estd haciendo. El gobierno debe ser participativo.
El compromiso publico potencia la efectividad del gobierno y mejora la calidad de sus decisiones.
El gobierno debe ser colaborativo. La colaboracién promueve activamente la participacion de los
ciudadanos en la labor de su gobierno. Ver mas informacion en http://www.whitehouse.gov/open/
about. Fecha de consulta: 28/02/14.
Uhttp://www.opengovpartnership.org/open-government-declaration. Fecha de Consulta: 03/03/12.
Brasil, México, Chile, Colombia, Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Paraguay, Peru y Uruguay y mas recientemente, Argentina, Costa Rica, Panama y Trinidad y
Tobago. Fecha de consulta: 28/02/14
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De los paises del MERCOSUR, Brasil lidera la iniciativa. En su primer
Plan de Accién de ejecucion bianual, presentado en 2011, emprendié
32 compromisos: desde la creacién del Portal de Datos Abiertos,
la organizacién de una conferencia nacional sobre la transparencia
(CONSOCIAL) a la puesta en practica de la Ley de acceso a la Informacion.
Seguninforma el portal de lainiciativa, mas del 90% de esos compromisos
se cumplieron total o parcialmente, finalizandose también otras 11
iniciativas de gobierno abierto originalmente no incluidas en el Plan.
Para su segundo Plan de Accidn, Brasil utilizé un proceso de participaciéon
amplio, discutiendo las acciones con los ciudadanos a través de Internet
durante mas de 2 meses y con una reunidn que involucré a mas de 80
organizaciones de la sociedad civil. Como resultado, se ha desarrollado
un Plan de Accién mas audaz, con 52 compromisos - 19 de las propuestas
por las Organizaciones de la Sociedad Civil - y la participacidon de 17
organismos gubernamentales®®.

Paraguay* y Uruguay se incorporaron a iniciativa en una segunda
etapa, en noviembre de 2011. El primero establecié como ob-jetivos
prioritarios aumentar la articulacién y la coordi-nacién de las instancias
gubernamentales; fortalecer las dependencias guberna-mentales ya
creadas; potenciar las practicas de transparen-cia activa a través del uso
intensivo de las tecno-logias de la informacidn y de la comunicacion;
fortalecer la integridad publica, y habilitar medios concretos para
presentar denun-cias o reportes de incumplimiento para uso ciudadano
mediante el desarrollo de medidas preventivas, tales como la amplia
difusion de las normas éticas que rigen a la funcion publica. Para ello
definié un Plan Na-cional de Accion 2012 “Gobierno Abierto — Jaguata
oflondivepa” con quince acciones concretas®®. Ahora bien, segun el
informe de autoevaluacion del propio pais, las acciones vinculadas
con la “transparencia y eficacia en la gestién publica” y “mejora de
oportunidades para la participacién” son las tres cuartas partes de los

Bhttp://www.opengovpartnership.org/es/node/294. Fecha de acceso 28/02/2014

A la fecha, suspendido del bloque por el procedimiento de destitucién del presidente Fernando
Lugo, en 2012, suspensién que permitié el ingreso de Venezuela, vetado hasta entonces por el
senado de Paraguay. Hoy Paraguay se halla en proceso de reincorporacion.

15El Plan contiene accio-nes tendientes a mejorar la transparencia y eficiencia en la administracion
publica; mejorar los servicios publicos a través del uso de las nuevas tecnologias y fortalecer la
participacion ciudadana y el acceso a la informacidn publica. El Plan se organiza en tres partes: 1.
Acciones previas para llegar a un Gobierno Abier-to a partir del fortalecimiento del uso de las TICs.
2. Acciones y compromisos en el marco de la Socie~dad de Gobierno Abierto. 3. Consulta y didlogo
con la sociedad civil. http://www.opengovpartnership.org/country/paraguay/action-plan. Fecha de
consulta: 05/03/2014.
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diversos tipos de acciones propuestas®. De las 15 acciones propuestas,
s6lo 2 se cumplieron al 100% para junio de 2013; 7 de ellas con alto
grado de avance y 6 con dificultades.

Uruguay, por su parte, en su Plan de Accidén 2012, fij6 18 compromisos*®
aunque reconociendo poca participacidon de las Organizaciones de la
Sociedad Civil al momento de su elaboracion®®. Esos compromisos, en su
mayoria, estan asociados al “acceso a lainformacién” (11 delos 18) yala
“tecnologia e innovacion para transparencia y rendicién de cuentas” (12
de los 18). El Mecanismo de Revision Independiente del Plan de Uruguay
detectd la finalizacién de 7 de las acciones, 8 con avances sustantivos y 3
de las acciones con avances limitados.

Argentina se unié en noviembre de 2012 y presentd su Plan de accidn
en abril de 2013 en el que participaron para su elaboracion “distintos
actores multisectoriales; organismos del Estado, Universidades, ONGs y
stakeholders involucrados en la temdtica” (Plan de Accidn de Argentina
2013:2). El Plan destaca las politicas que se vienen realizando en materia
de “Desarrollo de la Sociedad de la Informacion”, “Gobierno electrénico
y servicios publicos” y “Participacion Ciudadana, Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica”?®y se compromete en la realizacion de 19
nuevas acciones en esas tres areas, muchas de las cuales, sin embargo,

Las acciones pueden tener mas de un impacto: 1. Mejora en el acceso a la informacién (4 de
las acciones); 2 Transparencia y eficacia en la gestion publica (12 de las acciones); 3. Mayor
aprovechamiento de los recursos publicos (1 de las acciones); 4. Mejora en los servicios publicos
(1 de las acciones); 5. Aumento de la integridad publica (3 de las acciones); 6. Construccion de
comunidades mas seguras (1 de las acciones); 7. Aumento de la rendicion de cuentas (1 de las
acciones); 8. mejora de oportunidades para la participacién (10 de las acciones).
http://www.opengovpartnership.org/sites/default/files/Informe%20de%20Cumplimiento%20
del%20Plan%20de%20Accion%202012%20Py%20%281%29.pdf. Fecha de consulta: 05/03/2014.
Yhttp://www.opengovpartnership.org/es/files/actionplanuruguay20121pdf/download

BAcceso a la informacién publica; Fortalecimiento de la cultura de Transparencia; Premio Nacional
de Transparencia; E-Participacion ciudadana; Datos abiertos de gobierno; Plan de Alfabetizacién
Digital; Agencia de compras y contrataciones del Estado; Government Resource Planning; Sistema
de expediente electrénico; Uruguay Concursa; Software Publico Nacional; Tramites y servicios en
linea; E-Fondos Ciudadanos; Ventanillas Unicas electronicas; Portal de Estado Uruguayo; Sistema
de tramitacion de pasaportes comunes en las Oficinas Consulares; Convenio de la Apostilla;
Comprobante electrénico fiscal.

Requisito éste fijado por la propia OGP.

20l as mas conocidas se encuentran vinculadas al desarrollo de la Sociedad de la Informacidn, tales
como la Agenda Digital Argentina (Fecha de implementacion mayo 2009), el Programa Conectar
Igualdad (Fecha de implementacién abril 2010), la Television Digital Abierta (implementada desde
agosto de 2009), el Plan Nacional de Telecomunicaciones Argentina Conectada (en ejecucion desde
octubre de 2010) y el Programa Mi PC (iniciado en 2005).
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son profundizacidon o mejora de planes que ya venian desarrollandose?®..
El Plan se encuentra en la fase de desarrollo.

Venezuela, por ultimo, no forma parte de la iniciativa.

3. Los antecedentes locales del Open Gov

No son las politicas de Gobierno Abierto las primeras directrices globales
gue, en materia de reforma, han seguido los Estados de la Regidn. Por el
contrario, son éstas parte de un continuum que en materia de reforma
del Estado se han impuesto desde Organismos internacionales y de
crédito con distinto grado de aplicacién en América Latina desde finales
de los 70s hasta mediados de los 90s.

Apertura de mercados y liberalizacidon de la economia; disciplina fiscal;
privatizaciones de servicios publicos cuando no cierres o transferencias
al sector privado de prestaciones antes consideradas propias o
estratégicas para el Estado; achicamiento y aplastamiento de la pirdmide
organizativa del Estado; recorte de sueldos y jubilaciones; transferencia
a los gobiernos locales (cuando no, lisa y llanamente, desentendimiento
de los resultados) de servicios educativos o en materia de salud, han
sido politicas que generaron modificaciones en el ambito social, politico
y econdmico de nuestros paises.

A partir del Consenso de Washington estas reformas logran una
coherencia doctrinal y avanzan en Latinoamérica, fuertemente
legitimadas por la profunda situacion de emergencia financiera vy
econdmica. Los magros resultados de estas politicas, identificadas
como de primera generacién, derivaron en la necesidad de su revision
sustituidas por otras, de segunda generacion, que estarian destinadas a
la mejora y el funcionamiento eficiente de las organizaciones estatales?.

2por ejemplo, en material de firma digital, software publico argentino, sistema electrénico de
contrataciones publicas o Programa Carta Compromiso con el Ciudadano. El Plan puede descargarse
desde http://www.opengovpartnership.org/files/plan-de-accio%CC%81n-argentinapdf/download.
Fecha de consulta 06/03/2014.

22Entre los objetivos y replanteos de esta segunda generacién de reformas, estaban los de
reforzar funciones del Estado, sobre todo las de control; el redisefio organizativo del aparato
administrativo; la desburocratizacion de normas, procesos y tramites administrativos; la
implantacion de sistemas de carrera administrativa basados en el mérito.
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No es este el lugar para hacer un racconto de las distintas politicas que,
en materia de reforma del Estado, se han venido impulsando. No sélo
los resultados de los procesos, liberales primero y neoliberales después,
estan demasiado cerca en el tiempo sino que son aun palpables para
quienes vivimos en estos paises? .

Pero una vuelta de tuerca se da con el asenso al poder de mandatarios
criticos de esas politicas: Hugo Chdvez Frias en Venezuela en 1999,
Néstor Kirchner en Argentina en 2003, Luiz Inacio Lula Da Silva en Brasil
en 2003, Tabaré Vazquez en 2005, Evo Morales en Bolivia en 2006, Rafael
Correa Delgado en Ecuador en 2007 y Fernando Lugo en Paraguay en
2008; todos ellos, marcaron un hito critico a las politicas hasta entonces
vigentes.

Este cambio de visidon politica tuvo su correlato en los modelos de
reforma desde entonces impulsados. Los Ministros responsables de la
reforma del Estado de Iberoamérica han acompafiado las propuestas
de reforma de la Administracidon Publica que desde fines de los afios
90 han surgido en el Centro Latinoamericano de Administracion para el
Desarrollo, mas conocido como CLAD? .

Como hemos sefalado en otros trabajos (Piana, 2012 b, 2013 c), los
Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado han aprobado
en las Cumbres la “Carta Iberoamericana de la Funcidén Publica”, en
Bolivia, en 2003; el “Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno”, en
Uruguay, en 2006; la “Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico”,
en Chile, en 2007; la “Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestidon
Publica”, en El Salvador, en 2008, y la “Carta Iberoamericana de

ZRecomendamos, entre muchos otros y desde distintas perspectivas, los trabajos de Azpiazu y
Basualdo (2004), Vargas Hernandez., 1999, Zeller, 2007, Williamson, 1990, Vilas, 2003, Oszlak,
2000, Rivera Urrutia, 2003, Osborne y Gaebler, 1994, Heeks, (ed.), 2001, Fountain, 2001, Fleury,
1999, Fernandez Santos et al., 2008, Esteso y Cao, 2001, Crozier et al., 1975, Cleary, 2006, Bovaird,
2005 y Arellano Gault, 2003.

24l CLAD es un organismo publico internacional regional, de caracter intergubernamental. Su
mision es promover el andlisis y el intercambio de experiencias y conocimientos en torno a la
reforma del Estado y la modernizacién de la Administracion Publica mediante la organizacion
de reuniones internacionales especializadas, la publicacién de obras, la prestacion de servicios
de documentacién e informacidn, la realizacion de estudios e investigaciones y la ejecucion de
actividades de cooperacidn técnica entre sus paises miembros y proveniente de otras regiones.
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Participacion Ciudadana”, en Portugal, en 2009, entre otros documentos
internacionales signados en ese ambito? .

Si analizamos los Ultimos tres documentos firmados antes de las
iniciativas de Obama, advertiremos no sélo que las iniciativas a las que
los gobiernos latinoamericanos adhirieron tienen superposiciones con
aquellas sino que son mas completas.

3.1. La Carta Iberoamericana de Gobierno Electrdnico

La Carta lberoamericana de Gobierno Electrénico gira en torno
al reconocimiento del derecho de los ciudadanos a relacionarse
electréonicamente con el Estado y la correlativa responsabilidad de los
gobiernos en proveer las herramientas necesarias para satisfacer ese
derecho y por ello se subraya que la perspectiva desde la que se tiene
que abordar el empleo de las TIC en la gestidn publica es la del ciudadano
y sus derechos. Este cambio de paradigma crea una oportunidad para
que la sociedad sea la dinamizadora del Gobierno Electrénico y no una
simple destinataria. La Carta reconoce el derecho de acceso electrénico
a las Administraciones Publicas, pretendiendo, por un lado, reconocer a
los ciudadanos un derecho que les facilite su participacion en la gestién
publica y sus relaciones con las Administraciones Publicas y contribuir a
hacer éstas mas transparentes y respetuosas con el principio de igualdad,
a la vez que mas eficaces y eficientes.

Entre las finalidades explicitas establecidas en el Punto 22° de la Carta se
enumeran las siguientes:

a. Aproximar los Gobiernos y sus respectivas
Administraciones a los ciudadanos [...].
b. Incrementar la calidad de los servicios y productos

%Uno de estos documentos es el titulado “Gestién Publica Iberoamericana para el siglo XXI”,
aprobado por la XL Reunién Ordinaria del Consejo Directivo del CLAD Santo Domingo, Republica
Dominicana, en 2010 y “La Transformacion del Estado para el Desarrollo en Iberoamérica” de 2011
que, junto con el documento inicial “Una Nueva Gestion Publica para América Latina” elaborado en
1998, marcan la linea doctrinaria de estado actual de la Administracion Publica de América Latina
y las principales lineas para su reforma. Los ultimos dos documentos son el Consenso de Asuncion,
de 2011y el de México de 2012.

%Usaremos indistintamente Punto / Parrafo / Epigrafe para referir e identificar los pérrafos
numerados de la Carta.
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publicos que el Estado tiene que suministrar a los
ciudadanos al mejorar la eficiencia, la eficacia y una mayor
transparencia [...].

c. Contribuir a que los paises iberoamericanos accedan en
plenitud a la Sociedad de la Informacién y el Conocimiento
mediante el impulso que, para la misma, supone el
efectivo establecimiento del Gobierno Electrénico [...].

d. Coadyuvar en la consolidacién de la gobernabilidad
democrdtica, mediante la legitimacion efectiva de los
Gobiernos y sus Administraciones que comporta el
potencial democratizador del Gobierno Electrdnico.

e. Optimizar, con ocasion de la implantacion del
Gobierno Electrénico, los modos de organizacion y de
funcionamiento de los Gobiernos y sus Administraciones,
simplificando tramites y procedimientos.

f. Fomentar el uso de los medios electrénicos en los
demds ambitos de la sociedad a través de la percepcion
de la utilidad que presentan en la Administracién Publica.
g. Sensibilizar a las Administraciones para que ofrezcan
sus servicios y se interconecten con la ciudadania a través
de estrategias de multiples canales de acceso.

h. Desarrollar en la implementacion del Gobierno
Electrdnico, acciones que apunten a generar informacion
para que redunden en conocimiento social, con el
objetivo de aumentar la competitividad y mejorar
el posicionamiento de cada comunidad [..] (Punto
2 — Finalidades — Carta Iberoamericana de Gobierno
Electrdnico).

Los Principios de la Carta, que se encuentran enumerados en el
Epigrafe 62, son los de igualdad, legalidad, conservacién, transparencia
y accesibilidad, proporcionalidad, responsabilidad y adecuacién
tecnoldgica con los que deben interpretarse y complementarse todos
los derechos, principios y exigencias establecidos en su texto.
Paralograr el ejercicio efectivo al derecho al gobierno electrénico, la Carta
enumera, a su vez, algunas herramientas, instrumentos o regulaciones
del Gobierno Electrdnico. Se establece que las Administraciones Publicas
seran responsables de la integridad, veracidad y calidad de los datos,
servicios e informaciones en sus sitios electrénicos y portales.?”

’Ademds, para evitar el phishing recomienda que los sitios electronicos estén dotados de los
sistemas de firma electrdnica que identifiquen a su titular y garanticen la comunicacién segura con
los mismos.
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Como consecuencia del principio de igualdad establecido en el
Epigrafe 62 -Principios del Gobierno Electronico, en el Punto 17 de la
Carta- Consecuencias del Gobierno Electronico sobre el procedimiento
administrativo, se establece que los Estados deberan prever que puede
haber quienes quieran relacionarse con medios electrénicos y quienes no
lo deseen en un mismo expediente por lo que ello obligard a reconocer
el derecho de ambos y permitir la concurrencia de modos de acceso.
Se reitera el derecho de que en todo caso los ciudadanos deberan
poder conocer por medios electrénicos el estado de tramitacién de
los expedientes y se agrega que el acceso al expediente podra hacerse
por comparecencia en la oficina publica o, en su caso, a un expediente
electrénico. Se aclara, a renglén seguido, el acceso al expediente en la
oficina publica no implica per se su acceso en formato papel; es decir,
para aquellos que no estén familiarizados con las TIC, o no quieran
emplearlas desde sus propios domicilios u oficinas, las Administraciones
deberan facilitar y poner a su disposicién aparatos, equipos y personal de
apoyo preparado para acceder electrénicamente desde dichas oficinas
publicas o acreditar su identidad personalmente para remitir sus escritos
por medios electréonicos desde la propia oficina publica de informacién.
Consecuencia de todo ello, se consagran las oficinas Unicas de atencion
y de acceso por multiples canales.

3.2. La Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestion Publica

La Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestion Publica, de 2008,
indica que “una gestién publica se orientard a la calidad cuando se
encuentre referenciada a los fines y propdsitos ultimos de un Gobierno
democratico” y éste es asociado, en la Carta, a la gestion publica
centrada en el servicio al ciudadano, por un lado, y a una gestidn publica
para resultados (Punto 3). En efecto, se afirma que toda gestidn publica
debe estar referenciada a la satisfaccién del ciudadano?® y que la gestiéon
publica tiene que orientarse para resultados por lo que debe sujetarse
a diversos controles sobre sus acciones, suponiendo, entre otras
modalidades, la responsabilizacion del ejercicio de la autoridad publica
por medio del control social y rendicion periddica de cuentas.

2Ya sea como usuario o beneficiario de servicios y programas publicos, o como legitimo
participante en el proceso formulacidn, ejecucion y control de las politicas publicas bajo el principio
de corresponsabilidad social.
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El concepto de calidad es desarrollado en el Punto 2 de la Carta, la que ...

Constituye una cultura transformadora que impulsa a
la Administracidn Publica a su mejora permanente para
satisfacer cabalmente las necesidades y expectativas
de la ciudadania con justicia, equidad, objetividad y
eficiencia en el uso de los recursos publicos.
Lacalidadenlagestién publicadebemedirseenfunciénde
la capacidad para satisfacer oportuna y adecuadamente
las necesidades y expectativas de los ciudadanos, de
acuerdo a metas preestablecidas alineadas con los fines
y propositos superiores de la Administracion Publica y
de acuerdo a resultados cuantificables que tengan en
cuenta el interés y las necesidades de la sociedad.

Entre los principios inspiradores de una gestién publica de calidad, se
sefiala el principio de transparencia, resaltando que las Administraciones
Publicas deben ser abiertas al escrutinio publico, tolerantes a la critica
y permeables a las propuestas de mejora y de cambio provenientes
de la ciudadania. Otro de los principios es el de coordinacién y
cooperacién buscando, entre otros, que las Administraciones Publicas,
a pesar de la asignacién de competencias, relaciones e instancias entre
las reparticiones, presten servicios de forma integral al ciudadano,
especialmente, en modelos descentralizados y con diferenciacion
competencial a nivel territorial. Entre otros principios, resaltamos el de
responsabilizacidn, central para la teoria de la democracia, indicando
que es, por un lado, la rendicidon de cuentas por el desempefio de las
autoridades frente a los ciudadanos, y control social sobre la gestidn
publica, por el otro.

La Carta resalta las relaciones de colaboracién y cooperacion y afiade
que:

Las Administraciones Publicas identificardn aquellas
organizaciones publicas o privadas con las cuales
colaborar y cooperar, con el propésito de: a. Acercar
el servicio a la ciudadania. b. Crear sinergias y mejorar
la coordinacidon y coherencia de la gestion publica.
c. Mejorar la eficacia, eficiencia y economia de los
servicios publicos. d. Mejorar la calidad de los servicios.
e. Compartir las mejores practicas, generar aprendizaje
y la gestiéon del conocimiento” (Punto 36).
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3.3. La Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana en la Gestion
Publica

La Carta |Iberoamericana de Participacion Ciudadana en la Gestidn
Publica, de 2009, sefiala que el concepto de participacion ciudadanaenla
gestion publica que se adopta estd vinculado al “proceso de construccion
social de las politicas publicas que, conforme al interés general de la
sociedad democrdtica, canaliza, da respuesta o amplia los derechos
econdmicos, sociales, culturales, politicos y civiles de las personas, y los
derechos de las organizaciones o grupos en que se integran, asi como
los de las comunidades y pueblos indigenas” (epigrafe 2), el que debe
ser complementado con lo establecido en el Predmbulo donde se lo
desagrega el derecho genérico de las personas a participar colectiva e
individualmente en la gestion publica con los derechos de informacion,
participacion, asociacion y expresion sobre lo publico en la busca de una
democracia plena (ver también epigrafe 3).

El vinculo entre la democracia y la participacion es resaltado varias veces
en la Carta y ocupa especificamente los Puntos 3 a 5. En concreto se
establece que [...]

La participacién ciudadana en la gestion publica
es consustancial a la democracia. Los principios
democraticos de la representacion politica deben
complementarse con mecanismos de participacion de la
ciudadania en la gestién publica, que permitan expandir
y profundizar la democracia y su gobernabilidad.

La participacion ciudadana en la gestion publica refuerza
la posicidn activa de los ciudadanos y las ciudadanas
como miembros de sus comunidades, permite la
expresidony defensa de susintereses, el aprovechamiento
de sus experiencias y la potenciacion de sus capacidades,
contribuyendo de esta manera a mejorar la calidad de
vida de la poblacion.

Asimismo, fomenta una nueva cultura, en la que la
ciudadania va adquiriendo una mayor disposicién a
informarse acerca de los asuntos publicos, a cooperar
y a respetar la diversidad social y cultural, a interactuar
dentro de ella y a favorecer la comprensién intercultural.
Desde el punto de vista de los gobiernos la participacién
ciudadana en la gestién publica ayuda a abordar los
conflictos y a propiciar acuerdos, asi como a aumentar la
legitimidad y efectividad de las decisiones.
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Queda establecido en el epigrafe 6 el doble vinculo existente de la
participacion ciudadana en la gestion como derecho activo exigible a los
poderes publicos por los ciudadanos y las ciudadanas y su contraparte,
esto es, ser una responsabilidad civica (corresponsabilidad social, segin
se lo define mas adelante en el epigrafe 10), punto que se desarrolla en
el epigrafe 39.

Se indica un listado de principios aplicables a la participacién, entre
los que se destacan los de igualdad y la autonomia; el primero de
ellos, en tanto ese derecho es de cada ciudadano y ciudadana por
lo cual los Estados iberoamericanos deben establecer las garantias
necesarias para que cualquier derecho sea ejercido en igualdad de
condiciones; el segundo, autonomia, por cuanto todo derecho debe
ejercerse con total libertad y auto-organizacion®. Complementan,
entre otros, los constitucionalizacién, institucionalizacién, gratuidad y
corresponsabilidad social.

Pero es también necesario brindar los instrumentos necesarios que
posibiliten esa participacion. El acceso a la informacidn publica es uno
de los requisitos necesarios para el ejercicio del derecho de participacion
en la gestion publica en sus distintas formas que debe enmarcarse en
otro de los principios generales que debe orientar la gestion publica: el
principio de transparencia.

Justamente, es por ello que la Carta Iberoamericana dedica un capitulo
especial a este recaudo, y lo reconoce como sustento de la participacion,
sefialando, también, como principios que el acceso y la entrega de la
informacion debe estar encuadrada en los de relevancia, exigibilidad,
accesibilidad, oportunidad, veracidad, sencillez, comprensibilidad y
maxima divulgacion.

En su epigrafe 40, la Carta Iberoamericana de Gestion en la Participacién
Ciudadana en la Gestién Publica sefiala que “El acceso a la informacion es
un derecho que sustenta el adecuado funcionamiento de la democracia
puesto que es condicion para garantizar otros derechos y, en particular,
el de participacion ciudadana en la gestion publica” y a continuacion
(epigrafe 41) establece las condiciones de su efectividad y el principio
de su gratuidad.

Asi, por ejemplo, cuando los destinatarios son los pueblos indigenas, la Carta establece que
su participacion debera darse de acuerdo a sus normas, practicas, procedimientos, gestion e
institucionalidad propia, “conforme a sus cosmovisiones, en armonia con la comunidad y la
naturaleza” (epigrafe 19), que “se estructuren y definan sus propias formulas de representacion
interna” (epigrafe 22 inciso f), que deberd llevarse a cabo “mediante procedimientos apropiados”
(epigrafe 35 inciso e), etc.
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Vinculado con el control, la Carta sefiala que los Estados pondran
a disposicidn, sin que necesariamente medie solicitud, informacion
actualizada referida a la ejecucion y resultados de las politicas publicas
asi como informacidn relativa a los servicios y prestaciones que ofrecen
y los requisitos, condiciones, tramites y plazos de los procedimientos
administrativos y los medios para acceder a ellos, todo ello para facilitar
la participacion ciudadana y el control del manejo de la cosa publica
(epigrafes 44 a 46).

4. Los principios en las constituciones del MERCOSUR

Como hemos visto someramente a partir de la transcripcién de estos
documentos iberoamericanos, verdaderos cédigos deontoldgicos de las
buenas practicas en materia de reforma del Estado, los principios del
Gobierno Abierto no sélo parecen una reiteracion sino un mal resumen
de un proceso complejo.

Sin embargo, si indagamos un poco mas, existen en la base juridica
de los Estados latinoamericanos no sélo recomendaciones sino claras
consignas que trazan el norte de los procesos de reforma estatales. Es
cierto que muchas de estas consignas aparecen en los Preambulos de las
Constituciones politicas de los Estados, como tales, con menor fuerza alin
que cldusulas programidticas, pero no por ello dejan de tener una fuerza
politica mayor que la adhesion a las politicas “de moda”. También resulta
claro que las Constituciones mds modernas contienen mas consignas de
este tipo pues alas cldsicas preocupaciones de las constituciones liberales
y de segunda generacién, se le ha sumado sélo mas recientemente la
preocupacion acerca del cdmo debe concretarse en politicas publicas
ese dindmico equilibro entre la iurisdictio y el gubernaculum, esto es,
entre los derechos y el poder o mas concretamente, entre los ciudadanos
y los gobernantes.

Si hacemos un breve repaso por las constituciones latinoamericanas,
veremos que en casi todos ellos las directrices de transparencia,
participacion ciudadana y rendicién de cuentas aparecen en los textos
constitucionales; muy especialmente en las Cartas Magnas de los
Estados que han reformado sus Constituciones bajo el paradigma del
neconstitucionalismo (Brasil en 1988; Colombia en 1991; Paraguay en
1992; Venezuela en 1999 con su ref. de 2009; México con su reforma de
2010, Ecuador en 2008; Bolivia, 2009; etc.). Como ya hemos dicho, nos
detendremos en las constituciones politicas de los paises miembros del
MERCOSUR.
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La Constitucién Politica de Brasil de 1988 contiene un Capitulo, el
VII, dentro del Titulo dedicado a la Organizacidn del Estado dedicado
exclusivamente a la Administracién Publica aplicable a todos los Poderes
de la Unién, los Estados locales, el Distrito Federal y a los Municipios.
En él se definen principios generales tales como los de legalidad,
impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia (art. 37) asi como las
reglas para los funcionarios publicos donde los criterios de participacion,
colaboracién y transparencia se hallan consagrados. En este sentido, la
regla de acceso al cargo es el concurso publico y la licitacidn publica es la
regla para la contratacién estatal, principios que hacen a la transparencia;
por otro lado, el criterio de participacion (y control) aparecen en el
paragrafo 32 del art. 37 cuando sefiala que se regulara por Ley las formas
de participacién de los usuarios en la administracién publica directa e
indirecta, en especial la regulacién de quejas a los servicios publicos en
general, la atencidn al cliente y la evaluacion periddica, externa e interna
de la calidad de los servicios. En cuanto a la transparencia ésta aparece
como el derecho a la informacion, el derecho de acceso a la informacién
figura como uno de los derechos individuales y colectivos (art. 52, XIV).

Por su parte, la Constitucion de Paraguay, de 1992, establece en
su Preambulo y art. 12 su caridcter de democracia republicana,
representativa, participativa y pluralista, previendo ademas clausulas
especificas para promover la participacion de los jovenes (art. 56), de los
pueblos indigenas (art. 65), en la organizacion del sistema educativo (art.
76) y en el deporte (art. 84), entre otras. Dedica en un articulo especifico
la primacia del interés general y el deber de colaborar cuando se sefiala
que “En ningun caso el interés de los particulares primard sobre el
interés general. Todos los habitantes deben colaborar en bien del pais,
prestando los servicios y desempefiando las funciones definidas como
carga publica, que determinen esta Constitucién y la ley” (art. 128). La
transparencia sigue asociada a la libertad de informacion (art. 26).

En Venezuela, su constitucién de 1999 con reformas hasta 2009, fija en su
Preambulo el fin de establecer una sociedad democratica, participativa y
protagoénica, multiétnica y pluricultural en un Estado de justicia, federal
y descentralizado y fija en su art. 62 que el gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y de las entidades politicas que la componen
es y sera siempre democratico, participativo, electivo, descentralizado,
alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables.

La colaboracién aparece en la Carta Magna venezolana como un
principio de actuacién entre los poderes cuando se establece, en su art.
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136, que “Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones
propias, pero los drganos a los que incumbe su ejercicio colaboraran
entre si en la realizacion de los fines del Estado” pero también aparece
como deberes de los ciudadanos a “... participar solidariamente en la
vida politica, civil y comunitaria del pais...” (art. 132) y ocupa un Capitulo
de la Constitucién. La transparencia aparece como un derecho de los
electores y electoras a que sus representantes rindan cuentas publicas,
transparentes y periddicas sobre su gestion, de acuerdo con el programa
presentado (conf. art. 66) pero también se afirma que la Administracién
Publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta
en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en
el ejercicio de la funcién publica, con sometimiento pleno a la ley y al
derecho (art. 141). La transparencia también aparece en lo relativo a
la administracién de justicia (art. 26), al poder electoral (art. 294), a la
gestion fiscal (art. 311).

La Constitucién Politica de la Republica Oriental del Uruguay de 1967,
con las incorporaciones de las reformas plebiscitadas en 1989, 1994,
1996 y 2004 junto con la de la Republica Argentina de 1853 con las
reformas de 1860, 1898, 1957 y 1994 son mas alejadas de estos
principios pues aun cuando han tenido reformas importantes, quedan
éstas cristalizadas, obviamente, en modelos anteriores a estos nuevos
principios de reforma. Sin embargo, ostentan los derechos de peticién a
las autoridades (art. 30 y 14, respectivamente), a la informacién (como
parte del habeas data en Argentina en el art. 43), a una administracién
publica eficiente e inamovible (art. 60 en Uruguay), la participacion en
las diversas formas de democracia semiderecta reconocidas (iniciativa
y referendum en Uruguay; iniciativa y consulta popular en Argentina).

5. éPor qué la reforma de la reforma?

Hemos visto que los postulados de trasparencia, participacién vy
colaboracién no son nuevos para la teoria de la democracia: ocupan,
cada vez mas, un aspecto fundamental del debate de la democracia
mientras que otros elementos, antafio centrales, como la representacion,
los partidos politicos o la idea del bien comun, son menos relevantes
pero de ninguna manera pueden identificarse como elementos nuevos
(ver, entre otros, Dahl, 1989; Sartori, 1989, Barber, 1984, Offe, 1988,
Dworkin, 2006; Schmitter, 1994, entre muchos otros).
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éPero por qué aparecen como “nuevos”? En las consideraciones de
los ciudadanos latinoamericanos sobre los resultados de la reforma
podremos inferir una respuesta.

Segun la encuesta del Latinobarémetro 2013 el promedio de apoyo
a la democracia en el periodo 1995-2013 tiene entre los paises del
MERCOSUR la brecha mas grande de la Regidn: con el apoyo mas alto
tenemos a Uruguay con un promedio de apoyo del 78% y en segundo
lugar a Venezuela con el 71% pero también a uno de los mas bajos,
Paraguay, con un apoyo del 45%, pais que tiene ademas el indice de
autoritarismo mds alto con un 34% de aceptacién de un régimen de este
tipo® .

Si bien la satisfaccion con la vida alcanza en 2013 el indice mas alto
desde que se comienza a medir en 1995, con el 77% de los ciudadanos
latinoamericanos muy satisfechos o bastante satisfechos, el promedio
regional de satisfaccién con la democracia es de sélo 39%. Nuevamente,
entre los mas satisfechos con su democracia aparecen los uruguayos, con
una satisfaccion del 82%, seguidos dentro del MERCOSUR, por Argentina
con el 52%, Venezuela con el 42%, Brasil con 26% y Paraguay con 25%.

La aprobacion de los gobiernos, en el promedio regional es de 49%, con
un promedio en el MERCOSUR de 47,4%, nuevamente con la mas alta
para Uruguay (61%) y mas baja para Paraguay (30%).

Entre los problemas mas importantes de la Region en 2013 aparece la
seguridad y el desempleo (24% y 16% respectivamente). La corrupcion
ocupa el tercer lugar con un 6% de promedio regional. En Brasil es
sefialado por un 10% como el problema mdas importante, seguido
en Argentina con un 8%, Paraguay con un 5%, Venezuela con un 2%
y Uruguay con sélo 1% de encuestados que respondieron que la
corrupcion es el problema mas importante de su pais. Pero ademds, la
confianza en que los gobiernos puedan cambiar este estado de cosas es
muy baja: poco mds de la mitad de los latinoamericanos cree que sea
posible solucionar el problema de la corrupcion (52%) pero en Brasil,
como sefaldbamos uno de los impulsores de las politicas de Gobierno
Abierto, el descreimiento llega al 71%.

%para medir el apoyo, autoritarismo o indiferencia, se utilizan las siguientes preguntas
respectivamente: ¢Con cual de las siguientes frases estd Ud. mas de acuerdo? La democracia es
preferible a cualquier otra forma de Gobierno; En algunas circunstancias, un Gobierno autoritario
puede ser preferible a uno democrético; A la gente como uno, nos da lo mismo un régimen
democratico que uno no democratico. El promedio de apoyo de la Regién a la democracia es del
56% (Latinobarémetro, 2013).
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¢Cudles son los problemas-reto de la democracia en la regiéon? Dentro
del MERCOSUR son variadas las preocupaciones para los resultados de
las encuestas del Latinobarédmetro 2011: si bien en todos la corrupcién
es el obstaculo mas importante para la democracia, el segundo mas
importante en Argentina y Paraguay es la transparencia del Estado y en
Brasil y Uruguay, lo es garantizar la justicia social. No es casual, en este
marco, que la Administracion Publica sea algo confiable o muy confiable
s6lo para el 31% de los latinoamericanos.

Estos resultados pueden darnos una pauta de por qué los Estados no
deben quedar atras de los ultimos modelos de reforma estatales.
Quedarse fuera de los postulados de transparencia, participacion y
colaboracion puede ser interpretado como pretensién de mantener el
statu quo. Pero adherirse también puede ser interpretado como parte
de un magquillaje que, como hemos visto, no logra tapar el sol con las
manos.
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Capitulo 111

Ciudadania en el MERCOSUR: avances en una agenda
aun incompleta

Silvina Laura Sartelli
1. Introduccion

Desde una visidn totalizadora, los procesos de integracidon regional
atraviesan diversas aristas del funcionamiento de los Estados miembros.
Sibien el aspecto econdmico suele ser el punto esencial y primigenio que
motiva la vinculacidn entre sus potenciales socios, los aspectos sociales
también encuentran —al menos en el plano discursivo- un espacio de
discusion.

A diferencia de lo que ocurre con las cuestiones econdmicas, la
preocupacion por temas sociales surge en estadios superiores de
integracion. Asi en la Unidn Europea, se instala la nocion del ciudadano
europeo en 1992 con el Tratado de Maastrich, casi cuarenta afios
después de la firma del Tratado de Roma. Mas aun, en 2007 se logra
incorporar, finalmente, la Carta de Derechos Fundamentales al Tratado
de Lisboa, dotandola de efecto vinculante.

Por su parte, en el MERCOSUR lentamente se fue introduciendo la
agenda social con éxito relativo. Las ideas ultraliberales que imperaban
en laregiony en el mundo a principios de los ‘90, propiciaron un modelo
de MERCOSUR “fenicio” y casi exclusivamente orientado a lo comercial,
con una institu-cionalidad de corte intergubernamentalista y de baja
intensidad que le eran funcionales (Caetano, 2011). Esta caracteristica
hizo que los temas ajenos al ambito netamente econdmico estuvieran
relegados por largo tiempo. Es en el decenio pasado el momento en
que empiezan a cobran relevancia temas como la libre circulacion de
personas, migraciones laborales y ciudadania regional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que la construccién de espacios
sociales en el MERCOSUR encuentra limitaciones dado el esquema
de union aduanera (imperfecta) alcanzado, modelo, como se dijo,
implementado enladécadadel’90enlaqueseviviauna “desconstruccion
de la ciudadania en los paises de la region y excluyente del tratamiento
de las cuestiones sociales” (Vichich, 2007:18).

71



El cambio de rumbo estuvo dado en los ultimos diez afios con los
cambios politicos suscitados en la regidn. De esta manera el MERCOSUR
retoma sus objetivos iniciales de constituir un mercado comun en el que
la cuestion social cumple un rol fundamental.

Una norma que refleja este cambio de rumbo es, precisamente, la
Decision CMC N° 64/10% , por la que se establece un Plan de Accion
para la conformacién progresiva de un Estatuto del Ciudadano del
MERCOSUR, con miras a su plena implementacién en el trigésimo
aniversario de la firma del Tratado de Asuncién.

La norma presenta una serie de elementos y ambitos sobre los que
debera trabajarse durante este periodo, con el fin Ultimo de alcanzar
los objetivos de libre circulacion de personas en la regién, la igualdad
de derechos y libertades civiles, sociales, culturales y econémicas para
los nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR vy la igualdad de
condiciones de acceso al trabajo, a la salud y a la educacioén.

La introduccidn de esta norma es producto del retorno a la consideracién
del MERCOSUR en términos de mercado comun y no de una simple
unién aduanera, al menos en el plano tedrico. De alli que esta iniciativa,
dotada de una proyeccion definida en la dimensién social del bloque,
aparece como una invitacion a elaborar un recorrido por aquellas
normas que actualmente implican el efectivo ejercicio de ciudadania,
aun sin la existencia de una ciudadania regional formalmente declarada
y sin instancias supranacionales al estilo de la integracion europea.

Dado el grado de integracion alcanzado, donde la ciudadania plena,
con la integra sinergia de derechos es aln una deuda pendiente y lejos
de la concrecidon de la figura del ciudadano comunitario, como sujeto
que se traslada de un pais a otro, dentro de un territorio ampliado
sin perder sus atributos como tal, podemos visualizar intentos que
guian al proceso en esa direccion (Pérez Vichich, 2007). Si bien no se
han logrado los presupuestos que garanticen una ciudadania regional
plena —instituciones supranacionales, libre circulacién, unificacién de
derechos politicos-, el esquema restringido actual permite avanzar en
la conquista de derechos pensados regionalmente y la existencia de
ciudadania transnacional (como el reconocimiento de derechos politicos
a los emigrados en el pais receptor).

3IMERCOSUR/CMC/DEC. N° 64/10. Cabe aclarar que esta Decisién no necesita ser incorporada al
ordenamiento juridico de los Estados Partes, por reglamentar aspectos de la organizacion o del
funcionamiento (Articulo 82) del MERCOSUR.
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Al mismo tiempo, no deben soslayarse ciertas rispideces que se originan
entre el tratamiento de la nocidn de ciudadania clasica -que circunscribe
el reconocimiento, ejercicio y garantia de los derechos a un determinado
Estado nacional- y el fendmeno de la globalizacién. Es que, al igual que
en este Ultimo supuesto, un proceso de integracidn regional también
cuestiona la clasica relacion derechos-Estado-nacion y ello nos anima
a visualizar los derechos otorgados en el marco del MERCOSUR como
constitutivos de un estatuto que rige con independencia del criterio de
ciudadania formal.

En consecuencia, el propdsito de este trabajo es, por un lado, describir
los avances mas salientes que se registran en materia de derechos
otorgados a los ciudadanos de los estados partes del MERCOSUR,
limitando, para ello, nuestro andlisis a una de las areas previstas por la
Decision N2 64/10, a saber, la libre circulacién de personas. Por otro lado,
se abordard el estado de situacién en materia de derechos politicos,
tépico que si bien comprendido en el plan disefiado por la normativa
regional, se presenta como un campo rispido en el cual trabajar, toda
vez que el vinculo con el estado-nacion aun se mantiene con fuerza. En
forma previa, abordaremos conceptos tedricos sobre la nocidn clasica
de ciudadania y su evolucién a la luz de los nuevos fendmenos sociales.

2. ¢De qué hablamos cuando hablamos de ciudadania?
2. 1. La ciudadania desde diversos enfoques

Hablar de ciudadania en las ciencias sociales significa remitirse a Thomas
Marshall y a sus ensayos sobre el particular al analizar esta tematica
en Inglaterra. Su contribucién dio origen a lo que hoy se conoce como
la teoria de la ciudadania, definiéndola como plena pertenencia de
los individuos a una comunidad politica por medio de un estatus que
garantiza a los individuos derechos y deberes, libertades y restricciones,
poderes y responsabilidades.

El trabajo realizado por Marshall se centraba en los esfuerzos por
comprender de qué manera, una nocion igualitaria como la ciudadania,
se desarrollé exactamente en una sociedad de clases, o sea marcada
por la desigualdad econémica. Su conclusion fue que el desarrollo del
principio igualitario involucrado en la ciudadania fue capaz de remodelar
el sistema de clases, disminuyendo las desigualdades y mitigando los
conflictos (Fleury, 1999).
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El autor britanico formuld una tipologia de los derechos de la ciudadania,
descomponiendo esta nocidn general en tres elementos constitutivos,
con la aclaracién de que esa separacion deriva de la propia evolucion
particular por la que cada uno de ellos atravesé en Inglaterra, sociedad
en la que focalizd su estudio. En palabras del propio Marshall (1998):

El elemento civil que se compone de los derechos necesarios a
la libertad individual, libertad de ir y venir, libertad de prensa,
pensamiento y fe, el derecho a la propiedad y de establecer
contratos validos y el derecho a la justicia... Esto nos muestra
que las instituciones mas intimamente asociadas con los
derechos civiles son los tribunales de justicia.

Por el elemento politico debe entenderse el derecho de
participar en el ejercicio del poder politico, como miembro
de un organismo investido de autoridad politica o como un
elector de los miembros de tal organismo. Las instituciones
correspondientes son el parlamento y consejos del gobierno
local.

El elemento social se refiere a todo lo que va desde el derecho
a un minimo de bienestar econémico y seguridad al derecho de
participar, por completo, en la herencia social y llevar la vida de
un ser civilizado de acuerdo con los patrones que predominan
en la sociedad. Las instituciones mas intimamente vinculadas
con él son el sistema educacional y los servicios sociales. (pp.
22-23)

Deviene importante resaltar que para Marshall, la ciudadania permite
una igualacién —al menos en el plano formal- de los miembros de
derecho de una comunidad, por oposicién a la clase social, que es un
estatus diferencial producto de un sistema capitalista generador de
desigualdades.

Desde una Optica diferente, otros autores hicieron hincapié en el
tratamiento de la ciudadania no sélo como estatus sino también como
un proceso, entendido como una conquista permanente. En este
sentido, cabe considerar la concepcidn de Polanyi, rescatada por Somers
(1999), de la ciudadania como proceso social instituido, quien entiende
que los derechos no son otorgados y confeccionados por los estados,
sino que existen mas como “practicas sociales relacionales”, esto es,
como instituciones o principios éticos o morales que en determinadas
“condiciones de lugar, cultura politica y participacidon” se transforman
en derechos.
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Retomando el trabajo de Sonia Fleury (1999), observamos que la autora
brasilefia analiza la obra de Marshall en cada una de sus dimensiones,
advirtiendo que la Ultima —concerniente al desarrollo histérico de la
ciudadania- haya sido, probablemente, la que recibié la interpretacion
mas negativa por parte de sus sucesores. Esta dimension implica
reconocer que los diversos componentes de la ciudadania tienen
especificidades que les permiten un desarrollo histérico diferenciado
de los demas, ya sea anteponiéndose unos a los otros, u otras veces
generando contradicciones que sélo podran ser superadas con el
desarrollo de otro componente distinto. La interpretacion errénea de
esta vision que el autor desarrolld para el caso especifico de Inglaterra
—afirma Fleury (1999)- consistié en que:

la mayoria de los autores se refieren al trabajo de Marshall
como la postulacion de un curso evolucionista inexorable, en
que el desarrollo de un elemento conlleva la necesidad de
desarrollo del siguiente. O sea, a partir de la postulacidon de
la igualdad basica que introduce los derechos civiles se llega
a la extension de los derechos politicos a través del sufragio
universal. La ampliacion de los derechos politicos a los
trabajadores generd las condiciones para introduccion de las
demandas sociales. (pp. 26)

Cuarenta afios mas tarde de la conferencia pronunciada por Marshall,
Tom Bottomore (1998) viene a completar el trabajo formulado por su
colega, reflejando sus criticas en el ensayo Ciudadania y clase social,
cuarenta afios después. Bottomore plantea que el argumento de
Marshall estuvo basado en el estudio de una sociedad homogénea
como Inglaterra y durante un periodo concreto, esto es la inmediata
postguerra por lo que esto merece una revision. De alli que plantea la
necesidad de que la ciudadania sea abordada teniendo en consideracién
un espacio mas amplio —hasta llega a hablar de la conveniencia de
hacerlo a nivel mundial- y considerando sociedades con poblaciones
mas heterogéneas.

Para ello remite al trabajo de Brubaker®? quien, incluyendo el problema
migratorio como consecuencia de la posguerra en Europa y Estados
Unidos, formula una distincién entre ciudadania formal y ciudadania
sustantiva. Desde esta perspectiva, el autor aborda las peculiaridades
de la ciudadania desde la dptica de las condiciones socioecondmicas

32BRUBAKER William (1990), Immigration, Citizenship, and the Nation-State in France and Germany,
a Comparative Historical Analysis “International Sociology”, 5 (4)
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de la postguerra, situacion que obligd al desplazamiento de millones
de trabajadores de sus paises de origen y a un endurecimiento de las
exigencias para acceder a la ciudadania formal. Este fenémeno trajo
aparejado la aparicion de numerosos nucleos residentes extranjeros
legales, fruto de la internacionalizacién del empleo y de la produccién.
Al mismo tiempo, aparecieron los problemas relacionados con la fijacién
de las condiciones y rasgos de la “residencia”, que es una primera e
incompleta forma de pertenencia y la “ciudadania”, o forma plena.

Es de destacar, en el discurso de Bottomore, lo planteado en relacién
al binomio residencia-ciudadania y el interrogante acerca del dmbito
en el que puede localizarse el ejercicio de la ciudadania (sustantiva).
Tradicionalmente, el ejercicio de la ciudadania solo fue concebible en
el territorio del Estado-nacién de pertenencia, pero hoy en dia puede
pensarse en un vinculo formal con un Estado y el ejercicio de los derechos
de ciudadania en otro dmbito, por lo que la capacidad de practica no se
agota en el clasico Estado-nacion.

Hablando del Estado-nacidén en términos abstractos, Brubacker sefiala
gue se presenta como un tipo ideal analitico o normativo. En el primer
caso, el estado nacién es un modelo de organizacién politica, social y
cultural. Como tipo normativo ideal es un modelo para® una organizacion
politica, social y cultural.

En ambos casos —refiere el autor- el Estado nacién se presenta como
un modelo conceptual idealizado que supone la congruencia entre
sus dos componentes, mas especificamente entre los conceptos de
territorio estatal, territorio nacional, cultura nacional y ciudadania. Esta
idealizacidn supone que dentro de los limites de un territorio existiria
Unicamente una homogeneidad cultural, no prolongable mas alla de sus
fronterasy que, por otro lado, existiria una congruencia entre el territorio
estatal y la ciudadania, por lo que idealmente, todos los residentes
permanentes de un estado serian sus ciudadanos y todos estos residirian
en aquel (Brubaker, 2010). Sin embargo, esta congruencia exacta entre
los distintos elementos aparece de imposible constatacién en el mundo
real y es, precisamente, esta falta de congruencia la que da lugar a las
dimensiones externa e interna de las politicas de pertenencia a las
que me referiré mas tarde en el capitulo referente a derechos politicos
(Brubaker, 2010).

*3Resaltado en el original
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Volviendo al texto de Bottomore, el autor formula el interrogante
sobre la pertinencia de plantear los derechos de los ciudadanos como
derechos humanos, en tanto individuos miembros de una comunidad
al margen de su pertenencia formal a un Estado-naciéon (Marshall y
Bottomore, 1998). Si bien no plantea abierta y radicalmente la cuestién
de si la ciudadania es un derecho del hombre, si se limita a sefialar que,
de un lado, la nueva situacién econdmica por él descripta refuerza el
interés por la ciudadania formal, es decir, por la pertenencia legal a un
Estado-nacidn. Puesto que esta ciudadania formal o legal garantiza el
acceso a los derechos, serd un objetivo inmediato de quienes antes
se contentaban con el permiso de residencia (que era una especie de
ciudadania limitada). Pero al mismo tiempo, y siguiendo en este punto
las tesis de Brubaker, sefiala las figuras del permiso de residencia (“no
ciudadanos privilegiados”) y de doble nacionalidad que relativizan la
importancia de la ciudadania formal a costa de la ciudadania efectiva.
De todas formas, lo cierto es que, al decir de Bottomore (Marshall y
Bottomore, 1998):

los derechos civiles y sociales, e incluso los politicos, con
ciertas limitaciones, se garantizan cada vez con mas facilidad a
los que viven y trabajan (o estdn jubilados) en un determinado
pais, al margen de su ciudadania nacional. La ciudadania
formal pierde peso, o al menos urgencia, ante el problema real
de la ciudadania sustantiva. (p. 115)

En conclusién, Bottomore siguiendo a Brubaker, distingue entre
ciudadania formal, definida como la membresia de un Estado Nacidn
y ciudadania sustantiva, que implica tener derechos y capacidad de
ejercerlos, con cierto grado de participacidon en los ambitos publico y
privado. De esta forma, lo constitutivo de la ciudadania no se asocia
necesariamente a la pertenencia formal a un Estado ni se considera
condicién suficiente ni necesaria para la ciuda—dania sustantiva. Para
ciertas minorias, resulta incuestionable su pertenencia formal a un
estado en el cual residen; pero deviene menos claro su membresia
sustantiva, entendida como el acceso y disfrute de los derechos de
ciudadania o como la aceptacidn sustantiva en calidad de miembros
plenos de una sociedad nacional (Brubaker, 2010).

El interés por la ciudadania formal es consecuencia de la inmigracién
de postguerra hacia los paises industrializados (Marshall y Bottomore,
1998). Este evento forzd por entonces a definir con mayor precision los
requisitos para acceder a la nacionalidad en algunos de esos paises y a
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imponer restricciones en ese punto. Analizando el caso de ciudadanias
doble, Bottomore considera que esta clase de ciudadania plantea
problemas relativos al Estado-nacion y la nacionalidad a causa de lo
denominado “dobles lealtades”. A continuacién, destaca la importancia
que la ciudadania doble cobra para el caso europeo, dado que sus
ciudadanos poseen “hasta cierto punto una ciudadania doble, la suya 'y
la de la Comunidad” (ahora UE), e incluso va mas alla dejando abierto el
interrogante sobre la falta de contemplacion del caso de los “habitantes”
dentro de la UE, aludiendo con este término a quienes no disfrutan de
un ciudadania formal en los paises miembros y, por ende, no acceden a
la ciudadania de la UE** (Marshall y Bottomore, 1998).

Situaciones como las descriptas conducen a concluir que los derechos de
los individuos parecieran estar disocidndose de la ciudadania, fendmeno
que podria darse en la Unién Europea. Ello, porque los derechos civiles
y sociales (e incluso politicos aunque con limitaciones) se otorgan mas
frecuentemente a quienes viven y trabajan en un determinado pais por
sobre su ciudadania nacional; ademas, afiade que la significacion de
la ciudadania formal se relaciona con el “interés de una parte decisiva
de la poblacion de los Estados nacionales por mantener una identidad
singular heredada de la tradicion histdrica, de las antiguas instituciones y
de la cultura nacional” (Marshall y Bottomore, 1998:127). Lo que ocurre
es que la importancia de este tipo de ciudadania trasciende el caso de
los Estados nacion, ya que también se presenta en los movimientos que
pretenden recortarse como nacién dentro de un Estado, como son los
ejemplos de Quebec y el Pais Vasco. Asimismo, el apego a una nacion
determinada ha disminuido con el crecimiento de la ciudadania doble,
situacién —agrega el autor- que se espera ocurra en Europa a medida
gue avance la integracion.

Lo interesante de las conclusiones expresadas por Bottomore, radica
en la alternativa que plantea a la por él cuestionada concepcion de
la ciudadania como el marco tedrico mas propicio para examinar
el desarrollo de los derechos individuales. Asi, entiende que lo mas
atinado podria ser concebir “un cuerpo de derechos humanos para cada
individuo en la comunidad donde vive y trabaja, con independencia de
sus origenes nacionales y su ciudadania formal” (Marshall y Bottomore,
1998:128), con la salvedad de que el contenido de esos derechos sufrira
variaciones entre los paises y dependera del mayor o menor grado de

34Recordemos que conforme al articulo 20.1 del TFUE la ciudadania de la Unidn se otorga a toda
persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro y que se afiade a la ciudadania nacional
sin sustituirla.
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desarrollo econémico y social ostentado, en particular en relacién con
los derechos sociales.

2. 2. Ciudadania por fuera del Estado-Nacion

Tal como se viene anticipando, el concepto de ciudadania ha sufrido
varias mutaciones a lo largo de los Ultimos afos, transformandose en un
concepto objeto de controversia.

Desde un enfoque juridico, la ciudadania se vincula estrechamente
con el Estado-nacion, toda vez que la pertenencia a la comunidad se
materializa en derechos y deberes que vinculan al ciudadano con aquél.
De esta manera, la ciudadania opera como un mediador entre el Estado
y los individuos, creando un nexo que histéricamente los asocié con
el Estado-Nacién, entendido como un vinculo juridico-formal que une
a sus habitantes con el Estado de origen. En consecuencia, aparece
como una atribucién estatal tanto la determinacién del estatus politico-
juridico del ciudadano como la seleccion de las politicas publicas y de las
instituciones que han de brindarle contenido (derechos de asociacion
y elecciones, sistemas publicos de educacién, etc.). Con este accionar,
el Estado genera un vinculo de pertenencia y, al mismo tiempo, de
exclusidn politica, toda vez que los derechos no son los mismos para los
nacionales y los extranjeros. En este sentido, toda configuracion de la
ciudadania supone procesos de inclusidn y exclusién (Montero, 2009): el
Estado es quien atribuye un estatus a sus nacionales tendiente a generar
un vinculo de pertenencia, lo que plantea, al mismo tiempo, un vinculo
de exclusion politica, siendo que los derechos no son los mismos para los
nacionales y los extranjeros.

Jordi Borja (2001) sefiala que la ciudadania es un concepto que nace en
la ciudad, correspondiendo al estatuto de los hombres y mujeres libres.
Sin embargo —prosigue- “el concepto actual de ciudadano esta ligado al
proceso de configuracion del Estado moderno” (p.33). De esta forma, el
propio Estado es el encargado de vincular ciudadania con nacionalidad,
configurdndose el ciudadano como el sujeto politico que posee un
estatuto que le otorga derechos civiles, sociales y de participacion
politica. En consecuencia, apunta Borja (2001), “se es ciudadano porque
se tiene una nacionalidad, regulada por un Estado, y solamente valida en
su ambito de regulacién” (p.33).

Esta prerrogativa estatal enfrenta hoy un cuestionamiento en torno a su
exclusividad. Si bien décadas atras no se ponia en tela de juicio que sélo
el Estado gozaba de esta facultad de determinar quién es ciudadano de
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su entidad politicay que sélo el Estado era la arena posible donde ejercer
los derechos ostentados, esta premisa ya no encuentra un sustento tan
consistente.

En efecto, tradicionalmente, el Estado tenia el monopolio de la
definicidn de la ciudadania pero ese mismo Estado hoy se encuentra
cuestionado (Borja, 2001). Borja advierte sobre tres problemas que
enfrenta el Estado-nacién: en primer lugar, la globalizaciéon econémica
y la revolucién producida por la informacién, las cuales, a su juicio,
reducen los margenes de las politicas econémicas-sociales publicas. En
segundo lugar, ubica a la integracién de los Estados, perdiendo asi parte
de las competencias estatales en favor de la unidn politica y econémica
gestada. Por ultimo, sefiala que dentro del mismo Estado se observan
procesos de diferenciacion y fractura afectando a la sociedad civil y a las
instituciones. Puntualmente, menciona al desarrollo de los “localismos”
y “regionalismos” y el auge del multiculturalismo.

De esta forma el autor catalan concluye que paraddjicamente este
Estado con pérdida de competencias de su soberania, con capacidad de
regulacién econdmica reducida y del cual se puede discutir su caracter de
“nacional” es quien tiene en su poder la consolidacién y ampliacién de la
ciudadania (Borja, 2001). De alli que plantee tres factores que inciden en
el concepto de ciudadania actual, de los cuales el ultimo deviene como
de especial interés a los fines de este estudio: 1.- la necesidad de regular
derechos “universales” (garantizando el medio ambiente, el acceso
a las TICs, entre otros); 2.- la redefinicion “femenina” del concepto de
ciudadania, dada la desigualdad existente en materia de género en
diversos drdenes sociales. 3.- la expansion de la ciudadania a los “no-
nacionales” (no comunitarios), por medio del acceso a la nacionalidad o
a la multinacionalidad, o bien, mediante la separacion entre ciudadania
y nacionalidad.

En relacion al primero de los factores mencionados, la globalizacién
cuestiona la capacidad regulatoria estatal, fendmeno que sintéticamente
sedefine “comoun proceso dereestructuracién global y multidimensional,
cuyos efectos han transformado/influenciado no solamente el espacio
econdmico de las sociedades, sino también los aspectos politicos y
sociales de las mismas”.®** Con motivo de este proceso, los ciudadanos

3Conforme Boas M., Marchand, M. & Shaw, T. (2005) (eds) The Political Economy of Regions &
Regionalisms (London: Palgrave Macmillan), cit. en PAIKIN, D. (2009), ob. Cit. Por su parte, Manuel
Castells lo define como “el proceso resultante de la capacidad de ciertas actividades de funcionar
como unidad en tiempo real a escala planetaria”, en Globalizacidn, identidad y estado en América
Latina, Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Naciones Unidas, 1999.
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ya no se pueden identificar Unicamente con el dmbito territorial; en
consecuencia, la ciudadania como conjunto de derechos y deberes
tampoco puede limitarse a un solo ambito llamado Estado.

En torno a este punto, Damidn Paikin (2009) luego de afirmar que
el Estado por medio de sus politicas publicas, interviene, modela y
conduce sus sociedades, se pregunta qué sucede cuando el Estado
pierde esa capacidad regulatoria, entendida como la potestad para
realizar acciones capaces de dirigir y organizar los vinculos y las formas
de actuar de los individuos, las empresas y las organizaciones asentadas
en su territorio. En respuesta a ello, el autor argentino sefiala claramente
que la consecuencia es el debilitamiento del Estado, atribuido en razén
de la incapacidad de la capacidad reguladora de éste de controlar las
multiples determinantes que comienzan a desarrollarse en el escenario
internacional. Es interesante lo que sefiala Paikin y que se entronca
directamente con la tematica de este trabajo, pues el autor apunta
que con motivo de la situacidon descrita, los Estados han escogido a
la integracion regional como solucién posible, siendo las primeras
experiencias politicas donde los Estados-Nacién ceden voluntariamente
parte de su soberania con el fin de alcanzar metas que se suponen
imposibles de obtener por separado.

El debilitamiento del Estado-Nacién del que venimos hablando presenta
entonces una limitacién para dar por si solo una respuesta efectiva a
los conflictos surgidos en el ejercicio de la ciudadania, lo que conduce
a un cuestionamiento no sélo de la ciudadania de hecho sino también
de derecho. En parte las politicas publicas adoptadas en un esquema
de integracion regional procuran dar una solucién a esta deficiencia,
sobre la base del entendimiento que determinadas cuestiones deben
atenderse con una politica comun que conjugue los diversos intereses
en juego de forma mas armonizada.

Castells (1999) advierte que, en estos casos, el Estado aunque sometido a
las presiones de cambio tecnoldgico, econdmicoy cultural no desaparece
sino que se transforma, buscando alianzas con otros Estados para tratar
conjuntamente los problemas surgidos con motivo de la globalizacién,
como ocurre con los casos de la Unién Europea (estados co-nacionales).
También se refuerza el papel de las instituciones internacionales, como
la OEA y la ONU vy proliferan las areas de integracion econémica que
trascienden la soberania econdmica nacional, como el MERCOSUR.

A la hora de explicar la crisis por la que atraviesa el tradicional Estado—
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nacion, Borja (2001) manifiesta que, en primer lugar, no logra mantener
el Estado de bienestar o de completarlo en aquellos casos en que ha
resultado deficitario; a su turno, existe una evidente falta de credibilidad
en los partidos politicos y de su capacidad de representacion. En lo que
aqui respecta, la creaciéon de nuevas uniones politicas y econdmicas
supraestatales aparece como un factor de especial importancia entre
los factores que inciden en la nueva configuracién ciudadana. Asi el
autor visualiza dos frentes abiertos en esta materia: uno nacional, en
el que habria que defender los derechos ya adquiridos, ampliarlos y
extenderlos al conjunto de la poblacidn; y un marco supraestatal, en el
que es necesario definir nuevas dimensiones de la ciudadania.

En otro texto ya junto a Manuel Castells, también aborda el problema
que se suscita entre las diversas esferas de actuacion de los sujetos
(nacionales-global) y el papel del Estado en esta dicotomia. En relacién al
control del Estado sobre el espacio y el tiempo, los autores sostienen que
se ve disminuido por los flujos de capital, bienes, servicios, comunicacion
y poder y agregan que “mientras el capitalismo global prospera el Estado
Nacidn [...], tal y como se cred en la edad Moderna de la historia, parece
estar perdiendo poder, aunque, y esto es esencial, no su influencia”
(Borja y Castells, 1996:335).

Hay un aspecto en el cual se detiene Castells (1999) en otro de sus
articulos producto de la globalizacidn y su efecto sobre la identidad,
cuestion que como veremos afecta la nocion misma de ciudadania. Segun
el autor, las identidades se desarrollan como principios constitutivos
de la accién social en la era de la informacidon. Atribuye esta relacion
a la globalizacién y las crisis de las instituciones del Estado-nacién.
En efecto, segln su analisis la globalizaciéon desborda la capacidad de
gestion del Estado-nacién aunque no los invalida completamente. Lo
que ocurre es que el Estado se re-orienta para la atenciéon de los flujos
globales y su accidn hacia la sociedad civil se torna secundaria y, por
ende, el principio de ciudadania “emite un significado cada vez mas débil
hacia los ciudadanos” (p. 5). Estos sectores desplazados de la atencién
estatal buscan principios alternativos de sentido y legitimidad y en esa
blusqueda los ciudadanos se dan cuenta del déficit democrdtico que
existe en las instituciones. Asi se busca en la identidad el sentido de
pertenencia lo que destruye la legitimidad del Estado como fuente de
sentido. “Sometido a las presiones contradictorias de la globalizacion y
las identidades culturales comunitarias, el Estado-nacién soberano y la
sociedad civil constituida en torno a él, entran en un proceso de declive
historico que pareciera ser irreversible” (p. 6).
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Desde otra dptica, asi como el Estado adopta nuevas reglas en su accionar
con motivo de la globalizacién y las nuevas tendencias imperantes en
el mundo actual, el ciudadano también presenta nuevas caracteristicas
que lo diferencian del prototipo de ciudadano de mediados del siglo
XX. Y ello, entre otras razones porque el ciudadano actual no genera
vinculos Unicamente con un Estado determinado. En este sentido, se
habla de la desterritorializacién del ciudadano, entendiendo por tal su
capacidad para ejercer derechos y contraer obligaciones al margen de
su localizacidn geografica. Esto implica que “el territorio, en el sentido
tradicional de una localizacién geografica determinada, ya no constituye
todo el espacio social dentro del cual las actividades humanas se
desenvuelven, sino que sélo es un mero referente que individualiza al
ciudadano” (Entrena, 2001:254). Contundentemente, el autor concluye
que “el nacimiento de las relaciones supraterritoriales, multiculturales,
multiétnicas es lanormay no la excepcion hoy dia, y ello ha reconfigurado
el espacio social donde se desarrolla la ciudadania” (Entrena, 2001:254).

Estos espacios publicos fragmentarios y desterritorializados cuestionan
el referente de pertenencia e identidad insita a la nocién de ciudadania
y, concomitantemente, el desarrollo de instancias regionales vy
supranacionales conducen a un replanteo de la comunidad politica en
los términos de una exclusiva identificacién nacional que ha orientado a
los Estados modernos (Garcia y Delgado y Nosetto, 2003).

3. Hacia una ciudadania plena en el MERCOSUR

El MERCOSUR, como bloque de integraciéon, no es ajeno a estas
cuestiones que se plantean a nivel socio-politico. En efecto, en su tratado
fundacional el MERCOSUR plantea constituirse como un mercado
comun, garantizando la libre circulacidn de las personas bienes, capital
y trabajo. Sabido es que este objetivo inicial ain es una gran deuda
pendiente, pero cualquier intento en profundizar la integracion del
blogue no puede desconocer la importancia de la dimensién social en
este proceso. Las ideas neoliberales que campearon en los afos ‘90
implicaron un estancamiento en materia de derechos civiles, politicos,
sociales y culturales en el MERCOSUR, dando Unicamente cabida a
las cuestiones econdmicas y comerciales. Es que la dimensién social
y ciudadana tiene limites que vienen dados por el modelo restringido
de integracién como es la unién aduanera, de alli que se registré una
paralizacion en este plano por varios afios (Pérez Vichich, 2007).
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Por lo tanto, si se quiere incluir a la ciudadania en los procesos de
integracion es necesario crear una agenda social que atienda las
cuestiones que atafien a la misma, o sea participacién, derechos e
identidad. La critica que hasta ahora se le ha formulado a la dimension
social de la integracién radica en quién ha tenido a cargo el impulso de
esa agenda: los gobiernos. En consecuencia, este esquema de impulso
desde arriba (top-down) no permite que la ciudadania pueda demandar
sus derechos por lo que se convierte en un objeto sobre el que se decide
qué hacer y cdmo desarrollar, y el MERCOSUR presenta este perfil en la
actualidad.

En efecto, en concordancia con lo descripto se observa que una de las
caracteristicas de los procesos de integracion es que los mecanismos de
participacion son otorgados por las instituciones, de lo que se deriva que
son procedimientos implementados por los gobiernos. Naturalmente, la
dependencia de las estructuras gubernamentales restringe el espacio de
actuacién ciudadana ya que siempre dependera del margen de accion
que el organismo considere conveniente otorgarle.

Como se menciond en otra parte de este articulo, en el MERCOSUR
la ciudadania como tematica se sitUa dentro de la agenda actual y se
plantea como un reto en afos venideros. Asi la normativa que mejor
refleja esta situacion es la Decisién N° 64/10 por la que se disefia un
Plan de Accidn en miras a la constitucion del Estatuto de la Ciudadania
del MERCOSUR?¢ . Esta norma establece la necesidad de conformar de
manera progresiva un Estatuto de la Ciudadania, tendiente a consolidar
un conjunto de derechos fundamentales y beneficios en favor de los
nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR.

Entre los considerandos de la norma se menciona la necesidad de avanzar
en la “profundizacidon de la dimensién social y ciudadana del proceso de
integracion, con miras a alcanzar un desarrollo sustentable, con justicia
e inclusion social en beneficio de los nacionales de los Estados Partes del
MERCOSUR”37 ,

La norma bajo analisis abarca tres aspectos centrales: laimplementacién
de una politica de libre circulacién de personas en la region; la igualdad
de derechos vy libertades civiles, sociales, culturales y econémicas para
los nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR; y la igualdad de
condiciones de acceso al trabajo, a la salud y a la educacion.

36Decision N° 64/10 Articulo 1
3’Considerando parrafo 3
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Conforme al articulo 29, el Estatuto de la Ciudadania del MERCOSUR
estard integrado por un conjunto de derechos fundamentales y
beneficios para los nacionales de los Estados Partes y estard conformado
sobre la base de los objetivos receptados por los Tratados Fundacionales
del MERCOSUR vy la normativa derivada.

A continuacidn, la Decisién detalla cudles serdn los dmbitos en los que se
esperan adoptar medidas. 3 A tal efecto, las instituciones detalladas en
la norma deberan elaborar un cronograma de trabajo, de hasta 10 afios,
para la implementacion progresiva de las metas y objetivos establecidos
en el documento. Por su parte, el CMC podra actualizar y/o ampliar el
Plan de Accidn en base a las recomendaciones de los ambitos de trabajo
gue se mencionan en dicho Plan y del Alto Representante General del
MERCOSUR.*

A primera vista, este Plan puede interpretarse como una consagracion
formal de la idea de la construccidon paulatina de ciudadania, del sentido
de progresividad mencionado en pdrrafos anteriores. Si partimos de la
idea de que cada sociedad define, en cada etapa histdrica, los derechos y
deberes de los ciudadanos asi como las normas de inclusion y exclusion
a la comunidad, podriamos concluir que este disefio estratégico es una
idea acabada de lo que el MERCOSUR aspira para sus socios al plantear
la ciudadania como un proceso en permanente construccion.

Quizds una lectura mas detenida nos arroje una visidn mas cauta y
concluyamos que el trazado de este Plan resulta un tanto ambicioso,
debido al gran nimero de tematicas involucradas. También se lo
cuestionado desde su contenido, resaltando que el Plan no aporta una
direccion concreta en la materia, limitdndose a una agrupacién de los
ambitos e instrumentos que ya vienen tratando los diversos tépicos, sin
darles un rumbo novedoso, ni un significado diferente (Astur, 2011).

Ahora bien, este documento demuestra que el MERCOSUR continda en
la linea de fijacién de nuevos objetivos de mediano plazo en el ambito
social y politico. Mucho se ha hablado en la literatura especializada de
las deficiencias institucionales que el bloque presenta y la aprobacién
de nueva normativa conlleva el interrogante de su verdadero alcance
y sentido. La Decision CMC N2 64/10 no escapa a esa ldgica por lo que

3BEstas dreas son las siguientes: Circulacidon de personas, Fronteras, Identificacion, Documentacion
y cooperacién consular, Trabajo y Empleo, Prevision social, Educacion, Transporte, Comunicaciones,
Defensa del consumidor, Derechos politicos.

3Decision N° 64/10 Articulo 4
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deviene apropiado indagar sobre las medidas adoptadas que cristalicen
en la practica lo planteado a nivel discursivo. Tal como se adelantara
en la introduccién, limitaremos nuestro analisis a los ambitos de libre
circulacion de personas y derechos politicos para verificar los avances
demostrados al respecto.

3.1. Circulacién de personas

Uno de los puntos que aborda el Plan de Accidon bajo estudio es
precisamente el de la libre circulacién de personas, situdndolo como la
primera drea de trabajo en la larga lista de aspectos involucrados.

Empecemos por recordar que la existencia de una unidn aduanera
conlleva limitaciones para el tratamiento de los derechos en el
MERCOSUR. En este sentido, y haciendo referencia al trabajador
migrante, Pérez Vichich (2007a) ilustra que durante este periodo
se le dispensd el tratamiento clasico en materia migratoria laboral.
En efecto, el ciudadano (incluyendo al trabajador) que deja su pais
de origen para trasladarse a otro pierde los atributos insitos como
ciudadano y se convierte en objeto de restricciones administrativas.
En cambio en espacios integrados, el ciudadano no perderia su calidad
de tal, manteniendo su estatus en el pais de acogida, ya que se estaria
moviendo dentro de un ambito con politicas publicas integradas que
compatibilicen las necesidades nacionales con las regionales. En su
forma mas avanzada, la figura sera la del ciudadano comunitario, quien
dentro de ese espacio ampliado mantiene sus atributos plenamente. En
este sentido apunta Silvia Chejter (2011) que:
asi como a nivel de los gobiernos nacionales, la ciudadania
puede definirse en funcidon de un paulatino proceso de
garantia de derechos civiles, politicos, sociales, econémicos,
culturales y ambientales por parte de los Estados Nacidn;
a escala regional (o global) la ciudadania supone que los
mecanismos institucionales deben compatibilizar y coordinar
politicas publicas para los ciudadanos del bloque. (pp.37)

Varias son las normas relacionadas con la libre circulacidn de las personas
fisicas, entre las que destacan la correspondiente a la exencidn de visas,
creacion de la “Visa MERCOSUR"?, regularizacion migratoria y transito

“Decision CMC N2 48/00 Acuerdo para Exencion de Visa entre los estados partes del Mercosur,
CMC 16/03 Acuerdo para la creacion de la “Visa MERCOSUR”, ambas sin vigencia.
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fronterizo. Nos detendremos particularmente en el analisis del acuerdo
de residencia, pero antes se hara mencion al régimen de Transito Vecinal
Fronterizo entre los estados partes, ideado para agilizar este peculiar
modo de intercambio de personas.

a) Transito Vecinal Fronterizo

Las razones que conducen a su inclusién en un trabajo como el presente,
donde se analiza el espacio que un bloque de integracién concede a los
ciudadanos, obedecen a la estrecha vinculacién entre las cuestiones
fronterizas, las construcciones identitarias y el principio mismo de
soberania, toda vez que se entienda a la frontera como un “espacio de
actuacién compartida”, o sea, un espacio Unico, una unidad espacial
(SELA, 2013). Se observan, entonces, puntos de conexion entre la
concepcion de ciudadania que propiciamos a nivel regional, desligada
de la nacionalidad y del Estado-nacion, con la zona de frontera, donde
también los limites geograficos se desdibujan y en la que cobra sentido
la nocién de cotidianidad.** En palabras de Oddone (2014):

..se ha pasado a concebirlas (a las fronteras) como areas
estratégicas ideales para la experimentacion social de la
integracion regional en donde la contigliidad y la cotidianeidad
se sintetizan en intensas relaciones. En lineas generales, la
cooperacion fronteriza desafia laimagen estatica de los limites
estatales y de las divisiones administrativas y jurisdiccionales.

(s/p)

En este entendimiento es que se incluye una referencia especifica en
este apartado.

Inicialmente, definiremos dos términos comuUnmente utilizados en
la tematica: la integracion fronteriza y la cooperacion fronteriza,
procedimientos, ambos, a los que se ha recurrido en busqueda de
soluciones en el MERCOSUR. Por la primera entendemos “...el proceso
convenido por dos Estados en sus territorios fronterizos colindantes, que
tiene por objeto propiciarsudesarrollosobre labase delaprovechamiento
conjunto o complementario de sus potencialidades humanas, recursos,
caracteristicas y necesidades comunes, asi como de costos y beneficios
compartidos, proceso que, asi conceptuado, generalmente constituye

“1 Al respecto, el informe del SELA destaca que los limites fines administrativos han establecido los
Estados (departamentos, provincias, cantones, distritos) generalmente juegan un papel secundario
a la hora de delimitar la zona de frontera (SELA, 2013:16).
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un componente central del progreso y fortalecimiento de la relacion
bilateral en su conjunto” (SELA, 2013: 11). A su turno por cooperacién
fronteriza se entendera “el conjunto deiniciativas comprometidas por dos
paises limitrofes en sus territorios de frontera contigua, poco poblados y
desarticulados entre siy con el resto del territorio de ambos paises, para
sentar las bases del desarrollo e integraciéon futura de dichos espacios
mediante la ejecucion de programas, proyectos y acciones en dreas tales
como la evaluacién y gestion coordinada de sus recursos naturales, la
proteccién de ecosistemas compartidos, el establecimiento de medidas
de seguridad y confianza mutua, la asistencia a comunidades nativas, la
proteccién a los pueblos no contactados, entre otros [...] siempre que
tales programas, proyectos y acciones no estén incluidos en iniciativas ya
comprometidas de integracién fronteriza” (SELA, 2013: 13).

A nivel normativo, hallamos diversas decisiones sobre la zona de
fronteras en el MERCOSUR. Entre las mas salientes, se ubican las
decisiones N° 18/99 y 19/99, por las que el Consejo Mercado Comun
aprobd el Acuerdo de Transito Vecinal Fronterizo entre los Estados
Parte del Mercosur, incorporandose por medio de la segunda decisién
mencionada, Bolivia y Chile.

Posteriormente, las decisiones 14/00 y 15/00 reglamentaron el acuerdo,
previendo las condiciones y requisitos para obtener la Tarjeta Vecinal
Fronteriza (TVF), que permite a los beneficiarios cruzar la frontera y
permanecer en el territorio del pais vecino por un plazo maximo de
setenta y dos horas a contar desde el ultimo ingreso, salvo acuerdo
bilateral o trilateral entre los Estados Partes o Asociaciones que
establezcan un plazo mayor.

La utilizacién de la TVF ha corrido suerte dispar,*? y en algunos cruces
fronterizos no ha tenido el éxito esperado.*”®* Pero no debe soslayarse
gue esta norma consagra derechos a un grupo de personas, que por su
particular situacidn geografica, vive la integracion de forma mas intensa
que el resto de la poblacién y para quienes, el contacto diario con los
“extranjeros” trasciende los intentos de cualquier instrumentacion
juridica de su realidad.

“Un estudio de campo sobre la TVF en las fronteras de Encarnacion—Posadas y Salto-Concordia,
puede consultarse en el trabajo de Mercociudades dirigido por Silvia Chejter, citado en la bibliografia.
“Los escasos resultados se vieron reflejados en distintos medio de comunicacién. A modo de
ejemplo “Sélo 3.500 posadefios tramitaron la tarjeta de transito vecinal fronterizo”, diario El
Territorio, jueves 16 de febrero de 2012.

Disponible en http://www.territoriodigital.com/notaimpresa.aspx?c=2289292941671912
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Desde el punto de vista de su contribucién a la ciudadania, quizas
la riqueza de la disposicion analizada resida en la definicidon de los
potenciales beneficiarios del régimen implementado y de los derechos
otorgados. Asi es como la reglamentacion aclara que este punto quedara
en manos de los acuerdos bilaterales o trilaterales, segun corresponda,
que celebren los Estados Partes o Asociados, que posean fronteras
comunes.*

Entre los acuerdos firmados por Argentina se encuentra el celebrado con
el pais vecino Uruguay *° por el que se decidié que seran beneficiarios del
acuerdo los nacionales de algunos de los contratantes y los residentes
temporarios o titulares permanentes de los documentos de viaje alli
indicados®, siempre que no les sea exigible una visa por razén de su
nacionalidad.

Otro tanto acontece con Brasil y Argentina, quienes han suscripto en 2005
el Acuerdo sobre Localidades Fronterizas Vinculadas.”” El documento
también contempla el otorgamiento de la TVF para los nacionales de los
estados firmantes con domicilio en las zonas fronterizas que el mismo
acuerdo enumera, credencial que otorga derechos de distinta indole,
como el acceso a la ensefianza publica; la atencion médica en los servicios
publicos de salud, ambos en condiciones de gratuidad y reciprocidad y
cualquier otro derecho que las Partes acuerden conceder.*®

Este tipo de iniciativas (Acuerdos sobre Localidades Fronterizas)*
representan una profundizacidon al acuerdo TVF, porque ademas de
habilitar la libre circulacidon de habitantes entre los pares de ciudades
(ciudades gemelas) que se figuran en el acuerdo bilateral especifico, van
mas alld otorgando la posibilidad de trabajar o ejercer profesionalmente
gozando de iguales derechos laborales y previsionales y cumpliendo las
mismas obligaciones laborales y tributarias.

“Articulo 19, decision 14/00 “La definicidn sobre quiénes podran beneficiarse con el Régimen de
Transito Vecinal Fronterizo, en cuanto a nacionalidad de origen y situacion migratoria en el pais
de residencia, se fijard mediante acuerdos bilaterales o trilaterales, segin corresponda, entre los
Estados Partes o Asociados, que posean fronteras comunes”. En términos idénticos se expresa el
articulo 12 de la decisién 15/00.

“Acuerdo Operativo sobre Transito Vecinal Fronterizo entre el Ministerio del Interior de la Republica
Argentina y el Ministerio del Interior de la Republica Oriental del Uruguay.

“Acuerdo Operativo, Articulo 19. Por su parte el articulo 32 menciona los documentos vélidos en
cada uno de los estados firmantes (pasaporte, cédula de identidad, libreta de enrolamiento, DNI,
libreta civica)

“’Aprobado en Argentina por Ley 26.523.

“Articulo Il

“También se incluye en este grupo Acuerdo sobre permiso de residencia, estudio y trabajo para los
nacionales fronterizos uruguayos y brasilefios, firmado en 2002 con vigencia desde 2005. En este
documento la calidad juridica de fronterizo se reconoce mediante el otorgamiento del “Documento
Especial de Fronterizo” similar a la TVF, extensible sélo a nacionales de ambos paises.
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Del recorrido por las disposiciones referidas al transito fronterizo
en el MERCOSUR, observamos claramente una prevalencia de
acuerdos bilaterales, mas alla de la normativa propia del bloque. Esta
bilateralizacion de los acuerdos en materia de cooperacion fronteriza*®
viene a reforzar lo acordado a nivel regional y permite que los paises
gue se encuentran en condiciones de hacerlo avancen sobre cuestiones
puntuales que los involucran directamente. Ademas de los acuerdos ya
citados, se pueden agregar a la lista otros de fecha reciente: el Protocolo
Adicional al Acuerdo de Creacion de las Comisién de Cooperacién y
Desarrollo Fronterizo del 31 de enero de 2011 entre Argentina y Brasil,
la Declaracién Conjunta de los Presidentes del 2 de junio de 2010y la
Declaracidon de Buenos Aires del 2 de agosto de 2011 entre Argentina
y Uruguay, y la Declaracién Conjunta de los Presidentes de Brasil y
Uruguay, del 30 de mayo de 2011.

b) Acuerdo de residencia

Capitulo aparte merece la exposicién del Acuerdo de Residencia para
Nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR, documento que vino a
dar respuesta a los problemas que giran en torno al trabajador migrante.

De forma similar a lo que acontece en las zonas de frontera, donde
muchas cuestiones encuentran solucidn a nivel sub-regional por la
interaccion de voluntades bilaterales, el tratamiento normativo de las
cuestiones ligadas al trabajador migrante en el MERCOSUR, también
encontrd alguna dificultad en su puesta en funcionamiento. En relacién a
este punto se destaca la postura de Argentina a la hora de su compromiso
con la normativa aprobada a nivel regional -ideando un plan para evitar
que la falta de internacién por parte de uno de los miembros del bloque
sea Obice a su funcionamiento -la que, por otra parte, se enrola en la
misma linea de la legislacién nacional sobre migraciones, producto de
una nueva concepcion sobre este punto.

Firmadoen 2002, el Acuerdo de Residencia para Nacionales de los Estados
Partes del MERCOSUR®?, este instrumento sucedid a los Acuerdos de

“Este tipo de cooperacion ha recibido el nombre de “cooperacién bilateral reforzada” (Oddone,
2014, ob. cit)

*1Posteriormente se incorpord a Bolivia y Chile en un acuerdo de idéntico tenor. Ambos acuerdos
fueron implementados por Argentina a través de la Resolucion del Ministerio del Interior 345/2003.
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Regularizacidn Migratoria®, firmados entre los Estados miembros. Sobre
la base de que la implementacién de una politica de libre circulacién de
personas en la region es esencial para la consecucidn de los objetivos
de profundizacion del proceso de integracion asi como de los vinculos
existentes entre los paises del MERCOSUR, el Acuerdo significd un salto
cualitativo en la materia. Sin duda, la importancia de este documento es
notoria, presentandose como un acabado reflejo de una nueva directriz
en el escenario politico en el MERCOSUR, que permitié un retorno a la
matriz de analisis y tratamiento de la libre circulacién. De todas formas,
hay que tener presente que el acuerdo no tiene por alcance la libre
circulacion, sino la libre residencia; sin perjuicio de presentarse como un
gran paso en esa direccién (Pérez Vichich, 2007).

En cuando a su contenido, el Acuerdo de Residencia prevé el atributo de
la nacionalidad como criterio para la solicitud de residencia temporaria
por un periodo de hasta dos afios.>?

Adquirida la residencia, el ciudadano —asi como su familia- goza de una
serie de derechos tendientes a garantizar la igualdad con los nacionales
del pais receptor. El articulo 92 es el encargado de exponer el listado de
derechos e igualdades otorgadas, entre los que figuran la igualdad de
derechos civiles, en particular el derecho a trabajar; la consagracién del
trato igualitario con los nacionales en lo que concierne a la aplicacién
de la legislacion laboral, especialmente en materia de remuneraciones,
condiciones de trabajo y seguros sociales; el derecho a transferir
libremente a su pais de origen, sus ingresos y ahorros personales.
Asimismo, se recepta el principio de la reunién familiar.

Es importante mencionar que el reconocimiento de los derechos
descriptos es del tipo abierto y minimo, toda vez que el articulo 11
declara: “El presente Acuerdo serd aplicado sin perjuicio de normas o
disposiciones internas de cada Estado Parte que sean mds favorables a
los inmigrantes”.

2MERCOSUR/CMC/DEC. N° 28/02 ARTICULO 1 — Aprobar la firma de los siguientes Acuerdos
emanados de la XXII Reunién de Ministros del Interior del MERCOSUR, de la Republica de Bolivia y
de la Republica de Chile. Acuerdo N° 11/02 - Regularizacién Migratoria Interna de Ciudadanos del
MERCOSUR. Acuerdo N° 12/02 - Regularizacién Migratoria Interna de Ciudadanos del MERCOSUR,
Boliviay Chile. Acuerdo N° 13/02 - Residencia para Nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR.
SArticulo 1 OBJETO.- Los nacionales de un Estado Parte que deseen residir en el territorio de otro
Estado Parte podran obtener una residencia legal en este ultimo, de conformidad con los términos
de este Acuerdo, mediante la acreditacién de su nacionalidad y presentacion de los requisitos
previstos en el articulo 4° del presente.
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Para su entrada en vigencia el Acuerdo establece que es necesaria la
comunicacién por los cuatro Estados Partes a la Republica del Paraguay,
informando que se ha dado cumplimiento a las formalidades internas
necesarias parala entrada envigencia del presente instrumento. El primer
pais en realizar la notificacion fue Argentina en el afio 2004, seguido por
Brasil, Bolivia y Chile en el afio 2005, Uruguay en el 2006 y finalmente
Paraguay en el 2009; por lo que actualmente el Acuerdo se encuentra
vigente luego de haber pasado por la ratificacién parlamentaria en
los mencionados paises. Por otra parte, Peru y Ecuador han adherido
al Acuerdo, en junio del 2011 y Ecuador deposité el instrumento de
ratificacidn correspondiente.

Debido a la demora por parte de Paraguay en ratificar el Acuerdo, los
paises que si lo habian hecho se vieron obligados a firmar acuerdos
bilaterales para poder hacerlo operativo. Aqui se visualiza, entonces,
la peculiaridad que habiamos advertido en otra parte de este trabajo
y que se relaciona estrechamente con la adopcidon de medidas bi o
plurilaterales que vienen a hacer operativas cuestiones que debieran
resolverse a nivel regional, maxime en este caso en que con anterioridad
existia un documento oficial al respecto. Lo destacable de esta actitud
es que, en el caso, permitié viabilizar un compromiso previo que -y aqui
lo interesante- reconoce derechos a las personas con independencia
de que sean nacionales de uno u otro Estado miembro del bloque,
posibilitando una igualacién con los ciudadanos del pais receptor.

De alli que, debido a esta dilacién, Argentina implementara un plan
denominado Programa la Patria Grande> a tal fin. Esta decisidon a
nivel nacional permitié que tres afios antes de la vigencia plena en el
bloque, se de cumplimiento a lo resuelto a nivel regional. Segun datos
que surgen de la Direccidon Nacional de Migraciones®, la cantidad de
personas inscriptas en el Programa fue de 423.697. Se otorgaron 98.539
radicaciones permanentes y 126.385 radicaciones temporarias. Si
bien “Patria Grande” regularizé la situacion de miles de personas que
vivian en el pais antes del 2006, advierte Modolo (2012a) que “no se
diferenciaba de otras amnistias. De ahi que, mds adelante, se incorporé
el criterio de nacionalidad para otorgar la residencia como un tramite

5%El Programa Nacional de Normalizaciéon Documentaria Migratoria para ciudadanos de los Estados
Parte y Asociados del MERCOSUR se instrumentdé por decretos del Poder Ejecutivo Nacional
836/2004 y 578/2005 y disposicion N°53253/2005 de la Direccién Nacional de Migraciones.
55Organo encargado de instrumentar la politica migratoria en Argentina, dependiente del Ministerio
del Interior.
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general ante la D.N.M.” (p. 52). De esta forma se pone en practica la
distincién en el tratamiento migratorio entre ciudadanos mercosurefios
y extra-mercosurefios.>®

Sin perjuicio de las dificultades transitadas para la puesta en
funcionamiento del Acuerdo por la totalidad de los firmantes, las
acciones adoptadas uni o bilateralmente por los Estados demuestran
cierta voluntad politica para avanzar en los objetivos del Tratado
fundacional.”

Sin embargo, coincidimos con Modolo (2012a) en la idea de que este
accionar unilateral o bilateral (Uruguay con Argentina y Brasil; Paraguay
con Brasil; etc.), no resulta lo mas légico en un contexto de integracion,
donde la multilateralidad debiera ser la regla.

Ahora bien, no obstante la importancia de este instrumento para la
profundizacién del proceso y su significacion en materia de derechos,
apunta Damian Paikin (2009) que para alcanzar la idea de ciudadania
regional, quedan aun algunos puntos a trabajar, como ocurre con
la cesion de derechos politicos. Precisamente sobre esto versara el
apartado siguiente.

3.2. Derechos politicos: la deuda pendiente

Otro delos aspectosincluidos en el Plan de Accidn para el establecimiento
de una Ciudadania Comun es el atinente a los derechos politicos.>® De
todos los puntos incluidos en la norma, el correspondiente a esta clase
de derechos quizas sea el mas dificil de consolidar. Ello, principalmente,
porque este grupos de derechos se encuentra ligado fuertemente al
concepto de nacionalidad, siendo, por excelencia, los derechos atribuidos
Unicamente a quienes cuentan con un vinculo formal a un Estado-Nacion
determinado. De alli que los derechos politicos se visualicen como
el producto mas acabado de la ciudadania formal. Brubaker (2010)

%5La Disposicién 2529/09 de la DNM, aprueba un “Instructivo de Tramites Mercosur” estableciendo
los parametros para los tramites iniciados por ciudadanos mercosurefios, siendo aplicable hasta la
actualidad.

*’De forma similar Brasil y Uruguay firmaron en 2006 un Acuerdo Operativo para la entrada en
vigencia para estos dos Estados partes del “Acuerdo sobre Residencia para los Estados Partes del
MERCOSUR”.

*8Derechos politicos 11.1 Evaluar las condiciones para avanzar progresivamente en el establecimiento
de derechos politicos, de acuerdo con las legislaciones nacionales que reglamenten su ejercicio, en
favor de los ciudadanos de un Estado Parte del MERCOSUR que residan en otro Estado Parte del que
no sean nacionales, incluyendo la posibilidad de elegir parlamentarios del MERCOSUR.
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confirma esta situacién sosteniendo que el Estado continta siendo el
definidor de la pertenencia y la membresia politica.

Esta premisa cobra otro sentido tan rapido como se advierta la entidad
del fendmeno migratorio y sus consecuencias. De acuerdo a datos
estadisticos, se calcula que aproximadamente doscientas millones
de personas viven actualmente fuera de su pais de origen, cifra que
se incrementa afio tras afio.*® Inevitablemente, estos traslados traen
como corolario, desde el punto de vista juridico, la pérdida de derechos
politicos: en sus paises de procedencia debido a que ya no viven ahi, y en
sus paises de recepcion porque en muchos casos no han adquirido una
nueva nacionalidad o ciudadania (Emmerich y Peraza Torres, 2011). Para
remediar en parte esta situacion, se han ideado diversas modalidades
de ampliaciéon del ejercicio de los derechos politicos, como el sufragio de
los connacionales residentes fuera de sus fronteras y el otorgamiento del
derecho al sufragio en las elecciones internas a extranjeros residentes
en ellos, frecuentemente limitado a los niveles municipal o local. Este
nuevo escenario, entendido como un nuevo espacio democratico que
trasciende fronteras, ha sido bautizado como sufragio transnacional.

Elsufragiotransnacionalimplica unaredefinicién de los derechos politicos
tradicionales enmarcados dentro de los limites del Estado-nacion, con el
reconocimiento de los mismos a inmigrantes y emigrantes, y por tanto
se vincula con el desarrollo de la participacién politica a través de las
fronteras. Con amplia extensidon en América Latina, por tratarse de una
regidon con proporciones apreciables de flujos migratorios, el sufragio
transnacional fue generosamente otorgado a los extranjeros: nueve
paises lo conceden a extranjeros de cualquier nacionalidad y sélo uno
lo restringe a extranjeros de una nacionalidad en particular (Brasil, a los
portugueses).

Entre los argumentos esgrimidos para el otorgamiento o la negacién de
derechos a residentes extranjeros y a ciudadanos no residentes, Baubock
(2005) expone cuatro razones, adicionando una quinta que le es propia.

*Slas estadisticas argentinas registran un moderado aumento de la poblacién extranjera en la
Argentina, que paso de 1,5 millones a poco mas de 1,8 millones (INDEC, 2001 y 2010). En términos
relativos o porcentuales, segun los datos del Censo 2010, la poblacidn extranjera representa el 4,5%
de la poblacién total que vive en el pais, siendo que el 68,9% de los mismos proviene de cuatro
paises limitrofes: Paraguay, Bolivia, Chile y Pert (INDEC, 2012). Esto ha sido favorecido en la dltima
década por una flexibilizacion de los requisitos migratorios exigidos a los ciudadanos de paises
miembros del MERCOSUR para obtener la residencia legal: segun la Ley de Migraciones 25.871
del afio 2003, alcanza con “la acreditacion de su nacionalidad y carencia de antecedentes penales”
(INDEC, 2012).
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En primer lugar, el argumento de la republica tradicional rechaza ambas
situaciones desde que pone el énfasis en las barreras territoriales tanto
de la entidad politica como de la membresia misma. De esta manera,
solamente los ciudadanos presentes en el Estado pueden gobernarse a
si mismos y el voto aparece como un privilegio que les es exclusivo.

En segundo lugar, la postura del nacionalismo étnico propicia la inclusién
del voto a nacionales en el exterior en tanto que niega la ampliacion
a los extranjeros residentes. Desde que concibe a la nacién como
una comunidad de cultura y destino que tiene el derecho a la propia
determinacidn, la membresia nacional no coincide necesariamente
con la poblacién residente de ese Estado. Para sus sostenedores los
ciudadanos residentes en el extranjero siguen perteneciendo al ethos
de una comunidad de cultura, descendencia y destino comun que
tiene el derecho a autodeterminarse, por lo que deben conservar sus
derechos a participar en ella. De esta forma, resulta imperativo incluir a
los ciudadanos que viven el exterior en la autodeterminacion nacional
y excluir a los segundos por no haber sido asimilados en la comunidad
nacional.

Las tercera y cuarta posiciones se engloban en la postura de la
democracia liberal aunque el autor las trata por separado. La posicidn
de la inclusidn territorial consiste en considerar como una comunidad
politica democratica a un conjunto de individuos sujetos a la misma
autoridad politica y que tienen, asimismo, iguales derechos a participar
en el proceso de creacion de las leyes. De ello se deriva que los residentes
deberian tener acceso al derecho al voto. Esto se lograria de dos formas:
otorgando la naturalizacién automatica a todos los residentes legales
con un cierto nimero de afios de residencia en su haber o desligando
los derechos electorales de la ciudadania formal. En ese sentido, los
expatriados que, por su condicién de tal, no se ven sometidos a las leyes
de su pais de origen, perderian el titulo que los habilita a participar en el
proceso democratico. Pero de forma mds drastica aun que lo sostenido
por la posicién republicana, este argumento entiende que deben ser
excluidos porque de lo contrario se afectaria la base igualitaria del
proceso democratico y se determinarian sus resultados, toda vez que los
efectos alcanzaran sélo a los ciudadanos residentes.

Finalmente, la cuarta teoria es conocida como la del interés afectado.
Conforme a esta teoria, todo aquel que se ve afectado por las decisiones
de un Estado debe poder participar en el proceso de la toma de dichas
decisiones. En consecuencia, no sélo los residentes deben tener derecho
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a voto sino también los expatriados siempre que sus intereses se vean
afectados por decisiones generadas en su pais de origen.

Frente a las limitaciones de las teorias anteriores, Baubock propone un
criterio de participacién (stakeholder citizenship) que combina aspectos
de las perspectivas republicanas y liberales. De la primera rescata la idea
de que la ciudadania es un estatus de membresia plena en una entidad
autogobernaday que los derechos de votos generalmente se encuentran
ligados a ese estatus. De la segunda, toma la idea del principio de
inclusién que permitiria que los participantes reclamen por derechos
electorales. Bajo este concepto, los Estados deberian admitir a todos los
participantes a su ciudadania y no deberian englobar individuos que no
tuvieran en él una participacién relevante. De esta forma los inmigrantes
se verian incluidos al tiempo que podria justificarse una condicién de
residencia de largo tiempo y un requerimiento de aplicacion al proceso
de naturalizacidn antes de convertirse automaticamente en ciudadanos.
Mds aun, este principio permitiria extender el voto a los expatriados
pero podria excluir a quienes nunca hayan vivido en el pais permitiendo,
incluso, negar el acceso a la ciudadania para quienes no tienen residencia
permanente y sdélo se vinculan al pais por fines econémicos (Baubock,
2005).

Ahora bien, estas contribuciones tedricas nos motivan a preguntarnos
sobre el estado de situacion en los paises del MERCOSUR. Lo cierto es
que se evidencia en el bloque el desarrollo de normativa general sobre
varios temas (aduanas, comercio, educacién, transporte, circulacion,
residencia, entre otros); sin embargo, no surgen iniciativas concretas
que contemplen la extensién de derechos politicos a los ciudadanos
mercosurefios (Modolo, 2012b). Esta carencia normativa a nivel regional
nos enfrenta a dos consecuencias: en primer lugar, obliga al analisis de la
legislacion de cada pais miembro para corroborar la existencia de algun
tipo de reconocimiento de derechos politicos a los ciudadanos miembros
de otro Estado, aspecto que lo distingue de los instrumentos revisados
hasta el momento, todos ellos de origen regional. En segundo lugar, la
comprobacion del ejercicio de la ciudadania sustantiva dependera de su
reconocimiento -o no- en la normativa propia de cada Estado y ya no de
la proveniente de los érganos decisorios del MERCOSUR.

Hechas estas salvedades, nos disponemos a analizar la legislacion de
los Estados miembros del MERCOSUR, limitando nuestra busqueda a
las normas que consagran derechos de voto activo a los extranjeros,
sin dejar de reconocer que dentro de los derechos politicos también se
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cuentan otros derechos no menos importantes como los de asociacién,
de voto pasivo, de acceso a cargos publicos, etc.

En el caso de Argentina, encontramos leyes nacionales, provinciales y
municipales en materia electoral. A nivel nacional, el Cédigo Electoral
Nacional establece que son electores los argentinos, por lo que los
extranjeros residentes en el territorio, sean regulares o irregulares, no
pueden votar en elecciones nacionales. Cabe mencionar, al respecto, el
proyecto de ley®® presentado por el ala oficialista en Argentina por el
que se proponia la ampliacién del voto a extranjeros con dos afios de
residencia en el pais. Finalmente, el proyecto no prosperd debido a las
voces disidentes sobre su conveniencia.®!

Asuturno, lasituacién enlas provincias varia, pues algunas constituciones
provinciales argentinas contemplan expresamente el ejercicio del
sufragio de los extranjeros residentes para cargos provinciales y
municipales, en tanto que otras solamente lo admiten para estos Ultimos.
La Unica excepcidn al respecto es la de la provincia de Formosa, la cual
no permite el voto de los extranjeros en las elecciones municipales, sean
residentes temporarios o permanentes.

Por su parte Brasil contempla en su Constitucion el derecho a voto de
ciudadanos Unicamente, por los que los extranjeros quedan al margen
de los derechos electorales. Sin embargo, existe una excepcion por la
que se amplian derechos a los portugueses con residencia permanente
y en condiciones de reciprocidad.®? Actualmente la reciprocidad esta
limitada a las elecciones locales.

En elcaso de Paraguay se consagra constitucionalmente que son electores
los ciudadanos paraguayos residentes en el territorio nacional y respecto
de los extranjeros, se reconocen los mismos derechos en las elecciones

%El proyecto de ley (expediente S- 2696/12) fue presentado por el senador Anibal Fernandez
(FPV) teniendo como objetivo reconocer el derecho a elegir de los extranjeros que acrediten una
residencia minima de dos afios en el territorio argentino. Para tal fin, proponia una modificacién
del Cédigo Electoral (Ley 19945), incorporando entre los electores nacionales a los extranjeros con
residencia permanente en los términos de la Ley 25.871, a partir de los 24 meses de obtenida tal
calidad. Finalmente, sélo prosperd la inclusion como electores de los ciudadanos desde la edad de
16 afios, no habiéndose incorporado la mencidn respecto de los extranjeros

S1El oficialismo congelara el voto a los extranjeros http://www.lanacion.com.ar/1511422-el-
oficialismo-congelara-el-voto-a-los-extranjeros

52Esta excepcion fue introducida por la Enmienda Constitucional de junio de 1994, articulo 12.1.
El “Estatuto de Igualdade”, exige que los portugueses deben contar con al menos tres afios de
residencia en el Brasil y requerir, formalmente, este privilegio ante el Ministerio de Justicia.
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municipales a aquellos con radicacién definitiva.®® Para hacer efectivo su
derecho deberan inscribirse en el Registro Civico confeccionado a tal fin,
obligacion que también alcanza a los ciudadanos.

Por otra parte, la constitucion uruguaya contempla el voto de los
extranjeros en las elecciones nacionales y departamentales® siempre
qgue cuenten con una residencia de al menos quince afios y reunan
otros requisitos como el de buena conducta, tener familia constituida
en la Republica, y otros de tipo econédmico y ocupacional. También se
les exige la inscripcién a un Registro Civico. La novedad radica en la
posibilidad que se les ha otorgado de votar en las elecciones a nivel local
(municipios).

Finalmente, Venezuela reconoce en la constitucion de 1999 a los
extranjeros como electores en elecciones municipales y estaduales. El
voto se extiende a los extranjeros que hayan cumplido 18 afios de edad
y cuenten con mas de diez aflos de residencia en el pais.

A modo de sintesis, el cuadro siguiente nos arroja un resumen de lo que
acontece en los paises miembros respecto del otorgamiento del voto a
los extranjeros.

ALCANCE PERSONAL ALCANCE TERRITORIAL

elecciones municipales

Argentina (excepto Formosa)
elecciones de gobernador

(sélo en pcias determinadas*)

exclusivo para ciudadanos elecciones locales (dado que
Brasil portugueses con 3 afios de la reciprocidad sélo alcanza
residencia este ambito)
Paraguay sélo los extranjeros con elecciones municipales

residencia definitiva

5Constitucion de la Republica de Paraguay, articulo 120.

%Constitucion nacional, articulo 78. Tienen derecho al sufragio, sin necesidad de obtener
previamente ciudadania legal, los hombres y las mujeres extranjeros, de buena conducta, con
familia constituida en la Republica, que poseyendo algun capital en giro o propiedad en el pais,
o profesando alguna ciencia, arte o industria, tengan residencia habitual de quince afios, por lo
menos, en la Republica.
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Uruguay 5 afios de residencia elecciones nacionales,
departamentales y

municipales
Venezuela diez afios 0 mas de residencia elecciones a nivel regional o
en el pais (desde 1999) municipal

*Buenos Aires (ley 11.700, con voto obligatorio desde la sancién de la ley 14086), Cérdoba, La Rioja
y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Ley 334) Misiones (ley 4080), Neuquén (ley 165), Entre Rios
(ley 2.298)

Fuente: Emmerich y Peraza Torres, 2011 y elaboracion propia.

Sin perjuicio de estos intentos de extensién del ejercicio de los derechos
politicos a extranjeros, y pese a la existencia de una descomposicién de
la nacion, el territorio y la ciudadania en el contexto de la migracioén,
el Estado sigue presentdndose como el escenario geografico por
excelencia para el ejercicio de los derechos ciudadanos y la participacion
en procesos politicos (ltzigsohn, 2000). Al respecto Tomas Hammar®®
introdujo el término “denizenship” para describir el estatus legal de
los extranjeros residentes de largo tiempo, quienes disfrutan de la
mayoria de los derechos de ciudadania. De esta forma se pretende
englobar a quienes se encuentran en una linea gris de transicién entre
los ciudadanos y los extranjeros, aunque, como apunta Baubdck (2005),
los derechos electorales han sido generalmente reservados como un
privilegio atribuido al estatus de membresia.

Las posturas que pregonan por la amplitud de derechos politicos a
inmigrantes, basandose en la concepcion de la ciudadania como derecho
humano, proponen hablar de “ciudadania social” o una ciudadania
ligada a la residencia, por la cual estos derechos se reconocen a todos
los habitantes mas alld de su nacionalidad; en definitiva a todas aquellas
personas que habitan una sociedad, que comparten una comunidad
social y politica, heterogénea, intercultural, dindmica (CELS —IFDH,
2011). Esta linea se opone a la doctrina tradicional de la soberania
estatal, la que junto a otras consideran que en cada pais existe una

%Hammar usé el término denizen para describir el estatus de los trabajadores migrantes que se
trasladaban a Europa Occidental y Central entre los afios 1960y 1970 en busca de empleo temporal
o con el propdsito de hallar protecciéon pero quienes diez o veinte afios mds tarde, seguian siendo
residentes en el pais de inmigracion. Desde el punto de vista legal, estos inmigrantes eran aun
extranjeros— no ciudadanos. Desde una perspectiva social o politica, han obtenido un estatus
igual o similar a los de un ciudadano. Hammar, T. (1994), “Democracy and the Nation State: aliens,
denizens and citizens in a world of international migration” Research in Ethnic Relations Series.
Aldershot: Avebur
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“identidad nacional” homogénea e inmodificable y que la ciudadania
estd compuesta principalmente por la nacionalidad de una persona.

Otros autores han insistido en la diversidad de formas de pertenencia a
una comunidad politica, las que no se agotan en la simple ciudadania,
sino que también incluyen la membresia, siendo este ultimo un
concepto mas inclusivo. Entre ellos, Fox entiende que, en vez de hablar
de ciudadania transnacional, dual o multiple, seria mas propicio utilizar
los términos membresia, estatus o derechos humanos para referirnos
a las actividades cuyos limites, derechos y responsabilidades no estan
claramente definidos aun. En su investigacion el autor estudia las
actividades politicas de los migrantes y ha comprobado la existencia
de cuatro formas de extenderles derecho al voto: 1) sufragio en el
exterior; 2) sufragio de los no ciudadanos, al que nos hemos referido
en parrafos anteriores; 3) representacion legislativa de las poblaciones
expatriadas; y 4) eleccidon de autoridades transnacionales, como el
Parlamento Europeo (Fox, 2005:194). Este ultimo punto (eleccién de
autoridades transnacionales), interesa particularmente al MERCOSUR
dada la implementacion de su Parlamento (PARLASUR). Este 6rgano ha
sido creado para efectuar la representacion de sus pueblos® al tiempo
que dentro de sus propodsitos se cita la representacion a los pueblos
del MERCOSUR®. Aqui surge otro concepto que se entrelaza con las
nuevas tendencias sobre la forma de entender la ciudadania en espacios
integrados. Guillermo O’ Donnell (1996) nos ensefia que el pueblo se
constituye como una “subcomunidad adentro de la nacién” y que fue
precisamente aquél -y no la ciudadania- el encargado de la formacién
de identidades colectivas a nivel nacional en América Latina, haciendo
referencia a la irrupcién de los sectores apartados de toda participacién
en reclamo de una justicia sustantiva.

Por ultimo, recordemos lo sostenido por Brubacker (2010) acerca de las
politicas post-nacionales o transnacionales -por él minimizadas- y que
se resumen en otro concepto: el nacionalismo, en linea con su idea de
la resistencia del estado-nacidn por sobre tendencias que pretenden
menoscabarlo.

En efecto, partiendo de la falta de congruencia entre los elementos

%Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, Articulo 1. Constitucion. “Constituir el
Parlamento del MERCOSUR, en adelante el Parlamento, como drgano de representacién de sus
pueblos, independiente y auténomo, que integrara la estructura institucional del MERCOSUR.
Enfasis afiadido.

57Articulo 2 Propdsitos Son propdsitos del Parlamento: 1. Representar a los pueblos del MERCOSUR,
respetando su pluralidad ideoldgica y politica. Enfasis afiadido.
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que componen el estado idealizado —a lo que hiciéramos referencia
al inicio de este trabajo- el autor norteamericano nos habla de dos
formas o dimensiones de las politicas de pertenencia: interna y externa.
La primera se aplica a las poblaciones que estan asentadas dentro del
ambito territorial de un estado pero que no son miembros —o de forma
no acabada- de ese estado. Por su parte la dimensién externa refiere
al estado de aquellas poblaciones que estan situadas fuera del ambito
territorial y jurisdiccional de un estado pero que claman -o a quienes
se les requiere- pertenecer a ese estado o nacidn de alguna u otra
forma (Brubaker, 2010). La migracién, como fenédmeno que acarrea una
separacion no solo entre las nociones de residencia y ciudadania sino
que también entre las de nacién y estado - en tanto se entienda que
este grupo se encuentra fuera de la “comunidad nacional imaginada”
del estado de asentamiento- se presenta como una de las fuentes de las
politicas de pertenencia interna y externa.

En la actualidad, describe el autor, esta discrepancia es vista como una
oportunidad para desarrollar politicas de pertenencia que permitan
mantener lazos con sus emigrantes, facilitdindoles la retencién de sus
ciudadanias, aiin cuando adquieran una nueva en sus paises de residencia
actual involucrandolos en el quehacer nacional, por ejemplo, por medio
del voto. Pero el punto sobre el cual Brubaker difiere es sobre el rol del
estado-nacion frente a estas nuevas tendencias. El autor reivindica el rol
del estado —naciodn, al afirmar que no existe evidencia de que los estados
hayan perdido su capacidad de regular los flujos de personas a través de
sus fronteras ni de que la membresia haya sido reconfigurada de forma
que traspase o trascienda al estado —nacién. Es mads, sefiala que éste
perdura como el principal locus de membresia aun frente a un mundo
globalizado (Brubaker, 2010).

De alli que frente a aquellos que sostienen que estamos frente a nuevas
formas de politicas postnacionales o transnacionales, Brubacker afirma
que las formas recientes de las politicas externas de pertenencia no son
de ninguna de esas dos clases, toda vez que responden al concepto de
nacionalismo transfronterizo. El vocablo nacionalismo sirve actualmente
para identificar ciertas poblaciones transfronterizas como miembros de
una nacion vy justificar el mantenimiento o re-establecimiento de los
lazos con ellas. Lo cierto es que las fronteras de la membresia del estado
se extienden mas alla de sus fronteras fisicas, y en respuesta a ello, las
nuevas formas externas de membresia, como formas de nacionalismo
transfronterizo, representan una extensién y adaptacion del modelo del
estado-nacion, y no su decadencia (Brubaker, 2010).
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4. Conclusiones

El proyecto MERCOSUR —como ocurre con los bloques de integracion-
nos obliga a repensar en la forma de entender la ciudadania como
concepto socioldgico-juridico.

Del anadlisis de las normas antes expuestas, se desprende que
timidamente, el MERCOSUR se encamina hacia la consolidacion de una
ciudadania plena, grado que debiera ser su objetivo en tanto persigue la
constitucién de un mercado Unico.

En efecto, la dimensidn social del bloque nos ofrece ejemplos de varias
normas que contemplan la posibilidad de ejercer un cumulo de los
derechos por fuera del Estado de origen, en un plano de igualdad con
los nacionales del Estado receptor.

La normativa aqui expuesta nos ha mostrado casos que se ajustan a ese
sentido. Asi, el Acuerdo de Residencia, que si bien no ha sido pensado
Unicamente para los trabajadores migrantes, demuestra ser el producto
de un gran esfuerzo en materia ciudadana. Sin duda la importancia
de esta norma en la construccidon de la ciudadania mercosurefia es
de notable trascendencia. A lo largo de su articulado asistimos a un
catdlogo de derechos que son atribuidos a los migrantes en tanto tales
con independencia de su vinculo formal con el Estado que le otorga la
nacionalidad. Por medio de la adquisicion de la residencia, el inmigrante
logra un estatusjuridico que le permite ejercer sus derechos en otro de los
Estados miembros del blogue, en plano de igualdad con los nacionales.
Este Acuerdo no sélo facilita en gran medida el acceso a una residencia
en otro Estado Parte del MERCOSUR o a sus Estados asociados, sino
qgue ademads pone en igualdad de goce de derechos sociales de los que
es sujeto un nacional del pais de destino, a quien haya obtenido dicha
una residencia bajo este criterio, habilitdndolo asi a trabajar, estudiar,
etc. De esta forma se visualiza en el MERCOSUR aquello que Bottomore
entendiera como la capacidad de adquirir y ejercer un derecho mas alla
del Estado que otorga la nacionalidad.

Por otra parte, el analisis demuestra como estos esfuerzos contrastan
con el plano de los derechos politicos, toda vez que alli los Estados se
presentan reticentes al reconocimiento de derechos de voto activo a los
ciudadanos de los socios del bloque. El vinculo con el Estado aparece
aqui con toda su fuerza vy, a pesar de no registrarse iniciativas regionales
gue marquen un cambio de rumbo al respecto, el reconocimiento de
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estos derechos —sumado a la posibilidad de elegir parlamentarios-
forman parte del Plan de Accién para la conformacion del Estatuto del
MERCOSUR, por lo que este aspecto merece una pronta revision.

De esta manera, retomando los interrogantes que se formularon al inicio
de este trabajo, puede afirmarse que en el MERCOSUR, al menos desde
el punto de vista tedrico, existe algun tipo de ciudadania y que ésta se
alinea con los parametros de ciudadania sustantiva reiterados ya en varias
ocasiones. En este sentido, el bloque se encamina lentamente hacia una
ciudadania plena, si bien en forma no lineal y no exenta de obstéculos,
avances y retrocesos. Este criterio no implica desconocer, desde luego,
que lejos se encuentra el MERCOSUR de dotarse a si mismo de una
ciudadania regional formalmente declarada, secundaria de la otorgada
a nivel nacional por cada uno de los Estados partes, como sucede en la
UE. No obstante, las acciones emprendidas hasta el presente denotan la
intencién de dotar a estos ciudadanos de derechos a nivel regional.

Serd de vital importancia, en este recorrido, evaluar como, en la
practica, estos derechos se hacen visibles para que no se limiten al
plano meramente retérico, en forma de decisiones, resoluciones o
declaraciones sin alcance practico.

Sin perjuicio de estas limitaciones, propugnamos el reconocimiento
de las medidas o iniciativas que procuran reforzar la dimensién social
del bloque y velar por una ciudadania efectiva, sin perder de vista la
ciudadania plena como horizonte ultimo, al que el MERCOSUR, en tanto
proyecto de mercado comun, debe aspirar.
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Capitulo 1V

Posiblescambios en el Sistemade Solucion de Controversias
del MERCOSUR.

Natasha Suiié

Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad analizar y proponer algunos
cambios viables al sistema de solucién de controversias del MERCOSUR,
dentro de sus posibilidades actuales y ante la inminente entrada en
vigencia del Protocolo Modificatorio del Protocolo de Olivos.

Para ello, desarrollaremos en una primera parte la evolucion del sistema
de solucion de controversias del MERCOSUR desde su creacién en 1991,
diferenciando tres etapas: la primera de 1991 a 2004, la segunda de
2004 a 2014 y la tercera que se inicia a partir de 2014.

En la segunda parte del trabajo mencionaremos las debilidades y
fortalezas de su actual conformacidn para luego sefialar los desafios que
deberd afrontar esta institucidn ante la préxima aprobacidn del Protocolo
Modificatorio del Protocolo de Olivos, consecuencia de la incorporacién,
como Estado Parte de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Para finalizar realizaremos algunas propuestas dentro de las posibilidades
actuales del TPR en relacién a la naturaleza intergubernamental de las
instituciones del MERCOSUR vy las caracteristicas propias del derecho de
laintegracion y, en especial, del sistema de solucidén de controversias del
MERCOSUR.

1. Antecedentes del sistema de solucion de controversias del MERCOSUR
En el afo 1991, se suscribe entre los cuatro Estados fundadores,

Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, el Tratado de Asuncion®® (TA)
que crea el Mercado Comun del Sur®. El TA previé en el Anexo Il sobre

8E| Tratado fue suscrito entre los Presidentes de ese entonces, Carlos Saul Menem (Argentina),
Fernando Collor (Brasil), Andrés Rodriguez (Paraguay), y Luis Alberto Lacalle Herrera (Uruguay) y
sus respectivos Cancilleres.

®Este Tratado inscripto como Acuerdo de Complementacién Econémica de alcance parcial, ACE
N°18, dentro del marco de la ALADI. La inscripcion en el GATT se notificaria bajo la clausula de la
habilitacién . Los objetivos del MERCOSUR se enuncian en el art.1 del TA.
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Solucion de Controversias, el primer mecanismo para resolver las
controversias que surgieran entre los Estados Partes como consecuencia
de la aplicacion del Tratado. Para ello establecié como primera etapa
las negociaciones directas, posteriormente el sometimiento de la
controversia a consideracion del Grupo de Mercado Comun (GMC), en
el caso de que no se llegara a un acuerdo, y también la posibilidad de
someter el diferendo al Consejo de Mercado Comun (CMC) para que
efectie recomendaciones. Es decir, que desde el TA existié un mecanismo,
que si bien fue de una gran simplicidad, anunciaba la necesidad de la
existencia de un intérprete de estas nuevas normas regionales.

El TA establecié que antes del 31 de diciembre de 1994 los Estados Partes
debian adoptar un Sistema Permanente de Solucion de Controversias,
en virtud del cual, el 17 de diciembre de 1991, se suscribio el Protocolo
de Brasilia (PB)’° para la Solucidon de Controversias. Lo novedoso del
PB fue la incorporacién del sistema de arbitraje ad hoc como primer
mecanismo jurisdiccional del MERCOSUR para la solucién de diferendos.

A pesar de que este protocolo fue aprobado para el periodo de transicién,
hasta la constitucién definitiva requerida en el TA, rigidé por diez afios
y sirvié para la solucién de diez controversias y la emision de cinco
aclaraciones sobre esos laudos. La materia de la cual versaban estos
diferendos consistia principalmente en conflictos de indole comercial
entre los Estados.

En 1994 se suscribe el Protocolo de Ouro Preto (POP)”, que dota al
MERCOSUR de personalidad juridica internacional y de una estructura
institucional. Ademdas menciona en su art. 44 la necesidad de un Sistema
Permanente de Solucidon de Controversias’?. También prevé en su art.
21, como atribucién de la Comision de Comercio (CCM), considerar
las reclamaciones presentadas por las Secciones Nacionales de los
Estados Partes para cuya finalidad remite a su Anexo donde se detalla
el procedimiento general ante este 6rgano, sin perjuicio de la aplicacion
del PB (vigente en ese entonces).

Posteriormente reglamentado mediante CMC/ DEC N2 17/98.

LEn cumplimiento de lo dispuesto en el art. 18 del TA sobre la necesidad de establecer la estructura
institucional definitiva del MERCOSUR vy las atribuciones de cada uno de sus drganos, se aprueba
el Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR
(conocido como Ouro Preto).

72Establecid, asimismo, en su art. 21, como atribucién de la Comision de Comercio (CCM), considerar
las reclamaciones presentadas por las Secciones Nacionales de los Estados Partes, sin perjuicio de la
aplicacion del PB de Solucion de Controversias para los casos pertinentes.
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En el marco del Relanzamiento del MERCOSUR, el afio 2000, se incluyé
el Perfeccionamiento del Sistema de Solucién de Controversias entre los
objetivos enunciados en la CMC/DEC N225/00, que instruyd al GMC para
que, mediante un Grupo Ad Hoc de Aspectos Institucionales, presente
una propuesta integral de perfeccionamiento antes del 10 de diciembre
de 2000. Dicho plazo debid ser prorrogado y mediante la CMC/DEC N°
65/00, que cred un Grupo de Alto Nivel, se incluyd entre los temas a
analizar la creacién de un Tribunal Arbitral. La expresion de Tribunal
Arbitral, ya no podia entenderse en el sentido de los Tribuales Arbitrales
Ad Hoc (TAH) ya previstos en el PB” .

El resultado de las negociaciones de estos grupos fue la aprobacién del
Protocolo de Olivos para la Solucidn de Controversias en el MERCOSUR
(PO), del 18 de febrero de 2002. La mayor innovacidon que trajo este
Protocolo fue la creacion del Tribunal Permanente de Revision (TPR),
que sin suprimir los TAH, habilité una nueva instancia de revision de los
laudos de los TAH. El 15 de diciembre de 2003 se dicté el Reglamento del
Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias del Mercosur (CMC/
DEC N2 37/03) y el 19 de junio de 2005, se suscribid el Acuerdo de Sede
entre la Republica del Paraguay y el MERCOSUR* para el funcionamiento
del TPR en la ciudad de Asuncién. En el afio 2005 mediante la CMC/
DEC N2 30/05 se aprobaron las Reglas de Procedimiento del Tribunal
Permanente de Revision” .

Entre los antecedentes del sistema de solucion de controversias se
destaca el hecho de que el 19 de enero de 2007 se suscribiera el Protocolo
Modificatorio del Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias
en el Mercosur (PMPQO), que contempla dos modificaciones importantes:
la composicidn del Tribunal ante el ingreso de nuevos Estados Partes o
denuncia de alguno de los miembros, y la transferencia a la Secretaria
(ST) del TPR, de las funciones que ejerce actualmente la Secretaria del
MERCOSUR (SM), vinculadas con el funcionamiento del sistema de
solucién de controversias en el MERCOSUR’®. Esta modificacidn respondid
a que en el afio 2006 se firmd el Protocolo de Adhesion de la Republica

3GONZALEZ GARABELLI, Procesos de Integracion. Solucién de Controversias, Konrad Adenauer
Stiftung, Asuncidn, 2004.

7Aprobado mediante la DEC/CMC N201/05.

>Posteriormente se aprobaron otras normas sobre solucién de controversias, como la CMC/DEC.
N2 17/04 que prevé un Fondo Especial para Controversias, el Procedimiento para atender casos
excepcionales de urgencia (CMC/DEC N223/04), la DEC/CMC N° 30/04, que aprueba las Reglas
Modelo de Procedimiento para los Tribunales Ad Hoc del Mercosur y sobre las Controversias
originadas en acuerdos por Reuniones de Ministros (CMC/DEC N226/05).

SLas funciones que ejerce actualmente la SM vinculadas al funcionamiento del TPR se debe a que
en el momento de la suscripciéon del PO aln no existia la ST.
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Bolivariana de Venezuela al MERCOSUR”” y era necesario adecuar el
sistema de solucion de controversias a la nueva realidad regional. Sin
embargo, este documento no entré en vigencia porque no fue ratificado
por el Congreso de Paraguay debido a que corria la misma suerte que la
adhesion de Venezuela como nuevo Estado Parte del MERCOSUR por el
mismo cuerpo legislativo. El ingreso definitivo de Venezuela se daria el
12 de agosto de 20127 y entre todas las normas que debia incorporar
este pais se encontraba el PMPO ya que en su Protocolo de Adhesién,
que fue en el afio 2006, se previd la incorporacién inmediata al PO.

También es interesante destacar que el PO prevé en el art. 53 que antes
de finalizar el proceso de convergencia del arancel externo comun, los
Estados Partes efectuaran una revisién del actual sistema de solucidon
de controversias, a fines de adoptar el Sistema Permanente de Solucion
de Controversias para el MERCOSUR al que se refiere el Anexo Il del TA.
En ese sentido, en la Cumbre del MERCOSUR de San Juan, el 2 agosto
de 2010, se suscribié la CMC/DEC N227/10, que aprueba el Cddigo
Aduanero del Mercosur (CAM), y las decisiones sobre la Eliminacién
del Doble Cobro del Arancel Externo Comun (ACE)® y Distribucién de la
Renta Aduanera, la cual fija las etapas y los plazos e implementacion del
documento. Aclaramos que estas normas no fueron ratificadas por los
Estados Partes por lo que no entraron en vigencia.

No obstante, se aprobd en esa misma reunién el Acuerdo Politico
para la Consolidacion del MERCOSUR propuesto por el Parlamento
del MERCOSUR en 2009%. Este documento prevé que la instancia
constitutiva definitiva del Parlamento debe ponerse en vigencia en
forma conjunta con la creacidn de un Tribunal de Justicia del MERCOSUR
y que deben ampliarse las atribuciones actuales del TPR. Es decir, esta
propuesta no disuelve el TPR sino que reestructura sus atribuciones
actuales. Mas alld de ello no existen avances en ese sentido, tampoco
respecto a la aprobacién del Cédigo Aduanero, pero si los hay para la
definitiva entrada en vigencia del PMPO.

77A pesar de que se concretaria el ingreso definitivo el 12 de agosto de 2012 debido a la falta de
aprobacién del Congreso de la Republica del Paraguay.

BArgentina lo ratificd mediante ley 26.405 de 2009, Brasil mediante Dto. Legislativo 589 de 2009 y
Uruguay mediante Ley N219.155 de 2013.

Articulo 1 de la CMC/DEC N°27/12 “A partir del 12 de agosto de 2012, la Republica Bolivariana de
Venezuela adquirira la condicién de Estado Parte y participara con todos los derechos y obligaciones
en el MERCOSUR, de acuerdo al articulo 2° del Tratado de Asuncién y en los términos del Protocolo
de Adhesion”(...).

8CMC/DEC N°10/2010.

81CMC/DEC N°28/10
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Corresponde mencionar también, entre los antecedentes, que el 7 de
diciembre de 2012 se suscribié el Protocolo de Adhesidn del Estado
Plurinacional de Bolivia al MERCOSUR, que se encuentra en proceso
de ratificacion por los Congresos nacionales, y que desde ya prevé la
incorporacion al POy al PMPO, ademas de toda la normativa MERCOSUR
en los plazos acordados®? . En especial referencia al sistema de solucién
de controversias el art. 2 del Protocolo de Adhesién establece que “E/
mecanismo de solucion de controversias establecido en el Protocolo de
Olivos y en su Protocolo Modificatorio se aplicard a las controversias en
las que el Estado Plurinacional de Bolivia esté involucrado, relativas a las
normas que dicha Parte haya incorporado a su ordenamiento juridico
interno.” Es decir, que a diferencia de Venezuela debido a la fecha de
suscripcion del Protocolo de Adhesion, implica inmediatamente la
adhesion al TAy todos sus acuerdos y protocolos adicionales, entre ellos
POy PMPO.

Para finalizar, recordamos que en relacién a la Solicitud de Opiniones
Consultivas por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados, en
cuanto a los Estados que adhieran como socios plenos al MERCOSUR,
esa norma (CMC/DEC 2/07) no necesita incorporacion al ordenamiento
juridico interno de los Estados Parte por regular cuestiones de
funcionamientointerno del MERCOSUR. Es decir, que basta |la notificacion
del Estado que adhiere al MERCOSUR de cual serd el érgano encargado
de tramitar las OC al TPR.

Lo mismo ocurrird en el supuesto de que se apruebe la incorporacion de
Ecuador como miembro pleno® .

82E| Protocolo de Adhesion del Estado Plurinacional de Bolivia establece en su art. 1 que: “El Estado
plurinacional de Bolivia adhiere al Tratado de Asuncion, el Protocolo de Ouro Preto, al Protocolo
de Olivos para la Solucion de Controversias en el MERCOSUR, al Protocolo Modificatorio del
Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias del MERCOSUR, al Protocolo de Asuncion
sobre Compromiso con la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos del MERCOSUR, y al
Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, que constan como anexos |, ILIII, IV, V, VI,
respectivamente, en los términos establecidos en el Articulo 20 del Tratado de Asuncicn.

Las Partes se comprometen a realizar las modificaciones a la normativa MERCOSUR necesarias
para la aplicacion del presente Protocolo.” Y el art. 2: El mecanismo de solucion de controversias
establecido en el Protocolo de Olivos y en su Protocolo Modificatorio se aplicard a las controversias
en las que el Estado Plurinacional de Bolivia esté involucrado, relativas a las normas que dicha Parte
haya incorporado a su ordenamiento juridico interno.”

8CMC/DEC N°38-2011de Grupo de Trabajo ad hoc para la incorporacion de la Repliblica de Ecuador
como Estado Parte del MERCOSUR.
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2. Etapas del Sistema de Solucién de Controversias del MERCOSUR
2.1 .Protocolo de Brasilia

Como menciondramos anteriormente lo novedoso del PB fue la
incorporacion del procedimiento arbitral ad hoc al sistema de solucion
de controversias del MERCOSUR que hasta aquel entonces sélo contaba
con etapas diplomaticas y politicas para canalizar los diferendos. Con
la incorporacidon del arbitraje se inicid una etapa mads institucional
e independiente, ademds de generar las primeras interpretaciones
jurisdiccionales del derecho del MERCOSUR.

A pesar de que este protocolo fue aprobado para el periodo de transicién,
hasta la constitucion definitiva requerida en el TA, estuvo vigente hasta
el afio 2004 momento en que entrd en vigencia el PO.

El PB fue utilizado para resolver diez controversias, lo que implicé la
emision de diez laudos porlos tribunales ad hocy cinco aclaraciones sobre
esos laudos. La materia de la cual versaban consistia principalmente en
conflictos comerciales entre los Estados.

Desde 1994, aio en que fue aprobado el POP con su Anexo que prevé un
procedimiento para resolver conflictos ante la CCM, rigieron en forma
conjunta como marco normativo de solucion de controversias el PB y el
POP. Establecieron, tanto para las controversias entre Estados como para
los reclamos presentados por particulares un sistema que se iniciaba
en la CCM o en el GMC. Esto implicé que algunos autores entendieran
esta duplicidad de procedimientos como un forum shopping para las
reclamaciones® .

Sin embargo, el objetivo del procedimiento de reclamaciones ante
la CCM, incorporada por el POP, fue el de atender las dificultades
comerciales por un dérgano compuesto por técnicos en esa materia
priorizando asi la agilizacidn de la solucion de conflictos comerciales.

84BATISTA, Luiz Olavo, En; Solugéo de controvérsias. Cimara dos Deputados do Brasil. Brasilia 2003,
pdg. 121. “..a experiéncia pratica mostrou que a maior parte das controvérsias ingressou na CCM
e ndo diretamente no GMC. E levou, na seqliéncia dos fatos, a que CCM fosse regulamentando
melhor o procedimento de consultas (cf. a DIR/CCM/17/99) para facilitar este didlogo,permitindo
a solugdo das controvérsias. No GMC, as respostas satisfatdrias sdo tantas quanto na CCM. E que
0 GMC é uma instancia recursal das consultas concluidas insatisfatoriamente (artigo 72 da Diretiva
17/99) ou o lugar em que as controvérsias sdo enfrentadas, apds consultas diretas...” Disponible en:
http://www2.camara.gov.br/comissoes/cpcms/publicacoeseinformativos/livros.html/solucao.
html/indice.html
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En estos afios el sistema de solucién de controversias de caracterizé por
su utilizacién en materia principalmente comercial ya que fue pensado
para un MERCOSUR que se encontraba en contexto regional determinado
por politicas neoliberales, que respondian a una concepcién de
apertura de la politica econémica y cuyo mayor protagonismo lo tenia
el sector privado®, y el sistema de solucidn de controversias se orientd
consecuentemente en ese sentido.

2.2. Protocolo de Olivos

La mayor innovacidon que trajo este PO fue la creacion del Tribunal
Permanente de Revisidn, como el principal 6rgano de Solucién de
Controversias, habilitandounanuevainstancia de revisién® y otorgandole
competencia consultiva. Estas dos caracteristicas: la revision de los
laudos emitidos por los tribunales ad hoc y la competencia consultiva
son creaciones novedosas ya que son funciones tipicas de los tribunales
de justicia y no de instancias arbitrales. Ademads, establecié como
facultativa la intervencién del GMC luego de la etapa de negociaciones
directas entre los Estados.

El PO derogé el PB, a pesar de que mantuvo muchas de sus instituciones,
dejé intacto el procedimiento previsto en el anexo del POP ante la CCM
razon porlacual enelsistemaactuallacontroversia del Estadooelreclamo
del particular se puede iniciar en la CCM, recurrir facultativamente al
GMC, o saltar ambas instancias, luego de las negociaciones directas
obligatorias, para recurrir directamente al arbitraje.

El PO mantuvo los procedimientos principales: los relacionados a
las Controversias entre los Estados Partes y el procedimiento de
Reclamaciones formuladas por Particulares con minimas diferencias.
Podemos graficarlo del siguiente modo:

8MELLADO, Noemi (Coordinadora), Cooperacion y Conflicto en el Mercosur. Cap. |, Mercosur
convergencias y divergencias. M.E.L Editor, Cérdoba, 2007.

8El 15 de diciembre de 2003 se dicté el Reglamento del Protocolo de Olivos para la Solucién de
Controversias del Mercosur (CMC/DEC N2 37/03). Posteriormente la CMC/DEC. N2 17/04 que
prevé un Fondo Especial para Controversias, el Procedimiento para Atender Casos Excepcionales
de Urgencia (CMC/DEC N9223/04), la DEC/CMC N° 30/04, que aprueba las Reglas Modelo de
Procedimiento para los Tribunales Ad Hoc del Mercosur y sobre las Controversias originadas en
acuerdos por Reuniones de Ministros (CMC/DEC N226/05).
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Controversias entre los Estados Partes

a) prejurisdiccionales:

1.- Negociaciones Directas

2.- Intervencidn optativa del GMC

B) jurisdiccionales:

1.- Tribunales Ad Hoc (TAH)

2.- Tribunal Permanente de Revision (TPR)

Reclamo de los Particulares.

a) prejurisdiccionales:

1.- Reclamo ante la Seccion Nacional
2.-Procedimiento de Consultas

3.- Intervencién del GMC

4.- Negociaciones directas

B) jurisdiccionales:

1.- Tribunales Ad Hoc (TAH)

2.- Tribunal Permanente de Revision (TPR)

Dentro del primer grupo, Controversias entre los Estados Partes,
existen diferentes etapas las que pueden diferenciarse en aquellas
con procedimientos prejurisdiccionales (o politicos) y aquellas con
procedimientos jurisdiccionales®. Dentro de las primeras se encuentran®
las Negociaciones Directas, que son obligatorias, en las cuales los Estados
Partes procuran resolver la controversia mediante negociaciones®; la
Intervencidn optativa del GMC en la cual este grupo intentard llegar a un
acuerdo por medio de consultas y recomendaciones ante el fracaso de
las negociaciones directas. Como la intervencion del GMC a partir del PO
es optativa se puede saltear y recurrir directamente a la etapa arbitral®.

Dentro de las segundas, procedimientos jurisdiccionales, se encuentran:
los Tribunales Ad Hoc (TAH) y el Tribunal Permanente de Revision (TPR).
En los primeros recurre cualquiera de los Estados Partes que desee iniciar
una controversia comunicando esa decisién a la SM, cuando no se haya
llegado a un acuerdo en las negociaciones directas o en la intervencién
del GMC, si es que éste hubiera intervenido. Los TAH se componen de

87E| pre-contencioso y contenciosos en: DELUCA, Santiago, Unidn Europea y Mercosur, Rubinzal-
Culzoni Editores, Santa Fe, 2003.

88PUCEIRO RIPOLL, Roberto, Jornadas Académicas sobre el Protocolo de Olivos para la Solucidn de
Controversias en el Mercosur, Tallares Graficos de la Secretaria General de la ALADI, Montevideo,
2003.

89El PO exige que no se excedan de 15 dias en la negociacion desde que se comunicd la decisién de
iniciar una controversia.

%El Procedimiento optativo ante el GMC tendra un plazo no mayor de 30 dias.
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tres arbitros, un titular y suplente elegido por cada Estado Parte de una
lista registrada en la SM, y un presidente —titular y suplente- designado
de comun acuerdo entre los Estados Partes de la controversia, de la
lista de terceros arbitros también registrada en la SM. El objeto de la
controversia queda determinado en el escrito de presentacién al TAH, y
debera basarse en las cuestiones consideradas en las etapas previas. El
Laudo debe dictarse en el plazo de 60 dias (prorrogables por el maximo
de 30 dias mas) contados a partir de la comunicacion efectuada por la
SM de la aceptacion de la designacion por el Presidente del TAH, y podra
ser objeto del recurso de revisidn ante el TPR.

El segundo supuesto, es el procedimiento del TPR, dérgano arbitral
permanente, que puede actuar como Unica instancia en una controversia
0 como alzada de un recurso de revision frente a un laudo de un TAH.
El Laudo del TPR prevalece sobre el laudo del TAH y es definitivo y
obligatorio.

Los Reclamos de los Particulares, que es el otro procedimiento
principal contemplado en el PO, se incluye dentro de esta clasificaciéon
de tramitacion prejurisdiccional o politico, en un inicio, cuando se
formalizan los reclamos ante la Seccidn Nacional del GMC del Estado
Parte donde tenga el particular -persona fisica o juridica- su residencia
habitual o la sede de sus negocios. La Secciéon Nacional del GMC es un
drgano dentro de las Cancillerias de los Estados Partes cuyos miembros
titulares y alternos son los que conforman la respectiva Seccién Nacional
del GMC en cada pais, conforme el Art. 2 del Reglamento Interno del
GMC (RI GMC).

Los reclamos que pueden iniciar los particulares versardn sobre la
sancion o aplicacion por cualquier Estado Parte de mediadas legales o
administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia
desleal en violacién de la normativa del MERCOSUR®! .

El sistema de solucién de controversias del MERCOSUR ha sido creado
para las controversias entre los Estados Partes, no obstante permite este
procedimiento de reclamo de los particulares aunque, como veremos,
es finalmente el Estado Parte el debe coaptar el reclamo particular como
propio para hacerlo ingresar en el sistema de solucion de controversias.

Asi, la Seccion Nacional tiene la primera decision discrecional de admitir

1Art. 39 del PO.
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o no el reclamo si se aportan elementos que demuestren a) verosimilitud
de la violacidn y b) la existencia o amenaza de un perjuicio.

En esta etapa se realizard un procedimiento de consultas entre la
seccidon nacional que admitid el reclamo y la del reclamado. Serd
elevado sin mas tramite al GMC, si no hubiere sido resuelto el
reclamo, para que nuevamente evalle los requisitos sobre los que
basé su admision la Seccidon Nacional (esta es la segunda decision
discrecional de admisibilidad). Podra, entonces, rechazarlo por consenso
automaticamente o convocar, si procediere, un grupo de expertos, que
sera el encargado de la emision de un dictamen sobre la procedencia en
audiencia conjunta entre los Estados involucrados y el particular.

La etapa posterior, salvo que la cuestidon haya iniciado de antemano
un procedimiento de negociaciones directas, o de intervencion del
GMC, se incluird en la etapa jurisdiccional, en los supuestos en que no
prosperen las medidas adoptadas en el dictamen que de procedencia al
reclamo, no se alcance unanimidad para emitir dictamen o se considere
improcedente por unanimidad (tercera posibilidad de rechazo del
reclamo).

Como hemos evidenciado en tan complejo sistema de participacién de
los particulares, el sistema de solucién de controversias del MERCOSUR
es un sistema creado para la participaciéon de los Estados. A pesar que
las similitudes entre el PB y el PO son mayores que las diferencias en lo
enunciado hasta el momento, las grandes innovaciones del PO son la
posibilidad de revisién de un laudo del TAH, la competencia consultiva al
TPRy la no tan bien recibida Opcién de Foro.

En sintesis, el PO doté al MERCOSUR de mayor institucionalidad al
sistema de solucién de controversias con la creacién del TPR. Esta
institucién, como veremos, avanzé en la consolidacion del derecho
del MERCOSUR, de la transformacién de un sistema previsto para las
controversias de indole comercial a la solucion de conflictos en todo lo
que abarca la normativa MERCSOUR, que a partir de Relanzamiento del
MERCOSUR, es mds amplia.

El TPR en su funcion juridico-institucional de consolidar el derecho
del MERCOSUR como herramienta de integracién entre los Estados ha
realizado grandes aportes que veremos en el punto siguiente. Ademas,
tuvo la oportunidad de entender en la controversia mas importante de
toda la historia del MERCOSUR con la presentacién de la Republica del
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Paraguay ante su suspension por parte del MERCOSUR, que se tratd de
materia juridico-institucional y no meramente comercial®?.

2.3. Protocolo Modificatorio del Protocolo de Olivos para la Soluciéon
de Controversias en el MERCOSUR (PMPO)

Consideramos como tercera etapa, ésta que se inicia con el PMPO,
debido a la ampliacién del nimero de los Estados Parte del MERCOSUR,
y la posibilidad de continuidad de esa ampliacidon. Si bien esta etapa
se iniciard con la entrada en vigencia del PMPO, creemos que puede
significar importantes avances en la institucionalidad del MERCOSUR, en
especial en relacion al derecho del MERCOSUR.

Este Protocolo, conocido como Olivos Il, fue suscripto para adecuar
el sistema de solucién de controversias del MERCOSUR a las futuras
alteraciones en el nimero de los Estados Partes del proceso de
integracion. Esta adecuacion consiste principalmente en actualizar tres
articulos del Protocolo de Olivos, especificamente los arts. 18,20y 43,y
los respectivos del Reglamento (CMC/DEC N°37/03). Para la adecuacion
del Reglamento el CMC tendra un plazo de 60 dias contados desde la
entrada en vigor del PMPO.

Una vez aprobado el PMPO el TPR se integrard con un arbitro titular por
cada Estado Parte y en el supuesto de que el nimero de arbitros titulares
sea par se designard por unanimidad de los Estados un drbitro titular
adicional y su suplente que durardn en su mandato dos afios renovables
por un maximo de dos periodos consecutivos, salvo que se produjera
la adhesidon de un nuevo Estado o la denuncia del Tratado. Ante esta
eventualidad duraran en sus mandatos hasta la designacion de los
nuevos arbitros designados por el nuevo Estado o hasta la formalizacién
de la denuncia del Estado.

En relacién a este punto el PMPO modifica, en relacién al PO, la duracién
del mandato de la figura adicional, ya que el Quinto Arbitro del PO tenia
una duracion de tres afos, también innova en la incorporacion de un
suplente, ya que en el sistema previsto en el PO el Quinto Arbitro carece
de suplencia.

“2Laudo 1/2012 “Procedimiento Excepcional de Urgencia solicitado por la Republica del Paraguay
en relacién con la suspensién de su participacién en los Organos del Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) y la incorporacion de Venezuela como Miembro Pleno”.

Disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2012_es.pdf
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Ademads de prever la composicion del TPR ante la incorporacion de
nuevos Estados Parte, el PMPO establece la transferencia de todas
las funciones relacionadas al sistema de solucién de controversias del
MERCOSUR de la SM a la ST del TPR. Entendemos esta transferencia
como fundamental debido a que siendo el TPR el érgano principal del
sistema de solucidon de controversias no se entiende que el archivo
juridico del MERCOSUR compuesto por documentos confidenciales, el
sorteo de arbitros, la constitucion de TAH.

No obstante en los Capitulos enunciados como de transferencia de
funciones de la SM a la ST (VI a IX y Xll) no se encuentra el manejo del
Fondo de Controversias situacion que consideramos debié haber sido
contemplada para que el TPR goce de mayor autonomia funcional.

En relaciéon a la competencia consultiva del TPR y en especifico al
procedimiento previsto para la Solicitud de Opiniones Consultivas por
los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados (CMC/DEC N° 2/07),
es interesante destacar que fue aprobada esa norma con la prevision
de que se incorporaran en el futuro nuevos Estados Partes. Es decir,
soluciona de antemano la situaciéon previendo que los Estados que
adhieran como socios plenos al MERCOSUR no necesitan incorporar a
su ordenamiento juridico interno por tratarse de una norma que regula
cuestiones de funcionamiento interno del MERCOSUR® . Es decir, que
basta la notificacion del nuevo Estado Parte de cual serd el érgano
encargado de tramitar las OC al TPR. Esta notificacién debe hacerse a los
demas Estados Partes y a la ST del TPR. Lo mismo ocurrira en el supuesto
de que se apruebe la incorporacién de Ecuador como miembro pleno®.

Esta nueva etapa que iniciard el PMPO, caracterizada por la ampliacién
en el nimero de Estados Parte del MERCOSUR, esperamos que sea la
etapa de consolidacién definitiva del TPR como érganos para la solucion
de conflictos mas alla de las meras cuestiones comerciales.

El fortalecimiento de esta institucién es la posibilidad de profundizacién
de laintegracion a través del derecho. Sera un desafio que el TPR debera

%Art. 2 de la CMC/DEC N°2/07 “Los Estados que en el futuro se adhieran al Tratado de Asuncidn e,
ipso jure, al Protocolo de Olivos notificardn a los Estados Partes respecto del drgano competente
designado para tramitar las solicitudes de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision.
Esta designacion serd formalizada mediante Decision del Consejo del Mercado Comun”.
94CMC/DEC N°38-2011de Grupo de Trabajo ad hoc para la incorporacién de la Republica de Ecuador
como Estado Parte del MERCOSUR.
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realizar con inteligencia para que los Estados respeten y cumplan sus
decisiones convencidos de laimportante funcién de este 6rgano, que, en
conjunto con el Parlamento del MERCOSUR, seran los mds importantes
drganos del proceso de integracion.

3. El Tribunal Permanente de Revision

EITPR (hasta la aprobacion del PMPQ) se compone de 5 arbitros titulares,
designados uno por cada Estado Parte (titular y su suplente), renovables
por no mas de dos periodos consecutivos; y un Quinto Arbitro elegido
por unanimidad entre los Estados Partes, salvo que se decida otro
criterio de seleccidn. El periodo de designacion sera de tres afios no
renovable, salvo acuerdo de las partes, y tendra nacionalidad de alguno
de los Estados Parte. La Presidencia del TPR se ejerce de forma rotativa
entre los arbitros conforme al sistema de orden alfabético de los Estados
Partes y Quinto arbitro, y tiene una duracion de un afio® .

Uno de los debates en las reuniones previas a la suscripcion del PO fue
el caracter de permanente del Tribunal. Esa permanencia se exige a los
arbitros en la disponibilidad para actuar cuando se los convoca, lo que
no significa que los arbitros hagan despacho en la sede del TPR. Tampoco
responde a la permanencia requerida en el TA y POP de establecer un
sistema “permanente” de solucién de controversias en el MERCOSUR. El
sistema creado por el PO y el TPR sigue siendo transitorio.

El TPR puede integrarse: a) con tres arbitros, para el supuesto de una
controversia entre dos Estados Partes, en el cual, intervienen los dos
arbitros nacionales de las partes en la controversia, y el tercero, que
ejercera la presidencia, de cualquiera de los otros Estados que no sean
parte, designado por sorteo de la SM; °®b) con cinco arbitros, cuando
la controversia involucre a mas de dos Estados Partes, cuando deba
emitirse una Opinion Consultiva, sobre las medidas excepcionales o de
urgencia, cuando se decida recurrir al TPR en instancia Unica, o cuando
el ordenamiento asi lo requiera® .

*Art. 18 del PO.

%El PMPO para la Soluciéon de Controversias en el Mercosur hace el traspaso de las funciones
referente al sistema de solucién de controversias de la SM a la ST.

97El PMPO para la Solucién de Controversias modifica la composicion del TPR previendo que ante
la incorporacidon de nuevos Estados Partes se podria dar una composicion de numero par. La
integracidn, una vez que entre en vigor este Protocolo, serd de un arbitro (titular y suplente) por cada
Estado Parte, y la designacion por unanimidad de un arbitro adicional para el caso de nimero par.

119



Son funciones del TPR resolver en materia de:
¢ Opiniones Consultivas;
e Revision contra Laudo de un TAH, excepto los dictados en base a
los principios ex aequo et bon;
e Actuacidn en Unica instancia en caso de controversias®; y
¢ Medidas excepcionales de Urgencias®.

El Procedimiento arbitral se regira por las normas de procedimiento
previsto en al CMC/DEC N°30/05, que prevé la formalidad para
la presentacion de los escritos, la admisibilidad de la prueba, el
diligenciamiento, los medios de prueba admisibles, modalidad de
las audiencias, alegato, etc. Serdn objeto de controversia los hechos,
actos omisiones, incumplimientos o medidas cuestionadas por la
parte demandante, por considerarlos incompatibles con la normativa
Mercosur, que sean especificados en los respectivos escritos presentados
ante el TAH o en su caso en forma directa al TPR' ,

Las decisiones que se adopten en las reuniones plenarias del TPR se
denominaran Laudos, Resoluciones, Decisiones, u Opiniones Consultivas
segun el caso, y la numeracidn se realizara en forma correlativa.

Los Laudos de los TAH y del TPR serdn fundados y suscriptos por todos
los arbitros intervinientes, no llevardn votos en disidencia, y mantendran
confidencialidad sobre la votacidn. Son obligatorios y tendran fuerza de
cosa juzgada para las partes. El Laudo del TPR prevalece sobre el del
TAH, en el caso de la revision, y serd definitivo!®. El hecho de que sean
de cumplimiento obligatorio en la forma y con en el alcance por el que
fueron dictados, hace que la adopcién de medidas compensatorias no
exima de su cumplimiento al Estado obligado. Se dard un plazo para
el cumplimiento, que en su defecto serd de 30 dias, y el Estado Parte
obligado deberd informar sobre la modalidad de cumplimiento. Podra
solicitarse recurso de aclaratoria sobre un laudo de un TAH o del TPR y
sobre la forma en que debera cumplirse.

3.1. Acciones previstas en el PO.

a) Divergencia en el Cumplimiento:

%Un ejemplo es el supuesto de que no se llegue a un acuerdo seguin el sistema de Solucién de
Controversias originadas en acuerdos emanados en el ambito de las Reuniones de Ministros CMC/
DEC N226/05 en los cuales se tiene acceso directo al TPR en Unica instancia.

%Art. 2 CMC/DEC N230/05

10Art, 19 CMC/DEC N°30/05.

101Art, 25 del PO.
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En el caso que el Estado beneficiado en un laudo entienda que las
medidas adoptadas no dan cumplimiento al mismo podra llevar el
asunto a consideracion del TAH o TPR, segun corresponda. La Republica
Oriental del Uruguay, en el afio 2008, se presenté iniciando una accién de
divergencia en el cumplimiento del Laudo N°1/2005%% (medida prevista
en el art. 30 del PO) por la que se formé un expediente con el incidente
en cuestion!®, La solucion le fue favorable, ya que se interpretd que la
ley modificada por Argentina referente a neumaticos recauchutados,
aun no cumplia las exigencias del Laudo N21/2005.

b) Medidas Compensatorias:

Ante el incumplimiento total o imparcial de un laudo, el Estado Parte que
se vea afectado podra solicitar la aplicacién de medidas compensatorias
temporarias tendientes a obtener el cumplimiento efectivo del laudo.
Asimismo, podra cuestionarse la utilizacién de medidas compensatorias
por el Estado que se vea afectado por esas medidas en el supuesto que
considere que resultan excesivas y desproporcionadas en su detrimento.
En el aifio 2007, la Republica Argentina presentd una accién referida al
exceso en las medidas compensatorias que se le cobraban en virtud del
Laudo 1/2005%%4,

c) Medidas Excepcionales o de Urgencia:

Cuando se trate de a) bienes que por su naturaleza y caracteristicas
propias perdieran sus propiedades, utilidad y/o valor comercial en
un breve periodo de tiempo, si fueran retenidos injustificadamente
en el territorio del pais reclamado; o de bienes destinados a atender
situaciones de crisis en el Estado Parte importador; o b) la situacidn
se origine en medidas adoptadas en violacién o incumplimiento de la
normativa Mercosur; c) el mantenimiento de esas medidas puedan
producir dafios graves e irreparables; d) no estén siendo objeto de una
controversia en curso entre las partes involucradas'®, se podran requerir
al TPR medidas excepcionales de urgencia.

02Referente al incumplimiento del Laudo 1/2005 “Prohibicion de Importacién de Neumaticos
Remoldeados Procedentes del Uruguay” Recurso de Revision Presentado por la Republica Oriental
del Uruguay contra el Laudo Arbitral del Tribunal Arbitral AD HOC de fecha 25 de Octubre de 2005.
103 gudo N21/2008. “Divergencia sobre el cumplimiento del Laudo N° 1/05, iniciada por la Republica
Oriental del Uruguay (Art. 30 Protocolo de Olivos)”.

Disponible en: http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2008_es.pdf

%% audo N2/2007. Controversia entre Uruguay y Argentina sobre “Prohibicion de importacién de
neumaticos Remoldeados procedentes del Uruguay” -solicitud de pronunciamiento sobre exceso
en la aplicacion de medidas compensatorias.-

Disponible en: http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2007_es.pdf
15CMC/DEC N223/04.
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La medida sera resuelta con la composicion del TPR en pleno que dara
posibilidad de presentar alegaciones al Estado peticionado y en el breve
plazo de 6 dias debera resolver en virtud de la naturaleza urgente de la
medida.

Esta fue la accién presentada por Paraguay en el Procedimiento
Excepcional de Urgencia en relacion con la suspension de su participacion
en los Organos del MERCOSUR y la incorporacién de Venezuela como
Miembro Pleno®®,

d) Medidas Provisionales

Se trata de medidas tendientes a evitar un dafio siempre que el
mantenimiento de la situacion pueda causar dafos graves e irreparables.
El Estado que solicita al TAH medidas provisionales debe alegar
presunciones fundadas. En caso de ser objeto de revisién el TPR en su
primera reunién debe decidir la continuidad o cese de esas medidas. Fue
utilizado por la Republica del Paraguay en el marco del Laudo 1/2012, a
pesar de que fuera rechaza por faltar los requisitos para el acceso directo
al TPR y corriera la misma suerte que la causa principal.

Como observamos las acciones procesales enunciadas son de indole
claramente comercial, no habiendo previstas acciones vinculadas a otro
tipo de controversias. Por eso creemos que al ser el TPR el érgano ultimo
de interpretacion de las normas el MERCOSUR deberia contar con
acciones acordes para decidir cuestiones institucionales. La ampliacion
de las normas nacidas en el MERCOSUR, a partir del Relanzamiento, no
se encuentra reflejada en el sistema de solucién de controversias.

Por ello, entendemos a las Opiniones Consultivas como herramientas
fundamentales en este momento actual del sistema de solucidon de
controversias del MERCOSUR, a pesar que como veremos pueden
solicitarse por escasos legitimados.

3.2. Opiniones Consultivas
Otra de las innovaciones del PO fue la incorporaciéon de la competencia

consultiva al TPR, que como mencionamos es una innovacién interesante
ya que es una competencia propia de los tribunales de justicia y no de

196 audo 1/2012 “Procedimiento Excepcional de Urgencia solicitado por la Republica del Paraguay
en relacién con la suspensién de su participacion en los Organos del Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) y la incorporacion de Venezuela como Miembro Pleno”.
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las instancias arbitrales. Luego seria reglamentada por la CMC/DEC
N237/03%7 y el procedimiento especifico para la solicitud de Opiniones
Consultivas (OC) por los Tribunales Superiores de Justicia mediante la
CMC/DEC N202/07%%,

Las opiniones consultivas (OC) consisten en un pronunciamiento
sobre la interpretacién o aplicacion del derecho del MERCOSUR ante
un caso concreto tendiente a una correcta y uniforme aplicacién. El
sentido de ellas es contribuir a la interpretacién y aplicacion correctas
y uniformes de las normas del MERCOSUR. En palabras del TPR las OC
estan “precisamente destinadas a clarificar y facilitar la aplicacion de las
fuentes originarias y derivadas del derecho del MERCOSUR” .*%°

La legitimacidn para solicitar OC se limita a:
e |os Estados Partes en su conjunto,
e los 6rganos con capacidad decisoria del MERCOSUR,
e |los superiores tribunales de justicia de los Estados Partes, y
e el Parlamento del MERCOSUR!®

Las opiniones consultivas solicitadas se referirdn exclusivamente a la
interpretacion juridica del Tratado de Asuncién, del Protocolo de Ouro
Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el dmbito del Tratado
de Asuncién, de las Decisiones del CMC, de las Resoluciones del GMCy
de las Directivas de la CCM**,

En el supuesto de la legitimacidon de los Tribunales Superiores de Justicia
han sido los propios tribunales superiores de los Estados Partes los que
reglamentaron el procedimiento para que los tribunales nacionales
inferiores de sus respectivos Estados tramiten las solicitudes de OC**2,

En relacidn a éste Ultimo supuesto el art. 2 de la CMC/DEC 2/07 establece
que las OC solicitadas deberan estar necesariamente vinculadas a causas

07Reglamento del PO para la Solucién de Controversias en el Mercosur.

1%8Reglamento del Procedimiento para la Solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente
de Revision por los Superiores Tribunales de Justicia de los Estados Partes del Mercosur.
1%Considerando 15 de la OC N°1/2008.

"|ncorporado en el art. 13 del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR.

1IArt, 4 de la CMC/DEC N °2/07.

12| 3 reglamentaciones de los tribunales superiores han sido realizadas por Argentina: Acordada
13/08 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Brasil mediante la Enmienda Regimental
n°48/2012 del Supremo Tribunal Federal, en Paraguay mediante la Acordada n°549 de la Corte
Suprema de Justicia y en Uruguay mediante la Circular 86/2007 de la Suprema Corte de Justicia.
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en tramite en el Poder Judicial. Incluso el texto del articulo enuncia
también a las instancias jurisdiccionales contencioso — administrativas
del Estado Parte solicitante. No obstante, las reglamentaciones
realizadas por las Cortes no contemplaron las instancias administrativas,
seguramente porque no era dmbito de su competencia hacerlo, pero dejo
abierto interrogantes sobre si podrian o no las instancias jurisdiccionales
contencioso administrativas solicitar una OC al TPR y cémo seria el
procedimiento para canalizar esa solicitud.

Las OC nos son ni obligatorias ni vinculantes, pero su importancia
radica en la especializacién del érgano que las emite. A partir de su
consolidacién como herramienta procesal indispensable del sistema de
solucidn de controversias habrd armonizacién de las interpretaciones de
las normas del MERCOSUR en todos los paises que componen el proceso
de integracion.

El TPR para emitir OC interviene en pleno y cuenta con un plazo de 65
dias corridos contados desde la presentacion de la solicitud de OC (plazo
ampliado por la DEC/CMC N215/2010).

Como mencionamos, la incorporacion de esta herramienta tan
interesante para la interpretacién de la normativa del MERCOSUR al
sistema de solucién de controversias por el PO ha dejado de lado la
inicial idea que concebia al sistema como un mecanismo para resolver
diputas comerciales. Las OC fueron previstas para la interpretacion de
toda la normativa nacida en el seno del MERCOSUR que en los ultimos
afios es de la mas variada materia.

Constituyen también un mecanismo que trae consigo, como veremos, la
participacion de los particulares en el sistema, ya que si bien se originé
como herramienta para los jueces nacionales, que en el momento
de interpretar estas normas realizaban una consulta al TPR, en las
reglamentaciones realizadas por las Cortes se da la posibilidad de que el
juez solicite de oficio o a pedido del parte. Al menos asi lo interpretd la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén Argentina en diversos casos*® .

103“Sancor CUL (TF 18476-A) C/ DGA. 06/10/2009” dejada sin efecto por desistimiento del actor
mediante sentencia del 27/04/2010, “Bio Sidus S.A. (TF 22.046-A) c. DGA” del 21/05/2013,
“Whirpool Argentina S.A (T.F 26.260) c. DGA” del 04/06/2013, “Basf Argentina (TF 28.163 A)”, “Dow
Quimica Argentina S.A c. DGA”, desistida mediante sentencia de la CSIN el dia 11/02/2014, y "La
Hispano Argentina Curtiembre c. DGA” del 29/04/2014.
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4. Grandes aportes del TPR
4.1. Definicién del Derecho del MERCOSUR.

El Sistema de Soluciéon de Controversias del MERCOSUR abarca la
interpretacion, aplicacion o incumplimiento de todo el derecho del
MERCOSUR, sea derecho originario, es decir, los tratados que dan
nacimiento al proceso de integracién y hacen a su constitucion vy
funcionamiento, como al derecho derivado que es el que surge de los
drganos con capacidad decisoria y creacién normativa surgidos de esos
tratados originarios (en este caso CMC, GMC y CCM).

Asi fue definido en el art. 1 del PO que establece como ambito de
aplicacion “..las controversias que surjan entre los Estados Partes
sobre la interpretacion, aplicacion o incumplimiento del TA, POP, de los
protocolos y acuerdos celebrado en el marco del TA, de las Decisiones
del CMC, de las Resoluciones del GMC y de las Directivas de la CCM...”
y en el art. 34 del mismo protocolo al referirse al derecho aplicable “1.
Los Tribunales Arbitrales Ad Hoc y el Tribunal Permanente de Revision
decidiran la controversia en base al Tratado de Asuncidn, al Protocolo
de Ouro Preto, a los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del
Tratado de Asuncion, a las Decisiones del Consejo del Mercado Comun,
a las Resoluciones del Grupo Mercado Comun y a las Directivas de la
Comisién de Comercio del MERCOSUR asi como a los principios y
disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia”(...).

Es decir, el TPR, tiene jurisdiccidn para decidir sobre toda la normativa
del MERCOSUR. Ahora bien, ha sido el propio TPR el que ha tenido la
oportunidad de definir a este conjunto normativo en el Considerando
24 de la OC N°1-2008, al establecer que se entiende por derecho del
MERCOSUR:

“un conjunto de normas establecido por voluntad de los
Estados, plasmado en fuentes convencionales como los
tratados -partiendo del propio TA y del POP, incluyendo otros
instrumentos de caracter originario, como lo es también
el PO- que forjan la estructura misma del Mercosur en la
medida que establecen las normas, delinean los principios,
indican los objetivos y los mecanismos fundamentales para
alcanzarlos, crean los 6rganos comunes y determinan su
competencia dotando a algunos de capacidad normativa, de
cuyo ejercicio surgen las normas denominadas ‘derivadas’.
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Todo ello constituye un cuerpo normativo vivo, de naturaleza
especial y de jerarquia diversa, que se convierte en obligatorio
como parte del ordenamiento juridico de cada Estado Parte
desde su incorporacidn o internalizacidn, acto del cual derivan
derechos y obligaciones!** .

Podemos decir que el TPR, en una interpretacién coherente y armonica
establecidtambiénlascaracteristicasde este derecho. Esdetrascendental
importancia esta definiciéon ya que en ese entonces se confundian los
conceptos de derecho de la integracion y derecho comunitario®® .

Estas diferencias conceptuales han sido aclaradas con la emision de las
Opiniones Consultivas 1/2008 y 1/2009 solicitadas por la Suprema Corte
de Justicia de la Republica Oriental del Uruguay, en la tramitacién de
expedientes judiciales. El TPR, mediante una explicacidon coherente de
la esencia del derecho del MERCOSUR, ha definido las caracteristicas
de este derecho!®, resaltando su supremacia al establecer que: “.. las
normas del Mercosur que han sido objeto de ratificacion, incorporacion o
internalizacion, segun sea el caso, en el respectivo Estado Parte, generan
derechos y obligaciones y priman sobre toda disposicion interna que en
el marco de su competencia normativa le sea contrapuesta” **’.

Mencionada la supremacia reconocida por el TPR, otra caracteristica
del derecho del MERCOSUR consiste en la necesidad de incorporacion
al derecho interno, salvo de las normas que establecen que no deben
ser incorporadas por reglamentar aspectos de la organizacién o del

H40pinién Consultiva 1/2008. “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 relacidn a los autos del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 12 turno
IUE 2-32247/07. Disponible en:
http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2008_es.pdf

1SExisten muchas obras que se refieren al “derecho comunitario del MERCOSUR” y autores que
como Basaldua lo diferencian como una relacién de género y especie ya que la forma mds avanzada
y profunda en cuanto a su eficacia seria el derecho comunitario. En BASALDUA, Ricardo Xavier
“Mercosur, y Derecho de la Integracion”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p.54.

H6CZAR DE ZALDUENDO, Susana, Dos Opiniones Consultivas Coincidentes en el Mercosur, ¢Nace
una jurisprudencia consistente? Suplemento de Derecho Constitucional de la Revista Juridica La Ley,
del mes de Septiembre de 2009 (28/09/2009).

170pinién Consultiva N°1-2009. “Frigorifico Centenario S.A. ¢/ Ministerio de Economia y Finanzas
y otros. Cobro de pesos. IUE: 2-43923/2007. Exhorto”, 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 22 Turno. Disponible en:
http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2009_es.pdf
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funcionamiento del MERCOSUR!®. Queda claramente diferenciado del
derecho comunitario que es de aplicacién y efecto directo.

Esta caracteristica, propia de los sistemas de caracterintergubernamental
responde a los modelos en los cuales se preserva mas el rol
preponderante del Estado Nacién y la delegacion de competencias
en las instituciones creadas en el proceso de integracién es menor?,
El caracter intergubernamental de los érganos del MERCOSUR esta
previsto en el art. 2 del POP y es el modelo posible de adopcién!®, al
menos en este momento.

Ademas de las caracteristicas enunciadas sobre el derecho del
MERCOSUR, es interesante ver cdmo el TPR ha ido modificando las
fuentes juridicas en las cuales basé sus argumentaciones, desde su
conformacion en el afio 2004. Ello demuestra una evolucién al respecto
de la compresion del derecho del MERCOSUR como conjunto normativo
cuerpo normativo vivo, de naturaleza especial y de jerarquia diversa. Asi,
en la Opinidn Consultiva N2 01/2007** para la fundamentacién recurrid
al derecho comunitario de la Unién Europea y al derecho surgido en el
seno de laComunidad Andina, remitiéndose a las cuestiones prejudiciales
de otros sistemas sin darle un sentido propio a las OC del MERCOSUR. En
cambio, la Opinion Consultiva N2 01/2008, funda sus argumentaciones
en laudos anteriores de los TAH del propio MERCOSUR vy se refiere a las
OC como tendientes a clarificar y facilitar la aplicacion de las fuentes
originarias y derivadas del derecho del MERCOSUR. Finalmente la
Opinion Consultiva N2 01/2009 se funda en la OC anterior reiterando los
argumentos y dejando en claro que este instituto no se corresponde con
los recursos prejudiciales consagrados en otros procesos de integracion.

18 3 modalidad de implementacion es la de incorporar un articulo con la siguiente frase “Esta
Decision no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los Estados Partes, por reglamentar
aspectos de la organizacion o del funcionamiento del MERCOSUR”.

1%Ver en: NEGRO, Sandra -Directora-, Derecho de la Integracion Manual, en Cap Ill. Caracterizacion
y Clasificacion de los esquemas de Integracion, Editorial B de F, Buenos Aires, 2010.

120FONTOURA NOGUEIRA, Jorge L. y ACCIOLY, E. Ligdes da Crise europeia para o MERCOSUL,
RSTPR, n°1 afio 1, 2012. “Por las peculiaridades de modelo presidencialista, y en particular en
América Latina, con la rigida concentracién de poderes presidenciales, suena improbable pensar
la soberania compartida. La forma de integracion intergubernamental, donde el mecanismo
decisorio esta alineado en el consenso, y mas que eso, en la unanimidad, es aquella con menor
nivel de interdependencia entre Estados, la de prescindir de altas autoridades y de sus érganos
supranacionales. Por lo tanto, parece el modelo POSIBLE DE ADOPCION por la construccion de
bloques econémicos de construccion logicos en la perspectiva de los regimenes estrictamente
presidencialistas”.

1210pinién Consultiva N°1-2007. “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratorios Northia Sociedad Anénima,
Comercial, Industrial, Financiera, Inmobiliaria y Agropecuaria s/ Indemnizacién de Dafios y Perjuicios
y Lucro Cesante”, solicitud cursada por la Corte Suprema de Justicia del Paraguay. Disponible en:
http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf
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Aclaradas las diferencias entre el derecho comunitario y el derecho del
MERCOSUR, definido y caracterizado por el TPR, volvemos al punto
inicial sobre el significado y alcance del dmbito de aplicacién del sistema
de solucién de controversias establecido en el primer parrafo del art. 1
del PO.

El TPR, en histérico pronunciamiento mediante la emisidon del Laudo
1/2012, en su composicidn plena, rechazo el planteo de incompetencia
ratione materiae presentado por Argentina, Brasil y Uruguay que
sostenia que el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR se
restringia a resolver conflictos en materia comercial.

El TPR establecié que la jurisdicciéon del sistema de solucién de
controversias en cuanto a la competencia ratione materiae, se
conforma sobre las controversias entre los Estados Partes referidas
a la interpretacion o incumplimiento de la normativa MERCOSUR sin
que haya, de forma implicita o explicita en el texto del PO exclusion de
jurisdiccién con base a la materia*?? .

Es decir, que la jurisdiccion del TPR abarca la legalidad de toda la
normativa del MERCOSUR, sin distincion de la materia, pudiendo realizar
el control de legalidad tanto del Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso
Democratico, de caracter politico institucional, como de todas las
materias en las que pudieran surgir conflictos sobre la interpretacién de
normas del MERCOSUR.

Consolidado asi el TPR como drgano ultimo de interpretacion de
las normas del MERCOSUR realizaremos algunas propuestas de
modificaciones que consideramos necesarias, dentro de las posibilidades
actuales, al sistema de solucion de controversias del MERCOSUR.

5. Desafios y perspetivas de soluciéon

5.1. Ampliacion de la Legitimacidn para Solicitar OC

Si el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR fue pensado
para resolver diferendos entre los Estados, entendemos que la

incorporacion de nuevos Estados Partes al MERCOSUR trae consigo, al
menos, la reestructuracién del TPR con la puesta en vigencia del PMPO.

12Considerando 36 del Laudo 1/2012.
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Para que esta reestructuracion consolide y fortalezca el sistema
de solucidon de controversias del MERCOSUR, debe procurarse una
mayor participacion de los Estados en proceso de adhesion y de los
Estados Asociados al menos en la extensién de la legitimacién para
solicitar opiniones consultivas no vinculantes ni obligatorias a) por los
Tribunales Superiores de Justicia de esos Estados, b) por los Estados
individualmente, c) por los particulares y d) érganos con presupuesto
propio del MERCOSUR.

A) Legitimacion de los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
asociados o en proceso de adhesidon como miembros plenos.

Esta propuesta de ampliacién de la legitimacion se refiere a los tribunales
superiores de justicia de los Estados que adhieren a los instrumentos
normativos del MERCOSUR tanto a los Estados que sin integrarse
plenamente como Estados Parte incorporan normativa nacida en el
seno del MERCOSUR en materias tan diversas como la acreditacion y
reconocimiento de titulos educativos, residencia para nacionales en
Estado Parte, traslado de condenados, extradicion, cooperacidon en
materia de seguridad, cooperacion jurisdiccional, documentos de viaje,
etc. del cual el TPR es su intérprete natural, como a los Estados en
proceso de adhesion.

Ampliar la posibilidad de solicitar Opiniones consultivas a los jueces
nacionales de los estados asociados mediante sus Tribunales Superiores
de Justicias me pareceria una forma de armonizacion desde el momento
de la incorporacion de la normativa, no obstante la CMC/DEC N°02/07
limita la legitimacién a los TSJ a los Estados Partes del MERCSOSUR. Un
ejemplo es el Protocolo de Ushuaia sobre el Compromiso Democrético,
al que adhirieron Chile, Bolivia, Colombia y Peru, del cual el TPR es su
intérprete natural, tal como establecié en el Laudo N°1/12. Si un juez
nacional de un Estado Parte estd poco familiarizado con las normas del
MERCOSUR un juez nacional de un Estado Asociado que incorpora estas
normas'?® esta aln mas distanciado de estas normas.

B) Del mismo modo, considero que debe ampliarse a los Estados que

2M3s alld de la aprobacién de la CMC/DEC n°2/2012 Normas de Procedimiento para los casos
de controversias derivadas de los acuerdos comerciales del MERCOSUR con terceros paises no se
crean sistemas de solucion de controversias por cada Protocolo. EI TPR se declaré competente para
interpretar toda la normativa el MERCOSUR con el Laudo 1/12 en relacién al Protocolo de Ushuaia
sobre Compromiso Democratico.
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se encuentran en proceso de adhesion del acervo de la normativa del
MERCOSUR como Venezuela'** (Estado Parte a partir del 12 de agosto
de 2012) y Bolivia'® (en proceso de ratificacién de su incorporacién
como Estado Partes por los Estados) se encuentran en un proceso de
incorporacion del acervo normativo del MERCOSUR previstos en los
cronogramas de incorporacién de normativa. Esta situacién amerita que
el Estado individualmente deba estar legitimado respecto de las dudas
que pudieran surgir en el proceso de adhesidn e incorporacién de la
normativa®?® .

C) La critica principal al sistema previsto en el PB era que la Seccidn
Nacional del GMC era la que decidia, en definitiva, si se daba o no curso
al reclamo entablado por un particular. Sin embargo, el PO no trajo
mucha luz al tema, ya que no difiere demasiado de su antecesor'?’.

Este tema fue analizado por un fallo'?® de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn Argentina, en el voto en disidencia de la Dra. Elena Highton
de Nolasco, quien sostuvo que por el sistema disefiado en el PO y su
Reglamentacion, esta vedado solicitar, tanto los Estados individualmente
como los particulares -personas fisicas o juridicas- OC al TPR.

En el caso analizado el voto en disidencia de la Dra. Highton, mantenido
hasta el dia de hoy en las siguientes solicitudes, sostiene que tratdandose
del reclamo de un particular -persona juridica nacional del Estado-
contra el cual aquél se dirige, relativo a derechos de exportacion de
bienes de ese mismo origen, no media elemento alguno que autorice al
actor requerir una OC pues no se encuentran en juego, de modo directo,
eventuales derechos de algln otro u otros Estados Partes del Mercosur,
ni tampoco de algun nacional de aquéllos. Por lo que concluye que a
ninguna de las partes involucradas de la contienda (DGA, como érgano
descentralizado del Estado, y Sancor, persona juridica privada) le ha

12CMC/DEC N°66/12 “Cronograma de Incorporacion por la Republica Bolivariana de Venezuela del
Acervo Normativo del MERCOSUR”.

125E| Protocolo de Adhesion del Estado Plurinacional de Bolivia al MERCOSUR establece en el art.
3 que “El Estado Plurinacional de Bolivia adoptara, gradualmente, el acervo normativo vigente del
MERCOSUR, a mas tardar en cuatro (4) afios, contados a partir de la fecha de entrada en vigencia
del presente instrumento (...) Las normas MERCOSUR que a la fecha de entrada en vigencia del
presente instrumento estén en tramite de incorporacion, entraran en vigencia con la incorporacion
al ordenamiento juridico interno de los demds Estados Partes del MERCOSUR {...).”

1265in necesidad de plantear una presentacion conjunta entre todos los Estados Parte.

27Capitulo XI del PO.

128“SANCOR CUL TF 18.476-A ¢/DGA” S. 346. XLIII.
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sido reconocida legitimacion para solicitar individualmente y de modo
directo una OC. Por lo que finaliza rechazando el planteo tanto por su
contenido (no se trata de cuestiones del MERCOSUR), como por quien
formulaba el pedido (falta de legitimacién).

A pesar del voto mencionado, la mayoria de los integrantes de la Corte
interpretaron la procedencia de la solicitud, y la propia Acordada n°13/08
de la CSIN que reglamenta el procedimiento en la justicia argentina para
la tramitacion de OC al TPR posibilita que los particulares accedan al
sistema de solucion de controversias'?®. Creemos que esta situacion, de
no ser rechazada por el TPR, consistird en la apertura de la legitimacion a
los particulares al sistema de solucién de controversias del MERCOSUR.
Es decir, que los particulares encontrarian en el sistema de solicitud de
opiniones consultivas al TPR un medio de acceso al sistema siempre y
cuando estén interviniendo como parte en un tramite judicial.

También creemos que deberia estar prevista la solucidn de controversias
entre un particular con un érgano del MERCOSUR situacion no
contemplada en el PO.

D) Organos con presupuesto propio. Sélo estan legitimados los érganos
con capacidad decisoria y el Parlamento, facultad que deberia ser
ampliada a los drganos con funcionarios del MERCOSUR vy presupuesto
propio que trabajan en el marco normativo del MERCOSUR respecto de
las dudas que pudieran generarse en su funcionamiento.

5.2. Conflictos INTRAMERCOSUR

Otra propuesta que sugerimos es que el sistema de solucidon de
controversias debe extenderse a todo conflicto que se suscite en el
seno del MERCOSUR. Si bien, como dijimos su competencia abarca
toda la normativa del MERCOSUR y no habria impedimento para ello,
no esta internalizado que entre los conflictos que pudieran surgir entre
a) distintos 6érganos del MERCOSUR b) un érgano de la estructura
organizativa del MERCOSUR y un Estado Parte*° y c) la revisidn de las

12| art. 1 de dicha Acordada establece que “Todos los jueces de la Republica, tanto de jurisdiccion
nacional como provincial, podrdn formular en el marco de una causa en tramite ante sus respectivos
estrados, a instancia de parte o de oficio la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente
de Revision del MERCOSUR” (...). El subrayado me pertenece.

13%Relacionado a la normativa del MERCOSUR, como puede ser por ejemplo la relacionada a los
fondos de convergencia estructural, que aunque se prevean 6rganos para la interpretacion del
Reglamento, la Ultima palabra sobre la interpretacion de la normativa MERCOSUR debe ser el TPR.
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decisiones del Tribunal Administrativo Laboral (TAL)*!, sea el TPR el
organo competente para resolver la cuestion®? .

Para analizar cada una de estas propuestas recordemos primero que los
drganos del MERCOSUR se diferencian: 1) En cuanto a su composicion, la
Estructura Organizativa del Mercosur se puede diferenciar en 3 grandes
grupos de drganos: a) los que tienen de capacidad decisoria, b) los
auxiliares, c) los conformados por funcionarios del MERCOSUR y que
tienen presupuesto propio.

A) Son érganos con capacidad decisoria:

EICMC, el GMCy la CCM son los érganos que toman decisiones mediante
Decisiones, Resoluciones y Directivas, respectivamente. Los primeros se
componen por los Ministros de Relaciones Exteriores o de Economia, y
los otros dos por funcionarios de esas carteras de los gobiernos, quienes
participan activamente en la toma de decisiones.

B) Son drganos auxiliares:

Los drganos técnicos o especializados en diferentes tematicas y dependen
de los drganos con capacidad decisoria. Tales como los subgrupos de
trabajo, comités técnicos, reuniones especializadas, grupos ad hoc,
etc. Se componen por funcionarios que pueden pertenecer a distintos
Ministerios o Secretarias de gobierno por lo que reciben instrucciones
de sus gobiernos.

C) Organos conformados con funcionarios MERCOSUR™? y que tienen
presupuesto propio.

Estos érganos son constituidos por funcionarios del MERCOSUR, que no
dependen, ni fueron designados por los drganos politicos de los Estados.
No reciben instrucciones de gobierno alguno y el modo de ingreso es
mediante concurso publico regional. Es el caso de la Secretaria del
Mercosur (SM), la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision (ST del
TPR), el Instituto Social (ISM), el Instituto de Politicas Publicas y Derechos
Humanos (IPPDH), etc. y a su vez tienen previsto un presupuesto propio.

2) En cuanto a sus funciones se diferencian: a) en drganos consultores,
como el Parlamento y el Foro Econdmico y Social, b) en dérganos

31Creado por la GMC/RES N254/03.

132 EITA, Francisco, NEGRO Sandra (Coordinadores) “La Unidn Europea y el Mercosur: a 50 afios de
la firma de los Tratados de Roma”, BARREIRA, Enrique, Algunas Dificultades que presenta el Marco
Juridico del Mercosur, Buenos Aires, 2008.

133E| concepto de funcionario MERCOSUR se encuentra definido en la GMC/RES N°3/12 y el régimen
de carrera se encuentra establecido en la GMC/RES N°4/12 y N°6/13.
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decisorios, CMC, GMC, CCM, c) participativos o representativos, de
eleccion popular, como el Parlamento, Foro Econdmico y Social, d)
jurisdiccionales, como el Tribunal Permanente de Revision (TPR), los
Tribunales ad hoc (TAH), el Tribunal Administrativo Laboral (TAL).

De todos éstos érganos sélo participan del sistema de solucion de
controversias los érganos con capacidad decisoria, en las etapas
prejurisdiccionales explicadas, los TAH que tienen recurso de revisién
al TPR, y el TAL que es la unica instancia jurisdiccional para resolver
las reclamaciones administrativo-laborales de los funcionarios de
las instituciones del MERCOSUR o entre los contratados para obras o
servicio una vez que se agoten las vias administrativas correspondientes.

Lamentablemente no fue prevista la posibilidad de que los funcionarios
del MERCOSUR recurran las decisiones de esta instancia administrativa
en el TPR. Creemos que debe otorgarse esta posibilidad de recurrir ya
que se trata de reclamos exclusivos en materia administrativo laboral
y el TPR es la Ultima instancia para decidir sobre toda la normativa del
MERCOSUR, tal como quedo establecido con el Laudo 1/2012, que
recuerda lo establecido en el parrafo primero del art. 1 del PO.

5.3. Control de legalidad sobre la ejecucion del presupuesto en el MERCOSUR

En este momento se estd elaborando en el MERCSOUR una norma de
prepuesto Unico para todas las instituciones®**. Sin embargo, y hasta tanto
esa horma no sea aprobada la GMC/RES N250/03 y N°15/12 son las que
establecen las normas basicas de ejecucion presupuestal, contabilidad
patrimonial y financiera de todas las instituciones del MERCOSUR que
gozan de presupuesto propio®®>.

13En el MERCOSUR/GMC/ACTA N° 01/13 el GMC recibié un informe sobre los resultados de la V
Reunidn Extraordinaria del Grupo de Asuntos Presupuestarios (GAP), celebrada el dia 5 de junio de
2013, en Montevideo sobre el estado de situacion y lineamientos para la normativa de Presupuesto
Unico MERCOSU, y presté su conformidad para que el GAP se aboque a la elaboracion de dicha
normativa en base a tales lineamientos.

135Gj bien esta norma se refiere a la SM, se extiende su aplicacion a los demds 6rganos a los que se
les ha previsto un presupuesto propio, ya que este Ultimo tiempo han sido creados 6rganos con
estas caracteristicas, mas alla de la SM. Por el Articulo 34 del POP se reconoce personalidad juridica
al MERCOSUR al establecer “El Mercosur tendrd personalidad juridica de Derecho Internacional”.
Y el articulo 35, como consecuencia de ello, establece que “El Mercosur podra, en el uso de sus
atribuciones practicar todos los actos necesarios para la realizacion de sus objetivos, en especial
contratar, adquirir o enajenar bienes muebles e inmuebles comparecer en juicio, conservar fondos
y hacer transferencias.”
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El mecanismo establecido consiste en que los proyectos de presupuesto
de las instituciones se deben elevar a consideracion del GMC en la
ultima reunion ordinaria de cada afio, para el ejercicio del afio siguiente.
El grupo de trabajo que analiza los asuntos presupuestarios es el Grupo
de Asuntos Presupuestarios (GAP) drgano que depende del GMC. El
presupuesto se compone por aportes que los Estados Partes efectian
trimestralmente en tres o cuatro cuotas conforme ciertos plazos que han
sido modificados por al GMC/RES N°15/12'% . La SM estd autorizada a
abrir lineas de créditos bancarios hasta el 50 % del Presupuesto aprobado
por el GMC, por lo que se prevé que si contrae un endeudamiento
superior al 50% del presupuesto aprobado®*’ .

Sin embargo, las auditorias de esos presupuestos son realzadas por
auditores privados externos contratados a tal efecto, situacidon que
considero inadecuada®®®. Considero que el control externo de los érganos
del MERCOSUR debe ser publico, por tratarse de presupuesto publico
de los Estados. Pensemos que el FOCEM™® prevé importantes aportes
de USS 1 billdn cada diez afios, que a pesar de los procedimientos
administrativos previstos del FOCEM, en los que se controla el uso de
de los fondos y prevé una rendicién de cuentas, se contratan auditorias
externas, sin prevision para que pueda ejercer accion fiscalizadora un
organismo publico regional.

Creemos que el control del presupuesto previsto entre las atribuciones del
Parlamento del MERCOSUR es un avance institucional muy importante,
por tratarse del érgano representativo de la participacién ciudadana en
el proceso de integracion. Sin embargo, no esta previsto que se pueda
recurrirse al TPR para el control de legalidad de las cuestiones vinculadas
a la ejecucion del presupuesto de las instituciones del MERCOSUR.

5.4.0pcionde Foroy multiplicidad de sistemas de soluciéon de controversias.

La Opcion de Foro fue una de las innovaciones introducida por el PO,
estableciendo, en su art. 1 apartado 2, que dispone que las controversias

13%En general el aporte a las instituciones se realizo en el Mercosur, en forma igualitaria, es decir
que los cuatro paises aportaban la misma suma de dinero. La Ultimas instituciones creadas, como el
Instituto Social del Mercosur (ISM), el Instituto de Politicas Publicas y Derecho Humanos (IPDDHH),
tiene aportes diferenciando el pais. Es decir que se toma un criterio mas equitativo.

137Se autorizada a la propia SM a realizar préstamos a otros organismos del MERCOSUR.

138E] mismo afio que nacia el Mercosur, en 1991, las Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) del
MERCOSUR: la Auditoria General de la Nacion (Argentina), el Tribunal de Cuentas de la Union
(Brasil), la Contralaria General (Paraguay) y el Tribunal de Cuentas (Uruguay), crearon una Comision
Permanente Multinacional, con vistas a ejercer la auditoria externa del MERCOSUR.

13%por Decision del CMC n2 45/04.
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comprendidas en éste ambito de aplicacion que puedan también ser
sometidas al sistema de solucidn de controversias de la OMC o de otros
esquemas preferenciales de comercio de que sean parte individualmente
los Estados Partes, podran someterse a uno u otro foro a eleccién de la
parte demandante.

Sin perjuicio de ello, permite también el sistema, que las partes en la
controversia, convengan el foro. Una vez iniciado el procedimiento en
un foro, ninguna de las partes podra recurrir a otros foros respecto
del mismo objeto. Ademads se establecié que el CMC reglamentaria la
opcion de foro'* .

Este fue uno de los temas mas debatidos en las reuniones previas a la
aprobacion del PO, en las que Argentina considerd esencial incluir en el
instrumento una disposicion sobre opcidn-exclusion de foro, ya que los
Estados Partes del MERCOSUR, al ser miembros de la OMC, tienen abierta
la posibilidad de recurrir al sistema de solucidn de controversias de ese
organismo internacional®®l. A pesar de que en los antecedentes propios
del MERCOSUR se aludia a que las diferencias se debian resolver por los
mecanismos intrazona, hubo algunos Acuerdos de Complementacién
Econdmica (ACE)'? que previeron la Opcién de Foro.

El fundamento de esta inclusidn es imposibilitar fallos sucesivos que
pueden ser contradictorios sobre una misma controversia y otorgar al
demandante la libertad de optar por el sistema que considere que cubre
mejor sus intereses, evaluando a la vez las circunstancias de plazos o de
costo que puedan incidir en su eleccidn. Sin embargo, en todos los casos
la opcidn implica la exclusion del otro foro** .

140Esta fue una propuesta del Canciller Uruguayo, Didier Opertti.

141BOLDORINI, Maria Cristina. Protocolo de Olivos, Innovaciones en el Sistema de Solucion de
Controversias del Mercosur. www.intal.org

“ACE 35 y el ACE 36, disponen la opcidn de foro en controversias originadas por dumping y
subsidios; el G-3 (Colombia, México, Venezuela); los bilaterales México- Uruguay; Canada-Chile;
Centroamérica-Chile; México- Triangulo Norte (El Salvador, Guatemala, Honduras); y el Proyecto
sobre Solucién de Controversias de la ALADI de 1999. BRITTI, Maria Soledad, 2009. La opcién de
foro en el sistema de solucion de controversias del Mercosur, Edicion electrdnica gratuita. Texto
completo en www.eumed.net/libros/2009a/516/.

3 criterio de Argentina, la ausencia de una clausula de opcién de foro excluyente, introduciria un
elemento de inseguridad juridica habilitando la posibilidad de obtener fallos sucesivos que pueden
ser diferentes sobre una misma controversia. Quienes defiende el sistema actual sostiene que otorga
al demandante la libertad de optar por el sistema que considere que cubre mejor sus intereses,
evaluando a la vez las circunstancias de plazos o de costo que puedan incidir en su eleccién. Sin
embargo, en todos los casos la opcidn implica la exclusién del otro foro. En BOLDORINI, Maria
Cristina. Protocolo de Olivos, Innovaciones en el Sistema de Solucién de Controversias del Mercosur
y en: FEDER, Berta “El Protocolo de Olivos para la Solucion de controversias del MERCOSUR: algunos
aspectos particulares (técnico juridicos, orgdnico institucionales, procesales). Disponibles en:
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No obstante, consideramos que las controversias que surjan en el marco
del MERCOSUR, como sostenia Puceiro'*, no pueden tener mejor, y mas
apropiado, y connatural foro que el del propio MERCOSUR.

Compartimos el criterio enunciado en el Laudo N2 01/2007** del TPR,
que a efectos de definir la proporcionalidad de una medida, el TPR alude
que “a diferencia de la OMC, y a semejanza de la UE y de la CA, no se basa
pura y exclusivamente en la sola equivalencia de derechos, obligaciones,
beneficios y ventajas comerciales y econdmicas entre los Estados Parte
ya que “el Mercosur es un bloque regional consistente en un proceso de
integracion y no un mero ente promotor de la liberalizacion comercial
como es la OMC

Es decir, sélo el TPR o los TAH son intérpretes de las normas del
MERCSOUR y “las controversias surgidas en un espacio regional menor
deben ser resueltas por su propio sistema de solucion de conflictos. La
solucion enddgena puede garantizar mayor seguridad y coherencia al
orden normativo especifico’*®”

Lo mismo ocurre en los supuestos de creacion de multiples espacios de
solucidn de solucion de controversias en el mismo MERCOSUR, sin ni
siquiera prever la revisidn al TPR, cuando deberia simplemente éste ser
el ultimo intérprete® .

http://www2.camara.gov.br/comissoes/cpcms/publicacoeseinformativos/livros.html/solucao.
html/indice.html

144pUCEIRO RIPOLL, Roberto. EI Protocolo de Olivos: Sus Reformas Esenciales y su Significado en el
Régimen de Solucion de Controversias del MERCOSUR. www.intal.org

“Controversia entre Uruguay y Argentina sobre “Prohibicion de importacion de neumaticos
Remoldeados procedentes del Uruguay” —solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la
aplicacion de medidas compensatorias—.Disponible en:
http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2007_es.pdf

45Considerando 7.1 del Laudo 1/2007.

147En el punto 7.5.

185UNE Natasha y VASCONCELOS Raphael Carvalho, Inversiones y solucion de controversias en el
MERCOSUR, Revista de la Secretaria Tribunal Permanente de Revision (STPR), Afio 1, N°2, p. 216.
Esto ocurre por ejemplo cuando al suscribirse un acuerdo se estipulan otros sistemas de arbitraje
que los previstos en el PO. Asi en los art. 16 a 19 del Acuerdo sobre el Acuifero Guarani, se establece
un régimen de solucion de controversias basado primero en las negociaciones directas, luego la
intervencion de la Comision administradora que crea el propio acuerdo, y finalmente en el arbitraje.
Lamentamos que no haya previsto al sistema natural de solucion de controversias del MERCOSUR
que es el basado en el sistema creado en el protocolo de Olivos y cuyo exponente maximo es el
Tribunal Permanente de Revisidn (TPR).
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6. Conclusion

Para finalizar, recordamos que el PO, surgido de las negociaciones entre
los Estados, constituye el resultado de la puja entre dos posturas: los
que avizoraban la creacion de un tribunal de justicia para el MERCOSUR
y los que querian mantener el sistema arbitral** . Esta confrontacion
de ideas hizo que el acuerdo final sea la creacién de un tribunal arbitral
novedoso: de revisién y con competencia consultiva.

Creemos que en la etapa actual del MERCOSUR no esta dada la voluntad
politica de avanzar en sentido de crear un tribunal de justicia. Mientras el
proceso de integracion regional mantenga la intergubernamentabilidad
como modelo, entendemos que debemos pensar en lo mas conveniente
en relacién a las posibilidades actuales para garantizar un derecho
del MERCSOUR coherente. Pensar en la optimizacion de los recursos
institucionales existentes, el fortalecimiento de la institucionalidad del
MERCOSUR, e intentar superar los problemas actuales del sistema de
solucidn de controversias planteados.

Mas allad de las consideraciones anteriores, de la conveniencia o no de
crear un tribunal de justicia, y de las necesidades politicas del momento,
la incorporacién de nuevos Estados Partes al MERCOSUR trae consigo, al
menos, la reestructuracién del TPR con la entrada en vigencia del PMPO.

Seria bueno, en mi opinidén, que esta reestructuracién consolide y
fortalezca el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR,
procurando una mayor participacion de los Estados y contemple la
extensién de la legitimacidon para solicitar opiniones consultivas a
los tribunales superiores de justicia de los Estados que adhieren a los
instrumentos normativos del MERCOSUR sin integrarse plenamente, a
los Estados individualmente, y a los érganos con presupuesto propio.
Ademas, seria bueno continuar la participacién, cada vez mayor, de
particulares en el sistema de solucién de controversias a través del
mecanismo de solicitud de OC.

También, como modo de fortalecer el sistema pacifico de solucion de
controversias mediante la aplicacion del derecho del MERCOSUR, deben
crearse acciones procesales adecuadas para las cuestiones de la mas
variada materia, y no simplemente comerciales. El TPR, como drgano

150GONZALEZ GARABELLI, Procesos de Integracion. Solucién de Controversias, Konrad Adenauer
Stiftung, Asuncién, 2004.
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ultimo de interpretacion de esas normas, debe tener competencia
en cuanto a los conflictos surgidos intra MERCOSUR relacionado a las
cuestiones de los funcionarios, al presupuesto e institucionalidad en
general.

Estamos convencidos que la verdadera integracién nace de la voluntad
de sus pueblos, la conduce la politica, pero sélo se concreta a través del
derecho.

Sélo habra integracién mediante el derecho y la solucién pacifica de
controversias.
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Capitulo V

Sistemas electorales y el Parlamento del MERCOSUR.
Desafios

Rita Marcela Gajate y Constantino Ivan Catalano

1. Sistemas Electorales y la eleccion de parlamentarios para el PARLASUR

Se espera que la conformacién del PARLASUR signifique 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 region.
Asimismo la expectativa esta sentada en que este parlamento contribuya
a la democracia, la participacion, la representatividad, la transparencia 'y
la legitimidad social en el desarrollo del proceso de integracién y de sus
normas®! .

Es que la participacién ciudadana a través de su representacién
parlamentaria parece configurarse como uno de los fundamentos del eje
politico de la integracion regional. Por esta razdn las miradas se centran
sobre los avances de la institucionalizacidén del organismo parlamentario
para el MERCOSUR.

El PARLASUR, creado por Decisién del CMC N° 23/05 el 8 de diciembre
de 2005, ha de conformarse, de acuerdo al criterio de representacion
ciudadana definido en el Acuerdo Politico arribado®?, a través del
sufragio directo, universal y secreto de los ciudadanos de los respectivos
Estados parte (articulo 5).

El mecanismo de eleccidn se regira por lo previsto en la legislacidon de
cada Estado, la cual procurara asegurar una adecuada representacion
por género, etnias y regiones segun las realidades de cada pais.

La discusion que cada estado parte del MERCOSUR ha de darse es en
torno a encontrar los criterios distributivos de los escafios definidos. Para

#1Acuerdo de Cooperacidn entre el PARLASUR y el programa MERCOSUR Social y Solidario (PMSS).
17/08/09

2Decision 28/10 del CMC. Criterios de Representatividad Ciudadana para el PARLASUR. 8/04/09.
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tal definicidn se ha iniciado un debate acerca de qué sistema electoral
ha de aplicarse ad intra de la legislacién electoral de cada estado y cémo
se adecuaran estas normas conforme la estructura federal de cada uno
de los miembros.

Dieter Nohlen (1994:34) sefiala que “Los Sistemas Electorales contienen
el punto de vista técnico, el modo segun el cual el elector manifiesta a
través del voto el partido o el candidato de su preferencia, y segun el cual
esos votos se convierten en escafios.” Y destaca que “regulan ese proceso
mediante el establecimiento de la distribucion de las circunscripciones,
de la forma de la candidatura, de los procesos de votacion y de los
métodos de conversion de votos en escafios”.

El sistema electoral es la parte del Derecho Electoral que aglutina el
conjunto de reglas relacionadas con la integracion de los érganos de
gobierno por procedimientos electivos. Segun este concepto, las normas
que regulan la ciudadania, los partidos politicos, las bases del sufragio,
la emisién del mismo, los érganos electorales, los recursos contra sus
decisiones y al sistema electoral en sentido restringido.

El alcance restringido del término se establece en funciéon de lo
convenido en el derecho electoral de cada pais, en cuanto a reservar
esta denominacion a las reglas que establecen la forma en la que han de
ser asignados y distribuidos los cargos electivos, en un régimen electivo
determinado, se trate dentro de la democracia directa o la democracia
representativa.

En el presente trabajo se pretende analizar cdmo son regulados estos
aspectos en los proyectos para elegir los parlamentarios del MERCOSUR
que han sido presentados en los paises socios del MERCOSUR vy los
efectos en la representacion y en los partidos politicos que podrian
tener las distintas reglamentaciones.

Luego de transcurridos ocho afios desde la creacion del 6rgano de
representacion de los pueblos del MERCOSUR nos preguntamos cudl ha
sido el camino recorrido en la adecuacion de la legislacién de los paises
miembros, si se han producido los actos eleccionarios pertinentes y qué
perspectivas se vislumbran al respecto.

éSe constituird finalmente la institucién representativa del bloque?

¢Cudles son los avances verificables? En el presente estudio buscaremos
dar respuesta a estos interrogantes.

142



2. Representatividad y PARLASUR

El gobierno representativo es la forma de gobierno en la que el
titular del poder politico no lo ejerce por si mismo sino por medio de
representantes. Existe ciertamente una delegaciéon de soberania en
aquellos que se enfrentan a los problemas publicos y ejercen los distintos
poderes del Estado: formulan las normas juridicas (poder legislativo), las
hacen cumplir a través de la actuacidn politica gubernamental (poder
ejecutivo) y resuelven juridicamente los conflictos que se planteen
(poder judicial). Cuando es el pueblo, como titular del poder politico, el
que elige democraticamente a sus representantes para la integracion de
lasinstituciones politicas que ejercen los diversos atributos del mando,
se habla sobre democracia representativa (Silva Bascufian, 1997).

En este sistema el poder legislativo, encargado de hacer o cambiar
las leyes, es ejercido por una o varias asambleas o cdmaras de
representantes, los cuales reciben distintos nombres dependiendo de
la tradicidn de cada pais y de la cdmara en que desarrollen su trabajo,
ya sea el de parlamentarios, diputados, senadores o congresistas. Los
representantes normalmente estan organizados en partidos politicos, y
son elegidos por la ciudadania de forma directa mediante listas abiertas
o bien mediante listas cerradas preparadas por las direcciones de cada
partido, en lo que se conoce como elecciones legislativas.

Sin embargo, el siglo XXI, pone de manifiesto una marcada paradoja:
la democracia, en tanto ideal como conjunto de instituciones vy
procedimientos politicos, se ha impuesto en la mayoria de los paises, tal
como lo indica la declaracidn final de la Cumbre Mundial de Naciones
Uidad de 2005, “la democracia es un valor universal”. Pero, por otra
parte, en estos anos se ha observado una fuerte desilusion de cara a los
resultados de la democracia en la practica, en tanto entre los ciudadanos
de las viejas democracias como entre los de las nuevas y emergentes.
Quizds pueda identificarse lo dicho con lo explicitado por Norberto
Bobbio en cuanto alude a las “promesas incumplidas” y el contraste
entre lo prometido y los resultados obtenidos, particularmente en la
aguda realidad en la que —a menudo- parecen escapar de su gobierno
las economias y el bienestar de los ciudadanos.

En opinidon de Beetham (2006), los parlamentos deben asumir un rol
fundamental frente a esta paradoja. Como institucion central de la
democracia, encarnan la voluntad del pueblo en el gobierno y son un
vector de su aspiracién a que la democracia responda a sus necesidades
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y ayude a resolver los problemas de la vida cotidiana.

Al buscar adaptarse a los imperativo del nuevo siglo, los parlamentos
han vcambiado en forma considerable. Han procurado integrar una
mayor participacion y didlogo con el pueblo en tanto procuran ser mas
abiertos y transparentes en sus procedimientos y mas eficaeces en sus
tareas centrales.

Como agentes de la ciudadania los parlamentos deberan esforzarse
porque su calidad de mediacién y representacién de la diversidad
de la ciudadania los constituya en una instituciéon verdaderamente
democratica.

La integracion es —en este marco- un dmbito en el cual la representacién
parlamentaria ha buscado arraigarse pues, este fendmeno
multidimensional no es un proceso exclusivamente econdmico,
intergubernamental o interestatal. Por el contrario, necesita el concurso
activo de los actores politicos y de la sociedad civil para adquirir vigencia
en el marco del sistema de principios y valores aceptados por las
democracias contempordneas. La participacién de la ciudadania en el
proceso de integracidn es un factor de legitimidad y una condicién de
éxito. Si sélo participan los gobiernos, el proceso se estanca y fracasa.

En este sentido, la consideracion de una representacion de los ciudadanos
en los parlamentos sudamericanos, implica un avance en la opcién por
legitimar las decisiones de la integracidon con una base poblacional. De
alli que la eleccion directa y universal de los parlamentarios deviene una
necesidad para todos y cada uno de los Estados, como una demostracién
de la voluntad de cumplimiento de sus compromisos y obligaciones
internacionales consensuadas en el marco de la institucionalizacidn
creciente en los esquemas vigentes.

El papel de los ciudadanos en una democracia no se agota en el acto
de votar y elegir a los gobernantes; sino que éstos deben mantener el
contacto con la poblacion y sus necesidades. Por tanto un parlamento
verdaderamente democratico procurara fomentar el dinamismo de la
sociedad civil y actuar en estrecha colaboracién con ella.

El déficit democratico que padecen los procesos de integracion
sudamericanos radica en la concentracién de poder en los érganos
intergubernamentales y en la reduccién de funciones y autonomia de los
drganos de caracter comunitario. Muestra de ello, es que el PARLASUR,
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a pesar de ser el drgano fundamental para generar el involucramiento
de la sociedad civil, tiene —hasta el presente- una funcién basicamente
declarativa y deliberativa, sin ningin poder decisorio y de caracter
realmente vinculante (Alvarado, 2011y 2011a).

La no superacién del déficit democrético que a la fecha, se observa en los
procesos de integracién sudamericanos radica en que aun los ejecutivos
de los Estados absorben todas las atribuciones de gestion del proceso
de integracidn, ejerciéndolas en virtud de su competencia de manejar
las relaciones internacionales. En otras palabras, se aprecia que dentro
del contexto de los Estados se presenta una gran concentracién en las
autoridades ejecutivas del proceso integracionista, tanto para disefiar
politicas, implementarlas y ejercer el control de su aplicaciéon, como en
razon a la debilidad de un ente fiscalizador que garantice su adecuada
ejecucion. Esta ultima funcién debe ser realizada por un drgano
auténomo, fuerte, con capacidad vinculante en sus pronunciamientos,
y que garantice la debida aplicacién de las directrices integracionistas,
lo cual sélo podra darse cuando los Parlamentos gocen de la legitimidad
gue le otorgue tener miembros designados por via de eleccién popular.

Se han definido como criterios de contribucion democratica de los
parlamentos (Beetham, 2006) su representatividad, su transparencia, su
accesibilidad y su claridad a la hora de rendir cuentas.

En relacién a la primera caracteristica sefialada se ha puntualizado que
los sistemas y procedimientos electorales libres y legales son medioa
para garantizar la representacion de todos los sectores de la sociedad
reflejando la diversidad nacional y de género utilizando procedimientos
especiales para velar por la representacion de grupos marginados y
excluidos.

El analisis politico del MERCOSUR, nos conduce a considerarlo como
un proceso intergubernamental cuyo avance ha sido influenciado por
dos tipos de factores: los de caracter exdgeno y enddgeno. Los primeros
comprenden las politicas econdmicas, las politicas exteriores y las
dindmicas politicas internas de cada Estado miembro; los segundos se
refieren a los aspectos institucional-burocraticos, socioeconémicos y
politico-ideoldgicos vinculados a los procesos de integracion regional.
Sin embargo, dado que el eje Argentina-Brasil constituye el nicleo
politico del proceso asociativo, el peso de los factores sefialados,
particularmente los de cardcter exégeno, no serd igual para todos los
Estados miembros (Puelles Benitez — UrzUa Fraderman, 2011).
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Gerardo Caetano (2006:32) demuestra a través de un exhaustivo cuadro,
el modo en que estos factores han influido para que la evolucién del
Parlamento del MERCOSUR no fuera abrupta, sino que recorriera una
extensa trayectoria signada por los principios clasicos de gradualidad,
flexibilidad y equilibrio. Con dicho argumento prueba que el debate por
la institucionalizacién de una participacién efectiva de los Legislativos
de los Estados parte del MERCOSUR en la formulacién de politicas de
comercio exterior, no ha sido pacifico ni sencillo.

Podria afirmarse que si por mas un lustro los dirigentes no encontraron
la confirmacién deseada, este hecho puede evidenciar precisamente la
existencia de diferencias y distintas sensibilidades ante la iniciativa de
institucionalizar un Parlamento del MERCOSUR.

Sin embargo, dicho érgano parece que prosperara a la luz de una gran
expectativa en relaciéon a su dimension politica. El reforzamiento de esta
dimension de drgano politico por excelencia, indica que este aspecto
estd en el corazéon mismo del proyecto de creacidon de un Parlamento
regional. Refiere también a la posibilidad de configurarse como una
usina de propuestas integracionistas, traducidas en declaraciones,
recomendaciones e informes sobre diversas cuestiones (idem).

El mismo autor citado expresa que, sin versiones dramaticas ni
apocalipticas, desde una fuerte y probada definicion a favor del
MERCOSUR como horizonte estratégico para el desarrollo integral de
los paises de la regién, no puede ignorarse ni menoscabarse la fuerte
sensacion de malestar y desencanto en las sociedades de los paises de la
region en torno a la situacion actual del proceso de integracién. No cabe
duda que esta sensacidn se amplifica en el seno de las sociedades de los
Estados mas pequefios.

Los escenarios en los cuales se desarrollan las posibles contribuciones
estan impactados por los cambios en la estructura de los partidos y en
los patrones de competencia politica de los sistemas partidarios que
alteran los incentivos de carrera politica y de desempefio legislativo de
los parlamentarios.

Estos incentivos cambiantes de los legisladores tienden a modificar sus
preferencias de politica y sus formas de participaciéon en los procesos de
reformas.

El MERCOSUR tiene un enorme desafio en dos planos. Por un lado,
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la incorporacién de nuevos actores y por otro dotar de mayor
democraticidad a su organizacion institucional (Vitar, 2011). En opinion
del autor de referencia “lo que las cancillerias podian aportar, muy
esforzada y meritoriamente, ya fue aportado; llegd la hora de que el
MERCOSUR incorpore actores que lo dinamicen y que planteen otra
dimension de la integracion. Lo dicho bien vale para la CAN y la UNASUR
por presentar identidad en el proceso politico en este aspecto.

En este sentido se torna fundamental la eleccidn popular de los
miembros del PARLASUR por el voto directo. Porque los diputados que
nos representaran en el nuevo Parlamento van a ser electos por regiones,
por sectores geograficos, van a poder vincular el proceso de integracién
a los pueblos de esas regiones, van a tener que salir a hacer campanas,
deberan plantear cudl es la importancia del MERCOSUR para la region
y cuales demandas de la regién podran canalizar hacia el proceso de
integracion. Todo ello implicard un gran dinamismo en la vida del bloque
regional. (Vitar, 2011: 22)

En la misma linea argumental otros autores (Puelles—Urzta, 2011)
sefialan un doble déficit: el de la institucionalidad y el del conocimiento.
La institucionalidad parlamentaria ciudadana puede ser uno de los
mecanismos mas aptos para intervenir sobre éstos déficits.

Sobre el reconocido déficit de conocimiento, la cuestiéon podria ser
obvia, ya que una vez que la ciudadania esté obligada a votar diputados
para el MERCOSUR, por lo menos se preguntard de qué se trata. El
éxito o el fracaso de esta dimensién va de la mano del rol que ocupe
la participacion politica, del crédito o descrédito social del que goce o
adolezca.

Hay quienes afirman (Pisani, 1995) que en el caso de la hoy Unién
Europea, cuando la politica habia fracasado, un gran proyecto ocup? el
espacio vacio de los partidos politicos: el proyecto de la construccion
europea. Para que la UE se convierta en uno de esos grandes conjuntos
con peso especifico, fue preciso que la opinidn publica, las fuerzas
sociales y los agentes econdmicos se comprometan con el proyecto.

Se trataria entonces de gestar, a partir de la participacion ciudadana un
mayor compromiso con el proyecto de la integracidon en Sudamérica que
arraigue con una intensidad creciente en la sociedad. La institucionalidad
democratica ha de propender en esta linea.
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Si la institucionalidad asegura la participacion social, entonces se
convertira en un reaseguro del proceso. En este marco se hace necesario
identificar las resistencias y los obstaculos. Estos estan dados por tres
“i” (Cafiero, 2011: 25): interpretaciones, intereses e ideologias. Lo
que bloquea la densidad institucional de este tipo de procesos son
las interpretaciones respecto de la utilidad o no del componente
institucional o de las ideologias, sobre todo, por ciertos resabios de
nacionalismos individualistas; o los intereses, es decir, aquellos que
por una u otra razén no identifican la importancia de este proceso de
integracion, con un sentido utilitarista.

Deberd lograrse un equilibrio de fuerzas e ideas en torno a una de mayor
envergadura: si se alcanza a visualizar popularmente el beneficio de la
participacion en la toma de decisiones a través de los representantes
electos en los parlamentos constituidos para legitimar las decisiones en
la integracidn, ésta sera mas estable, duradera y democrdtica.

Para el logro de la pretendida armonia se hace imperioso un proceso de
concientizacién y educacion sobre los beneficios que en la integracion
MERCOSUR se pueden obtener.

3. Etapas en la conformacion del Parlamento del MERCOSUR

La Decisién CMC 23/05 concibe tres etapas en la implementacién del
Parlamento.

La primera se extendié hasta el 31 de diciembre de 2010 (primer
mandato): el Parlamento, en este periodo se integré por 18
parlamentarios por cada estado parte, elegidos por los parlamentos
nacionales de entre sus miembros. El total de miembros titulares es de
90 miembros y todos los estados tienen la misma representacion.

El protocolo de constitucién del organismo establece que para la
designacién de los parlamentarios, los paises deben asegurar una
adecuada representacion por género, etnias y regiones (articulo 6, inciso
2), abriendo asi la posibilidad de establecer medidas de discriminacion
positiva.

La norma prevé que los estados asociados (Bolivia, Chile, Colombia,

Ecuador y Peru) puedan participar del Parlamento con voz pero sin voto
(art. 7). Por lo tanto es posible que parlamentarios de estos paises lo
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integren algun dia.

En esta etapa, antes del 31 de diciembre de 2007, el Consejo del
Mercado Comun debia sancionar una Decisidn definiendo los criterios de
“representatividad ciudadana” con que ha de integrarse el Parlamento.
Finalmente se arribd a este acuerdo a través de la Decision 28/10 del
CMC. Dicha Decision debié tomarse por unanimidad entre los cuatro
miembros plenos. Supuso una compleja negociacion politica, en la que
como criterio rector, se considerd armonizar los intereses de los paises
con escasa poblacion, como Uruguay (3,4 millones) y Paraguay (6,3
millones), y los paises de mayor poblacién, fundamentalmente Brasil
(188,3 millones), aunque también Argentina (39,7 millones) y Venezuela
(25,9 millones). Los cuatro mas pequefios se verian perjudicados si la
representacion fuera directamente proporcional y sin correcciones.

En 2010, los estados miembros debieron realizar, en cada pais,
elecciones de parlamentarios del MERCOSUR siguiendo las pautas de
representacion ciudadana que fijara el Consejo de Mercado Comun. En
todos los casos los sistemas electorales han de garantizar el voto directo,
universal y secreto.

La segunda etapa fue definida desde el 1 de enero de 2011 hasta el 31
de diciembre de 2014 (segundo mandato): los parlamentarios debieron
ser elegidos por los ciudadanos el afio anterior por voto directo,
universal y secreto. Durante este periodo el Parlamento debe elaborar
un mecanismo electoral para realizar las elecciones de parlamentarios
del MERCOSUR, simultdneamente en todos los paises. Se establecio
gue este acto eleccionario debe llevarse a cabo el Dia del MERCOSUR
Ciudadano (articulo 6, inciso 4). El mecanismo debe ser enviado al
Consejo del Mercado Comun para su aprobacién. Durante 2014 deben
realizarse las primeras elecciones simultaneas.

Desde el 1 de enero de 2015 en adelante (tercer mandato y mas): en
este tercer mandato todos los parlamentarios habran sido elegidos por
votacion simultanea.

Como claramente puede concluirse, las etapas no se han cumplido
conforme fueron previstas. Alin no se ha definido, por el PARLASUR el
mecanismo de eleccidn que se anunciara.

El Acuerdo Politico que definiera los criterios de representacidon
ciudadana fue suscripto el 18/19/10 por los cancilleres de los cuatro
socios fundadores del MERCOSUR y elevado al Consejo Mercado
Comun. Este Acuerdo surgid de la necesidad de encontrar un equilibrio

149



entre la representacién ciudadana con la proporcionalidad atenuada,
teniendo en cuenta que el proceso de integracién debe contribuir para
la superacidn de las asimetrias, que garantice a todos los Estados Partes
y sus ciudadanos la efectividad de los derechos que el proceso confiere,
y también que las competencias del PARLASUR sean ampliadas en los
préximos afios.

El Acuerdo prevé que la integracién del Parlamento del MERCOSUR, sea
de conformidad con el criterio de representacion ciudadana previsto
en la Disposicidon Transitoria Segunda del Protocolo Constitutivo del
Parlamento del MERCOSUR, llevando en consideracion el método de
representacion poblacional decreciente.

De esta forma, se establecen dos periodos en que se dividira la
implementacidn definitiva de la representacién proporcional atenuada,
gue determinara la composicion del cuerpo legislativo del MERCOSUR.

En el primer periodo, Brasil contara con 37 Parlamentarios, Argentina con
26, mientras que Paraguay y Uruguay contaran con 18 Parlamentarios
cada uno. El segundo periodo determinard la composicién final del
Parlamento del MERCOSUR, Brasil tendra 74 Parlamentarios, Argentina
43, Paraguay y Uruguay tendran 18 Parlamentarios respectivamente.

Se prevé que serdn necesarias mayorias especiales para la mayor parte
de las decisiones, a fin de evitar que los paises mayores (Argentina y
Brasil), controlen el érgano legislativo del bloque.

En el caso brasilefio, estan siendo discutidas las elecciones directas para
Parlamentarios del PARLASUR, y que hubieran sido previstas para 2012.
La Representacion Brasilefia ya decidid que debia aumentarse ya en
2011 de 18 para 37 el numero de Parlamentarios en la institucién; dado
que el actual nimero de Parlamentarios -de 18 por cada Estado Parte-
solamente se sostuvo en vigor hasta el finales de 2010.

En el caso argentino, las negociaciones acerca del tema habrian estado
avanzadas, habiéndose previsto que Argentina deberia haber elegido
sus representantes en forma directa, en 2011. No obstante lo dicho
aun no se ha logrado cumplimentar el propédsito de realizar elecciones
populares de parlamentarios al PARLASUR.
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4. Sistemas electorales

El disefio de un sistema electoral se organiza conforme un conjunto de
criterios a considerar conforme los consensos que se obtengan a su
respecto. No siempre es posible obtener del sistema todos los beneficios,
en la opcidn se asumen costos. Por ejemplo, se puede querer impulsar
la eleccidn de candidatos independientes y al mismo tiempo promover
el crecimiento de partidos politicos fuertes. También el disefiador de
sistemas electorales puede considerar un acto de sabiduria el crear un
sistema que les da a los votantes un amplio grado de eleccién entre
candidatos y partidos, pero esto puede significar una compleja eleccion
para los votantes. La clave, al formular o reformar un sistema electoral,
estd en priorizar los criterios mas relevantes y luego evaluar cual sistema
electoral o combinacidon de sistemas, resulta mejor maximizando los
objetivos. En esencia, lo que hacen los sistemas electorales es traducir
los votos en escafios ganados por partidos y candidatos.

Las variables claves se centran en: la férmula electoral empleada, si el
sistema es mayoritario o proporcional, la formula matematica que se
utilice para calcular la distribuciéon de votos, la magnitud de distrito
(cuantos miembros del parlamento se eligen en él).

El disefio de sistemas electorales tiene una relacidon estrecha con
otros aspectos mas administrativos de las elecciones, tales como la
distribucion de los sitios de votacion, la nominacion de candidatos
(partidos y candidatos), el registro de electores, quienes dirigen las
elecciones (administracidon electoral), etc. Estos asuntos son de gran
importancia y las posibles ventajas en la seleccidon de un determinado
sistema electoral pueden ser socavadas a menos que se les preste la
atencion debida.

Eldisefio del sistema electoral, también afecta otras areas de la legislaciéon
electoral como los limites de los distritos electorales, el disefio de las
boletas y el escrutinio de los votos.

Conforme las caracteristicas explicitadas se han disefiado numerosos
tipos de sistemas. Los tres mas utilizados (Beetham, 2006) son:

- la eleccién de un solo candidato por pluralidad de votos

- el sistema de listas de partidos

- el sistema mixto

El primero de ellos consiste en la eleccidon de un solo candidato por
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circunscripcion, se elige finalmente al que mas votos obtiene (tenga o no
la mayoria de sufragios). En algunos paises una segunda ronda electoral
sirve para definir el candidato que en este caso debe obtener la mayoria
de los votos de la circunscripcion.

En el segundo se elaboran listas de candidatos en un orden determinado
para cubrir los escafios correspondientes a distritos que eligen a mas de
un representante, a nivel regional o nacional. La cantidad de candidatos
electos por cada partido debera ser proporcional al nimero total de
votos emitidos a favor de los partidos respectivos en dichos distritos.

En el sistema mixto los electores disponen de dos votos: uno para elegir
al representante del distrito elegido segun el primer sistema —mayor
ndimero de votos- y otro para elegir una lista de partidos. Este lltimo
componente sirve para equilibrar de forma general la representacion de
los partidos en el parlamento, de forma proporcional a la cantidad total
de votos emitidos a favor de cada partido; el grado de proporcionalidad
dependerd de la cantidad respectiva de representantes electos segun
cada sistema.

Asimismo se ha dado en llamar (Atela - Catalano, 2011) sistema de
candidaturas, que puede ser unipersonal o de lista, en el primer caso se
vota por un individuo, mientras que en el otro se lo hace por un conjunto
de personas vinculadas.

La lista puede ser cerrada y bloqueada, donde el orden de los candidatos
es fijo; cerrada y no bloqueada, donde el orden de los candidatos puede
ser modificado, ya sea mediante votos preferenciales, reubicacién en
la lista o tachas; y abierta, lo que permite la libre reubicacion de los
candidatos dentro de la lista y entre ellas® .

En cuanto a los procedimientos de votacidn, el voto puede adquirir
distintas modalidades: el voto Unico, cada elector tiene un voto; el voto
preferencial, cuando el votante expresa a través de su voto la preferencia
por un candidato determinado; el voto multiple, se da cuando el elector
tienen tantos votos como escafios disputados por circunscripcién; entre
otras™* .

3La modificacién de las listas no resulta sencilla, tanto para el votante como para el escrutinio y
cdmputo posterior, por lo que solo es posible utilizarla eficientemente mediante procedimientos
electrénicos de votacion o en elecciones de pocos candidatos y electores.

En nuestro pais no es utilizado a nivel nacional, y a nivel provincial se usa para elegir legisladores
provinciales en Tierra del Fuego.

1%En las elecciones de todos los niveles del Estado Argentino se utiliza el voto Unico.
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La distribucion de las circunscripciones electorales comprende el
territorio que se considera para la votacidn y el componente demografico
de los mismos, que en las elecciones de legisladores corresponde a la
cantidad de ciudadanos a la que representa cada uno de ellos.

Por otro lado, el tamafio o magnitud de cada circunscripcién electoral
estd dado por la cantidad de bancas que le corresponden. Segun este
criterio se distinguen dos tipos de circunscripciones: la circunscripcion
uninominal, donde se pone en juego una sola banca; y la circunscripcion
plurinominal, que implica elegir mas de un representante.

Segun el principio democratico cada voto debe tener el mismo peso.
La igualdad de votos se logra cuando cada escafio representa la misma
cantidad de votantes. No obstante ello, existen distintos argumentos
politicos que justifican una desviacion de este principio de igualdad.

En paises federales, como el caso Argentino, se asigna representacion
igualitaria a sus estados auténomos en alguno de sus Organos
legislativos, lo que aleja bastante de aquel principio, sobre todo cuando
hay grandes disparidades de localizacidn de personas.

4.1. Conversion de votos en escaios

Existen diferentes férmulas para convertir los votos en representacion,
en este sentido se distinguen mayoria y proporcidon como principios de
decision (Atela - Catalano 2011).

1. Dentro del principio mayoritario estan:

a) los sistemas de mayoria relativa en los que se adjudican el o los
cargos al partido que mayor cantidad de votos obtiene, sin importar la
diferencia con el resto de los partidos; y

b) los que exigen una mayoria absoluta para adjudicar el o los cargos
al partido que obtiene al menos la mitad mas uno de los votos validos
emitidos. Cuando ningun partido obtiene la mayoria absoluta, uno de
las alternativas es recurrir al ballotage o doble vuelta, en la que se debe
realizar una segunda eleccién con los dos partidos mas votados.

2. En el principio proporcional se busca una distribucién aritmética
y exacta —o al menos aproximada— entre los cargos a distribuir y la
cantidad de sufragios que obtiene cada partido politico. Se utilizan
diferentes métodos de cémputo, que se pueden agrupar entre los
procedimientos del divisor y los del cociente electoral.
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a) El sistema de divisor mas comun es el D’Hont**: consiste en dividir
el numero de votos obtenido por cada partido por 1, 2, 3 y hasta igual
numero a la cantidad de cargos a elegir. Luego se asignan los cargos a los
partidos que tengan los cocientes mas altos.

Supongamos una eleccidn para cubrir ocho cargos en la que participan 5

partidos que obtienen los siguientes votos:

Partido Votos
Blanco 57.986
Negro 32.567
Verde 12.354
Azul 6.590
Amarillo 23.441
Total 132.938

El cuadro con las divisiones de los votos de cada partido por los cargos

guedaria:

PARTIDO 1 2 3 4 5 6 7 8
BLANCO 57.986 [28.993 |19.328,67 |14.496,5 |11.597,2 |9.664,33 |8.283,71 |7.248,25
NEGRO 32.567 |16.283,5|10.855,67 |8.141,75 |6.513,4 |5.427,83 |4.652,43 {4.070,88
VERDE 12.354 |6.177 4.118 3.088,5 |2.470,8 |2.059 1.764,86 | 1.544,25
AZUL 6.590 3.295 2.196,67 |1.647,5 |1.318 1.098,33 |941,43 |823,75
AMARILLO 23.441 |11.720,5|7.813,67 |5.860,25 |4.688,2 |3.906,83 |3.348,71 |{2.930,13

Ordenando los mayores ocho cocientes correspondientes a los cargos en

juego obtenemos:

BLANCO 57.986
NEGRO 32.567
BLANCO 28.993
AMARILLO 23441
BLANCO 19328,67
NEGRO 16283,5
BLANCO 14996,5
VERDE 12354

Generalmente, se establece un porcentaje minimo de votos —barreras
o piso electoral— que deben obtener los partidos para acceder a la
distribucidn de los cargos.

55Creado por Victor D’'Hont (1841-1901) en 1878.
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Los especialistas dividen estas barreras en bajas y altas. Sefiala que las
fijadas entre el 1% y el 3% “son utiles para prevenir una desmedida
proliferacidn de partidos con representacién parlamentaria, sin que por
ello se afecte en forma desmedida la proporcionalidad de la votacién”,
por lo que se las consideran bajas. Cuando superan estos porcentajes son
consideradas altas, y las mayores al 5% se “constituyen en un obstaculo
practicamente infranqueable para los partidos politicos minoritarios”.

b) De cocientes: luego de realizado el escrutinio se suman todos los votos
positivos emitidos y se los divide por la cantidad de cargos, obteniéndose
asi el cociente electoral, para luego adjudicar los cargos tantas veces
como esté incluido el cociente en los votos obtenidos por cada partido.

Cuando se divide por la cantidad de cargo se trata del cociente electoral
simple o natural o método Hare, si a la cantidad de cargos se le suma
uno es la formula Hagenbach-Bischoff'>® (también llamado Droop) y si se
le suman dos se le llama férmula del cociente modificada (o Imperiali).

Supongamos el siguiente ejemplo de una eleccidon para cubrir 12 cargos
y utilizando el método Hare:

Partido Votos

1 1.279.688

2 3.525.177

3 883.155

4 907.345

Total 6.595.365

Cargos 12

Cociente electoral |votos: cargos |549.613,75

Luego de obtener el cociente repartidor, se dividen los votos obtenidos
por cada uno de los partidos politicos por el cociente repartidor (votos
del partido / cociente electoral), resultando en el caso:

Partido Cociente
1 2,3283
2 6,4139
3 1,6069
4 1,6509

S6Matematico suizo que la establecid
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Luego de ésta segunda operacion, se adjudican los cargos segun la cifra
entera que hubiere obtenido cada partido: Lista 1: 2 cargos; Lista 2: 6
cargos; Lista 3: 1 cargo; vy Lista 4: 1 cargo.

Para cubrir los cargos restantes se utilizan los residuos —se llama asi a
los decimales que arrojo la division, prescindiendo de la cifra entera—,
adjudicandose de acuerdo a los residuos de mayor a menor, por lo que
en nuestro ejemplo de 12 cargos ya tenemos que por cifra entera fueron
cubiertos 10 cargos restando cubrir 2, que se adjudicarian al residuo
“0,6508” de la Lista 4 y “0,6068” de la Lista 3.

Una variante del sistema es ordenar la adjudicacion de los restos de
menor a mayor. Con este sistema puede ocurrir que una vez adjudicados
los cargos por la cifra entera y la decimal queden cargos sin adjudicar,
generalmente ellos se adjudican al partido politico ganador, lo que altera
la proporcionalidad.

Cuando a la cantidad de cargos se le suma uno o dos, se aumenta el
divisor y por lo tanto disminuye el cociente resultante, lo que permite
aumentar las chances de los partidos de menos votos y reducir las
posibilidades de que no se lleguen a adjudicar.

Siguiendo a Molinelli (1998) las mencionadas formas de distribuir los
votos se pueden ordenar de mayor a menor proporcionalidad de la
siguiente manera: Hare; Hagenbach-Bischoff; D"Hont, e Imperiali.

Este autor sefiala que “el método D’Hont es de los menos proporcionales
pero evita dos desventajas de los métodos de cociente: no recompensa
a un partido que se divide o que tacticamente presenta dos listas y no
niega la mayoria de las bancas a un partido que obtiene la mayoria de los
votos”, lo que puede llegar a ocurrir con otros sistemas.

Otra ventaja del método D’Hont es que siempre se asigna la totalidad
de los cargos a repartir. D’'Hont es uno de los que mas beneficia a los
partidos mayoritarios y de los mas usados en todo el mundo.

De cualquier modo, como destaca Sartori (2003), la proporcionalidad

de un sistema estd determinada mas decisivamente por el tamafio del
distrito electoral que por la formula de asignacion de las bancas.

156



5. Las iniciativas electorales en el MERCOSUR

Conforme la carcaterizacidén presente, presentamos a continuacion las
principales iniciativas en los cuatro Estados fundadores del MERCOSUR
respecto de las modificaciones de su legislacion electoral.

5.1. Brasil

La eleccidon de los 74 representantes brasilefios para el PARLASUR
se encontraba prevista para 2014 juntamente con los comicios para
diputados estatales y federales, senadores, gobernadores y presidente
de la Republica. EI Congreso Nacional brasilefio aprobé el Protocolo
constitutivo del PARLASUR en diciembre de 2005, consecuentemente se
encuentra en condiciones de adecuar su legislacion para poder llevar
adelante el comicio pretendido. No obstante, aln se encuentra en etapa
de concientizacién. Recientemente se ha reunido la representacion
brasilefia ante el drgano parlamentario del bloque insistiendo ante el
senado federal sobre la importancia de llegar a concretar la eleccidn
prevista'®’ .

Es asi como las elecciones directas para elegir a los miembros de la
representacion brasilefia en el Parlamento del MERCOSUR, no podrian
producirse solo hasta 2018. El aplazamiento general estaba previsto se
trataria en una reunién convocada para el 11 de noviembre del presente
2013. Dicho encuentro finalmente se suspendid por cuestiones de
agenda®®®, Se proyecta que el pleno del Parlamento votaria la prérroga
por otros cuatro o seis afios de la actual etapa de transicién a la
implementacion del Parlamento. Recién al concluir este nuevo lapso de
tiempo se elegirian popularmente los representantes parlamentarios .

El presidente de la representacion brasilefia, diputado Newton Lima
(PT-SP), presentd a los miembros del colegiado un informe de reunién
informal de la Mesa Directiva del PARLASUR celebrada en Montevideo
recientemente’®. Dijo que observé un “clima de mucho optimismo”
con respecto a la reanudacién de los trabajos del parlamento e informd
gue una sesion tiene que celebrarse aun este afio por dos razones: la

7Miércoles 21/08/2013 en el Senado Federal del Brasil

8Djario ULTIMA HORA — Paraguay. Suspenden la reunion del PARLASUR por cuestiones de agenda.
11/11/13

% os diputados Eduardo Azeredo (PSDB-MG) y George Hilton (PRB-MG) cuestionaron la fecha
sefialada y se pronunciaron sobre la conveniencia de esperar unos cuantos afios mds antes de la
adopcion de elecciones directas. En: Portal de Noticias de la Agencia del Senado del Brasil.
%Lunes 11/11/2013 en Montevideo.
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votacién de una propuesta de extensién hasta 2018 o 2020 del periodo
de transicion, que se enviard al Consejo del Mercado Comun vy la
aprobacion del presupuesto del érgano para 2014.

La extension del periodo de transicion podra ocurrir debido a la dificultad
de los paises miembros —con excepcidn de Paraguay, que ya promueve
elecciones directas— para elegir a finales de 2014 sus representantes.

La fecha fue propuesta por dos parlamentarios argentinos presentes en
la reunion de la Mesa y aceptadas de inmediato por los representantes
de los demas paises del bloque. Argentina celebrd elecciones
parlamentarias el 27 de octubre, para renovar mitad de la Cdmara de
Diputados y un tercio del Senado. Argumentaron que necesitarian un
tiempo para promover las indicaciones de los nuevos miembros de la
delegacién Argentina.

El texto final que definird detalles de votacidn se basara en dos
propuestas: Un proyecto (PLS 126/11) del senador Lindbergh Farias (PT-
RJ); y un proyecto (PL 5279/09) del Diputado Carlos Zarattini (PT-SP), con
un sustitutivo presentado por el Diputado Dr. Rosinha (PT-PR). Los tres
parlamentarios fueron invitados a la reunién 16,

Las propuestas definen, en comun, el voto directo, secreto, universal y
obligatorio para un mandato de cuatro afos. La representacion debe ser
exclusiva, el parlamentario electo no puede ocupar otros cargos.

El proyecto de la cdmara de Diputados, de listas de candidaturas pre-
ordenadas vdlidas para todo el pais, en lugar de las listas abiertas
adoptadas en las demds elecciones proporcionales en Brasil, diverge
del criterio mixto propuesto por el Senado, con 27 electos por sistema
abierto, uno para cada Estado y uno para el Distrito Federal.

En el Senado, el techo para representacion por género es de 70% para
cada sexo. La Cdmara prevé el minimo de dos candidaturas de cada sexo
en las listas pre- ordenadas con cinco nombres.

BIPARLAMENTO DEL MERCOSUR. Parlasur discute sobre elecciones directas. En Pagina Oficial del
Parlamento. Disponible en: http://www.parlamentodelmercosur.org/innovaportal/v/7529/1/
parlasur/representacion_brasilena_en_el_parlasur_discutira_elecciones_directas.html (10/11/13)
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Cuadro N°1. Brasil.
Proyectos de ley para elecciones directas de representantes al PARLASUR

Los candidatos no
podran concurrir
simultaneamente  con
cualquier otro cargo,
empleo o funcion
publica o mandatos
electivos en el Ejecutivo
o Legislativo.

La propaganda electoral
gratuita sera
vehiculizada 45 dias
antes de las elecciones
transmitida por radios y
televisiones

comunitarias

Gastos: asumidos por
Cémara de Diputados

Proyecto Elecciones y Distribucion de los | Sistema de eleccion
candidatos 74 representantes
- Mayoritario
st B_Oberto 2014 — simultaneas con | Ngmero de  electores | Listas abiertas de
Requeirao Diputados Federales - candidatos
= definidos de manera
Mandato por 4 afios )
proporcional por cada

unidad federativa:

- Distrito Federal, Acre,
Amapa., Mato Grosso
do Sul, Rondéni,
Roraima, Espiritu Santo,
Mato Grosso, Paraiba,
Piaui y Rio Grande no
norte: 2 c/u.

- Ceara, Goias,
Maranhao, Par,
Pernambuco y Santa

Catarina: 3 c/u

- Parand, Rio Grande
Do Sul: 4 c/u

- Bahia: 5 c/u

- Minas Gerais y Rio de
Janeiro: 6 c/u

- Sao Pablo: 9 c/u

Cada partido propondra
un ndmero de
candidatos equivalente
al numero de bancas
que cada ente federal
puede elegir.

Los méas votados seran
electos  independiente
de la filiacion partidaria
y de proporcionalidades

PLS 5279B/09
Carlos Zarattini y
Proyecto sustitutivo

Proporcional
Listas preordenadas de
candidatos

de Rosinha
PLS 126/11 27 parlamentarios
Lindbergh Farias electos por las 27
(PT-RJ) unidades de la
federacion  por voto
mayoritario.
27 elegidos por el
sistema proporcional

con listas preordenadas

Fuente: Elaboracion propia en base a informacién de la Pagina Oficial del
Parlamento del MERCOSUR?®? y Agencia del Senado de Brasil

12PARLAMENTO DEL MERCOSUR. Parlasur discute sobre elecciones directas. En Pagina Oficial del

Parlamento.

Disponible en:

http://www.parlamentodelmercosur.org/innovaportal/v/7678/1/

secretaria/elecciones_directas:_proyecto_de_requi%C3%A30_reglamenta_elecciones_para_
representantes_en_el_parlasur.html (27/11/13)
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5.2. El estado de la cuestion en Argentina

El Senado argentino inicid el tratamiento del modo de eleccién directa
de los parlamentarios del MERCOSUR argentinos. En agosto de 2010
las comisiones de Asuntos Constitucionales y de Relaciones Exteriores
y Culto comenzaron a considerar los dos primeros proyectos de ley
destinados a modificar en la Republica Arggentina el Codigo Nacional
Electoral a fin de establecer el modo de eleccion directa de los
parlamentarios MERCOSUR.

Los proyectos mencionados fueron presentados por los senadores
y parlamentarios del MERCOSUR José Pampuro y Adfolfo Rodriguez
Saa. Algunas diferencias conceptuales surgen de su comparacion: el
proyecto Pampuro concluye en que “la Unica alternativa viable para
posibilitar la eleccion de Parlamentarios del MERCOSUR en tiempo
oportuno y conciliando los dos principios que gobiernan el punto —el
de “representacion ciudadana” y el de “representacion de las unidades
geograficas internas relevantes”-, es la eleccion por lista en distrito Unico.

En tanto que el proyecto del Parlamentario Rodriguez Saa acentua en
que siendo Argentina un pais federal debe corresponder a cada una de
las provincias argentinas una representacion igualitaria ante el futuro
Parlamento del MERCOSUR de acuerdo con la férmula de eleccién que
asegura a las 23 provincias argentinas y a la ciudad de Buenos Aires una
representacion igualitaria “sin importar el nimero de parlamentarios a
elegirse, que podra ser variable con el tiempo en funcion de los indices de
poblacién que marquen su nimero, de acuerdo a lo que se estableciera
en el Acuerdo Politico celebrado en Asuncidn el 29 de abril de 2009.
La Camara Nacional Electoral particip6 a través de representantes de la
misma de reuniones con las comisiones del Senado.

No obstante las tratativas iniciadas, Argentina no logré cumplimentar
la necesaria reforma electoral para poder elegir candidatos en 2011.
Tampoco pudo hacerlo para las elecciones legislativas del presente afio
2013.

A la fecha se cuentan siete proyectos de reforma electoral. Presentamos
sus caracteristicas fundamentales en el siguiente cuadro.
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Cuadro N° 2. Argentina
Proyectos de ley para elecciones directas de representantes al PARLASUR

Proyecto Elecciones y Distribucion de los 43 Sistema de eleccién
candidatos representantes
$-1994/08 Prevista la primera El  territorio  nacional | Cada elector votara por
Adolfo eleccién para 2009. constituye un unico distrito. | una lista oficializada con
Rodriguez Saa | ggran elegidos hasta veinte candidatos
I Liliana directamente por el pueblo titulares y veinte suplentes.
Negrete de de la Nacion. Los cargos a cubrir se
Alonso (2005) asignaran  conforme al | El resto de la
orden establecido por cada | representacion a elegirse
lista, con arreglo al | para el Parlamento del
siguiente procedimiento: MERCOSUR, una vez
A.- Todos los partidos | Cubiertas las  plazas
politicos o Alianzas de | descriptas, se cubrira
partidos politicos que a rgspetando un lS|stema de
) X célculo por cocientes
nivel nacional hayan
obtenido como minimo el . .
. A cada lista politica o
tres por ciento (:.3%) d?l. Alianza le correspondera
total de sufragios validos X P
emitidos en el Distrito | cubrir tantos cargos como
Unico, tendran una | veces sus cocientes
representacion  fija  de | figuren en el ordenamiento
Parlamentarios en la forma | indicado precedentemente.
que se describe
seguidamente: Se determina un sistema
A1- Si el numero de | deeleccion directayla
Parlamentarios a elegir | @signacion fija de
fuese entre 15 y 24, dos | Parlamentarios a cada uno
(2) Parlamentarios para | de los principales Partidos
cada uno. . Politicos o Alianzas que se
A2- Si e! numero d? consagren en la eleccién a
Parlamentarios a elegir | _. . )
fuese entre 25 y 34, tres nivel na(‘flonal, con un piso
(3) Parlamentarios para | establecido en la presente
cada uno. Ley en el tres por ciento
A.2.- Si el numero de | (3%) del total de sufragios
Parlamentarios a elegir | validos emitidos en el
fuese superior a 35, cuatro | Distrito Unico.
(4) Parlamentarios para
cada uno. Se distribuye el resto de la
representacion en forma
proporcional a la cantidad
de votos obtenidos a nivel
nacional por cada Partido
Politico o Alianza al igual
que se hace hoy en la
eleccion de Diputados,
siempre considerando a la
Nacién como distrito tnico.
S-1572/09 Seran elegidos en forma | EI  territorio  nacional | Cada elector votara
José Pampuro | directa por el pueblo de la | constituye un distrito tnico. | S0lamente por una lista
(2009) Nagion. de  candidatos ~ cuyo
. . numero sera igual al de
Las listas de candidatos a | |q cargos a cubrir, y que
Se establecen normas que | parlamentarios del | contendra ademas una
regularan la  publicidad | MERCOSUR deberan | lista de candidatos
pre-eleccionaria. integrarse con ciudadanos | suplentes.
que provengan de distintos i
distritos electorales, a cuyo Lo_s cargos a cubrir se
. . asignarédn conforme el
efecto deberan satisfacer orden establecido por
determinadas condiciones | cada lista, de acuerdo al
de representatividad que
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se establecen en relacion
al diverso numero de
candidatos que
contendran.

Con el progresivo aumento
del ndamero de
Parlamentarios que
corresponde  elegir, las
listas de candidatos
estardan integradas con
candidatos de todas las
provincias, y no solo las
mas densamente pobladas
ni las que, por su
ubicacioén geogréfica,
habrian podido aparecer
prima facie mas afectadas
por el proceso de
integraciéon supra nacional
en marcha.

sistema
D’Hondt.

proporcional

3794-D-2009
Juan  Manuel
Irrazabal

Seran elegidos
directamente por el
pueblo de cada provincia
y de la Capital Federal,
que se consideraran a
este fin como distritos
electorales.

El  Poder Ejecutivo
convocara a elecciones
de Parlamentarios del
MERCOSUR
conjuntamente con las
elecciones  nacionales
de 2011. Los
Parlamentarios electos
en ese acto y sus
suplentes duraran hasta
el 31 de diciembre de
2014."

La representacion sera de
un  Parlamentario  por
distrito como  minimo,
correspondiendo
Parlamentarios
adicionales sobre la base
del siguiente
procedimiento:

a) El total de habitantes
en el territorio nacional de
acuerdo al ultimo censo
se dividird por el numero
de Parlamentarios
adicionales a elegir. El
cociente de esta
operacion sera el cociente
parlamentario.

b) El nimero  de
habitantes de cada distrito
de acuerdo al dltimo
censo se dividira por el

cociente  parlamentario.
Los nuevos cocientes
indicaran el numero de
Parlamentarios
adicionales que
corresponderan a cada
distrito.

c) Si la suma de todos los
nuevos  cocientes  no
alcanzare el numero total
de Parlamentarios
adicionales,

correspondera un
Parlamentario adicional
mas a cada uno de los
distritos cuya division por

Cada elector  votara
solamente por una lista de
candidatos oficializada
cuyo numero sera igual al
de los cargos a cubrir con
mas la misma cantidad de
suplentes.

No participaran en la
asignacion de cargos las
listas que no logren un
minimo del tres por ciento
(3 %) del padrén electoral
del distrito.

Los cargos a cubrir se
asignaran  conforme  al
orden establecido por cada
lista y con arreglo sistema
de cocientes
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el cociente parlamentario
haya arrojado el mayor
residuo, hasta completar
los Parlamentarios
adicionales. En caso de
residuos iguales, el
Parlamentario  adicional
correspondera al distrito
con mas habitantes.

Se elegiran en forma
directa por el pueblo de
cada provincia y de la
Ciudad  Auténoma de
Buenos Aires, que se
consideraran a este fin
como distritos electorales.

La primera eleccion de
Parlamentarios del
MERCOSUR se llevara a
cabo en forma conjunta
con las elecciones
generales que  seran
convocadas por el Poder
Ejecutivo Nacional en el
afio 2011.

Cada distrito  electoral
elegird un minimo de un
parlamentario.

A los efectos de elegir al

resto de los
parlamentarios
correspondientes a
nuestro pais se calculara
la cantidad de
representantes

parlamentarios por distrito
en proporcion a la
cantidad de habitantes
relevada en el Ultimo
censo poblacional.

No participaran en la

Cada elector  votara
solamente por una lista de
candidatos oficializada
cuyo numero serd igual al
de los cargos a cubrir con
mas los suplentes
previstos en el articulo 8°
de la presente ley.

La distribucion de los
escafios se efectuara
conforme el sistema de
cocientes

4634-D-2009 Las préximas elecciones | asignacion de cargos las
Susana se realizardan en forma | listas que no logren un
Genem simultanea con los otros | minimo del tres por ciento
Estados miembro del | (3%) del padrén electoral
MERCOSUR el dia que el | del distrito.
Parlamento del
MERCOSUR declare "el
Dia del MERCOSUR
Ciudadano" para la
eleccion de los
Parlamentarios, que
tendra lugar por primera
vez en el ano 2014, de
acuerdo a lo dispuesto en
el Protocolo Constitutivo
del Parlamento del
MERCOSUR.
Propone un sistema mixto | La designacion por
de representacion distritos recaeréa en la lista
que salga primera en cada
24  representantes por | Uno de ellos.
cada uno de los distritos
electorales y de la ciudad
7116-D-10 autonoma de Buenos
Mario West Aires.
19 representantes | | o5 19 seran elegidos
restantes seran electos

tomando al pais como un
unico distrito electoral en
el que cada partido o

conforme el sistema
D'Hont con un piso
minimo del 3 %.
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alianza electoral
presentara su propia lista
de candidatos.

5453-D-2010 Los Parlamentarios del | Cada partido, alianza o | Cada elector votara
Federico MERCOSUR seran | frente electoral debera: solamente por una lista de
Pinedo e:egidos _dir(tactam:jente pl)or candide%tos oﬂci_alizzlidz}
el  conjunto e los ; cuyo nUmero sera igual a
Fernando ciudadanjos argentinos, a taiit.maF:‘razsenézr gamigﬁ(t:c;sj dey los cargos a gcubrir,
Iglesias cuyo fin el teritorio | orovincias diferentes, | Ma  los  suplentes
na0|ongl se .constltuye incluyendo a la Ciudad preVIstos’er'l el articulo 163
como distrito Unico. Auténoma de Buenos | d€l ) Cadigo Electoral
Aires, entre los primeros 5 | Nacional.
Los Parlamentarios | (cinco) lugares de la lista.
argentinos en el El escrutinio de la eleccion
MERCOSUR Serén | , Respetar los requisitos | se practicara por lista sin
oo on o arioulo 6, | Sobre_representacion de | tomar en cuenta las tachas
inciso 4 del Protocolo g:gs;?agOSIZ?Z'f-?—:-TS:_eOS o  sustituciones  que
Constitutivo del | CAPITULO I hubiere  efectuado el
Parlamento del Al‘?TiCULOS 60 y 61 dei votante con arreglo al
MERCOSUR, de forma | cqgigo Electoral Nacional. | Procedimiento de
simultanea en todos los distribucién por cocientes.
Estados parte el Dia del
MERCOSUR Ciudadano. e
No participaran en la
asignacion de cargos las
listas que no logren un
minimo del 5% (cinco por
ciento) de los votos
positivos emitidos en la
eleccion.
1790-D-2011 Seran elegidos de manera | El territorio nacional se | Cada  elector  votara
Fernando simultanea en todos los | constituye como distrito | g51amente por una lista de
Pinedo/ Estados-parte durante el unico. candidatos oficializada
Patricia Dia del MERCOSUR . cuyo numero sera igual al
Bullrich Ciudadano Requisitos: total de los cargos a cubrir,

a. Cumplir ~ con lo
dispuesto en el Articulo 48
de la Constitucion
Nacional.

b. Postularse por un sélo
partido, alianza o frente
electoral.

Cada partido, alianza o
frente electoral debera:

a. Respetar los requisitos
sobre representacion de
género y plazos formales
estipulados en el TITULO
1, CAPITULO I,
ARTICULOS 60 y 61 del
Cadigo Electoral Nacional.

b. Presentar, al menos, 1
candidato de cada distrito
entre la totalidad de los
cargos a cubrir.

hasta 4
mismo

c. Presentar
candidatos  del

mas los suplentes
previstos en el articulo 163
del Cédigo Electoral
Nacional. Para el caso de
la primera eleccion, el total
de cargos sera de 43
Parlamentarios

Participaran de la
asignacion de cargos sélo
las listas que alcancen el
3% (tres por ciento) de los
votos positivos emitidos en
la eleccion.

La distribucion de los

escafios se efectuard
conforme el sistema de
cocientes
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distrito entre los primeros
15 de la lista.

Elisa Carrié

Los Parlamentarios
argentinos en el
MERCOSUR seran
elegidos, atento lo
dispuesto en el articulo 6,

inciso 4 del Protocolo
Constitutivo del
Parlamento del

MERCOSUR, de forma
simultanea en todos los
Estados parte el Dia del
MERCOSUR Ciudadano.

Los Parlamentarios del
MERCOSUR seran
elegidos directamente por
el conjunto de los
ciudadanos argentinos, a
cuyo fin el territorio
nacional se constituye
como distrito tnico.

Los candidatos a
Parlamentarios argentinos
en el MERCOSUR
deberan:

a. Cumplir ~ con lo
dispuesto en el Articulo 48
de la Constitucion
Nacional.

b. Postularse por un sélo
partido, alianza o frente
electoral.

Cada partido, alianza o
frente electoral debera:

a. Presentar candidatos
titulares de 5 (cinco)
provincias diferentes,
incluyendo a la Ciudad
Auténoma de Buenos
Aires, entre los primeros 5
(cinco) lugares de la lista.

b. Respetar los requisitos
sobre representacion de
género y plazos formales
estipulados en el Titulo I,
Capitulo I, Articulos 60 y
61 del Codigo Electoral
Nacional.

Cada elector  votara
solamente por una lista de
candidatos oficializada
cuyo numero serd igual al
de los cargos a cubrir,
mas los suplentes
previstos en el articulo 163
del Cadigo Electoral
Nacional.

No participaran en la
asignacion de cargos las
listas que no logren un
minimo del 5% (cinco por
ciento) de los votos
positivos emitidos en la
eleccion.

La distribucion de los
escafios se efectuara
conforme el sistema de
cocientes

Fuente: Elaboracién propia en base a los proyectos presentados y que obtuvieron estado parlamentario

5.3. Paraguay

Se han elegido por segunda vez en este pais legisladores para el
PARLASUR. Simultdneamente a la eleccidn de Presidente y Vice de la
Nacidn, el 21 de abril e 2013, fueron elegidos 18 parlamentarios para el
PARLASUR. La base electoral fue de 3.516.273 ciudadanos. Participaron
27 partidos politicos y 16 movimientos conforme lo precisé el TSJE —
Tribunal Superior de Justicia Electoral paraguayo.
Los principales candidatos manifestaron en sus campaias en favor del
MERCOSUR vy del regreso del Paraguay al bloque. No obstante todos
ellos manifestaron la necesidad de solicitar un acuerdo sobre la linea de

respeto a la soberania, a las normas y a los tratados.
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El Unico pais que modificd su legislacidn y logré cumplir con la eleccién
directa de sus Parlamentarios fue Paraguay, quien ya lo habia efectuado
comicios de parlamentarios para el PARLASUR en 2007 eligiendo por el
voto popular a sus 18 representantes.

El CAdigo Electoral paraguayo —Ley 834/96- fue modificado en este
sentido incorporandose en el Capitulo Ill “De la eleccién de Senadores,
Diputados y Parlamentarios del MERCOSUR” los articulos 246, 247
y 248 que determinan los principios por los cuales son elegidos los
parlamentarios al MERCOSUR.

Cuadro N° 3. Paraguay
Legislacion electoral para elecciones directas de representantes al PARLASUR

Ley Elecciones y candidatos Distribucion de los 18 Sistema de
representantes eleccion
Ley 834/96 Elecciones simultaneas (articulo Art. 247 segunda parte Lista
248, modificado por la ley (modificado por la ley 3166/07): completa
3166/07)
Los parlamentarios del Los escafios
Art. 246 (modificado por la ley | MERCOSUR seran electos por el | se
3166/07): sistema de lista completa y de distribuyen

representacion proporcional, de conforme el

Son elegibles para desem- | acuerdo con los términos del sistema

pefarse como senadores, | Articulo 258 de este codigo. D’Hont

diputados y parlamentarios del
Mercosur, los que hallandose en
ejercicio de su derecho de

sufragio pasivo relnan las

condiciones establecidas en la
Constitucion Nacional y no se
hallen comprendidos en las
inhabilidades establecidas en la

misma.

Resoluciones | Elecciones simultaneas a las

del TSJE presidenciales y de legisladores

55/07 salvo modificaciones que

(20/08/07 y pudieren surgir por el CMC y de

20/04/08) conformidad al Protocolo
constitutivo

Resolucion Convocatoria a elecciones

del TSJE generales para Presidente, Vice,

65/13 Senadores, Diputados,

Parlamentarios del MERCOSUR y

miembros de Juntas

Departamentales para el 21/04/13

Fuente: Codigo Electoral del Paraguay, ley 834/96.
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5. 4. Uruguay

En ocasidon de la asuncién por parte de Uruguay de la presidencia
pro témpore del PARLASUR se produjeron en ese pais los primeros
debates acerca de la adecuacién normativa para posibilitar el proceso
de elecciones directas de parlamentarios. No obstante se inicié en
2010 y en conciencia de que el proceso no alcanzaria a concretarse
para las elecciones legislativas de 2011. Asi lo afirmd el presidente
de la representacién uruguaya para el PARLASUR diputado Juan José
Dominguez®®® quien fuera —asimismo- presidente del organismo desde
el 28/10/10 hasta el 30/04/11.

El Senador Francisco Gallinal*®* en oportunidad del inicio del debate
expreso: “...es probable que a partir del afio 2014 los integrantes del
Parlamento del MERCOSUR ya no sean designados por los Parlamentos
correspondientes, sino que surjan como consecuencia de una eleccion
que tendra que celebrarse en cada una de las naciones. En funcion
de esto, nuestro pais deberia convocar a elecciones nacionales con
el propdsito de que la ciudadania uruguaya decida quiénes lo van a
representar. Pero previamente es necesario modificar la Constitucion...”.

En este pais se debe llevar a cabo una reforma constitucional para hacer
efectivas las elecciones directas. Se discute actualmente si podra hacerlo
para 2014. El protocolo constitutivo habia determinado como plazo
maximo para la etapa de modificacién a la normativa electoral hasta
2011. Razdén por la cual este pais mocionara una ampliacion de plazo
hasta 2018.

Uruguay es el Unico pais en el que no se ha presentado ningun proyecto
que trate la temdtica electoral para el Parlamento del MERCOSUR?™ .

6. El Parlamento Andino y su disolucion.

La Declaracion que el Parlamento Andino dio a conocer el 25/09/13,

en el marco de la reunidn plenaria realizada en Bogotd, durante el XLIII
periodo ordinario de sesiones, ofrece una secuencia de acontecimientos

%3Djario LA ONDA DIGITAL. Disponible en: http://www.laondadigital.com/LaOnda/LaOnda/
Entrevistas/Juan%20Jose%20Dominguez%201.htm (27/11/13)

164perigdico electrénico URUGUAY AL DIA. 8 de junio de 2010. Disponible en:
http://www.uruguayaldia.com/2010/06/el-parlamento-del-mercosur/

%5Diario UNO, Mendoza, Argentina. Disponible en: http://edimpresa.diariouno.com.ar/2011/06/05/
nota273858.html (27/11/13)
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que explican el profundo cambio que se intenta operar respecto de su
funcionamiento, composicidn y perspectivas.

Asi es como se explicita que a partir de la Decisidon 792 del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la reuniéon ampliada de
Representantes titulares de la Comisidon Andina se convino en dar “un
renovado dinamismo al proceso de integracién” y se decidié emprender
un proceso de “reingenieria institucional” para el funcionamiento del
SAl —Sistema Andino de Integracién- conforme a los retos del actual
contexto internacional.

La Decisién 773 encargd a la CEPAL y a la Fundacidn Getulio Vargas un
estudio sobre el tema consistente en la revision del marco institucional,
del acervo juridico-comunitario y del sistema de solucién de
controversias en vistas a las reformas que deberan operarse de cara a la
priorizacidon de dmbitos de accion en la Comunidad Andina. La fundacién
recomendd entonces un fortalecimiento del Parlamento para un mayor
didlogo politico, la asignacion de funciones de gestién parlamentaria
y el desarrollo normativo de temas sociales vinculados al proceso de
integracion.

La Decision 793 conforma el grupo de Alto Nivel para la revisién
institucional. La mencionada Decision 792, en su articulo 2°, determind
que el Grupo de Trabajo de Alto Nivel deberia preparar un Protocolo que
facilite lasalida del Parlamento Andino del Sistema Andino de Integracién,
gue —una vez suscripto- debera ser sometido a los Parlamentos de los
paises miembros.

El Parlamento Andino considerd esta normativa como un embate a la
institucionalidad comunitaria y a su caracter democratico. Asimismo
se entendid como un ataque al mandato de los parlamentarios
ecuatorianos, colombianos y peruanos.

El Parlamento venia advirtiendo acerca de avanzar hacia el articulo 43
del Tratado de Cartagena en cuestiones de contenido social y lograr asi
en sus pronunciamientos la tan deseada supranacionalidad. No obstante
tales lineamientos fueron resistidos por los drganos ejecutivos del
sistema. De este modo, entienden los parlamentarios se abandonan los
objetivos sociales trazados en el Protocolo de Trujillo dando prioridad a
que sélo prosperen acuerdos de caracter comercial.

De este modo se desconoce la voluntad de los pueblos andinos

168



expresada en las urnas en los diversos procesos electorales por los
cuales se han elegido parlamentarios andinos, asimismo se deja al resto
de los organismos sin el debido control politico y democratico que el
Parlamento ejercia.

La Declaracién de referencia afirma que el Parlamento andino desea
profundizar y sostener la convergencia entre los procesos de la CAN y
el MERCOSUR y que la misma no es sélo de orden econémico comercial
sino —y especialmente- de construccidn de un espacio para la ciudadania
misma.

Los parlamentarios han solicitado se convoque a los integrantes del resto
de los érganos de la SAI a fin de profundizar acerca del fortalecimiento
institucional del sistema y no su debilitamiento. En este sentido solicitan
se someta a los parlamentos de los procesos de integracion vigentes
en Sudamérica como a los parlamentos mismos de los Estados esta
decision que —entienden- solo pertenece al Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores.

El anuncio fue publicado por la Canciller de Colombia®® con fundamento
en la creacién de un espacio parlamentario para la UNASUR. “No
creemos que deba haber un Parlamento Andino y otro de UNASUR, son
los mismos paises”, sostuvo.

Los parlamentarios exigieron a los drganos ejecutivos del sistema
conocer el modelo de integracion que desean implementar y que
estima la salida del Parlamento Andino del actual sistema subregional.
Entienden que de sostenerse el modelo que se quiere implementar, sera
necesario denunciar el Acuerdo de Cartagenay dar paso a un modelo de
cooperacién intergubernamental sin supranacionalidad, asi lo expresan
en la declaracion denominada en “Defensa de la Democracia y de la
Integracion de los Pueblos Andinos” ¥,

Los parlamentarios declararon apoyar el proceso de reingenieria, pero
afiadieron que no es aceptable que siendo el déficit democratico una de
las principales causas de la actual crisis de la CAN, se pretenda solucionar
marginando a los legitimos representantes de los pueblos, legalmente
electos en cada uno de los Paises Miembros.

16Marfa Angela Holguin en Radio RPPP. Peru. Disponible en: http://www.rpp.com.pe/2013-09-25-
canciller-colombiana-anuncia-cierre-del-parlamento-andino-noticia_634073.html (27/11/13)
%7Dijario LAINFORMACION.COM.31/10/13. Disponible en: http://noticias.lainformacion.com/
politica/cumbre/parlamentarios-andinos-piden-conocer-modelo-de-integracion-que-los-excluye_
XFegD7FfbjMUp3WYPjeCd/
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Segun la parlamentaria Andina, Gloria Flérez Schneider'®, la iniciativa
va en contravia de la decision de la Corte Constitucional de Colombia de
declarar exequible la Ley 1157 de 2007 y el Protocolo de Truijillo, donde
sentencié que este mecanismo es un avance sustancial para “superar el
profundo déficit democratico en los espacios de integracién”.

Para que el Parlamento Andino se pueda disolver, es necesario que se
apruebe la decisidon en los Congresos de los cuatro paises miembros
de la Comunidad Andina de Naciones. Sin duda ha de ser resistida, no
obstante este proceso implica un serio cuestionamiento a desempeiio
del Parlamento y una profunda revision acerca de los contenidos de la
institucionalidad para la integracion.

7. Conclusiones.

El PARLASUR se enfrenta a un desafio histérico. Los ultimos dos afios
evidencian la ausencia de una politica definida hacia la constitucion
definitiva del drgano representativo de la institucionalidad del
MERCOSUR. La carencia de reuniones y la produccién normativa vacante
son indicadores de la necesidad de definir el sostenimiento y rol de la
institucion creada.

El Parlamento del MERCOSUR deberia evitar el desprestigio de
otras experiencias de espacios parlamentarios en América Latina. El
Parlamento Centroamericano, sufre la amenaza de desaparicién bajo
acusaciones de ser ineficiente, despilfarrar fondos publicos y proteger
a ex-funcionarios corruptos gracias a sus inmunidades. El Parlamento
Andino, como ya se ha explicitado atraviesa por igual coyuntura.

Por el contrario, el Parlamento Europeo ofrece una ensefianza clara en
el sentido de que la consolidacion como institucién legislativa ha dado
sus frutos en la armonizacidon normativa comunitaria y en la necesidad
de viabilizar politicas representativas en un esquema que no deja de
avanzar hacia su mayor profundizacidon. A su vez se evidencia en su
evolucién respeto a los plazos, tiempos fijados y sobre todo, voluntad
politica en su constitucion.

La representacion politica y social en la adeudada eleccidn popular de los
representantes parlamentarios es sin duda el pendiente de mayor peso
especifico a los fines de cifrar expectativas en el érgano a consolidarse.
1%8En WRADIO. Disponible:

http://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/califican-de-inconstitucional-eliminar-eleccion-
directa-para-el-parlamento-andino/20131126/nota/2025228.aspx

170



La ampliacion de sus temas de agenda, el ejercicio dinamico de
presentacion de proyectos, la creacion de una masa critica de
pensamiento acerca de los fines de la integracion en el MERCOSUR
revisten cuestiones cualitativas que no han sido abordadas al presente
en el marco de esta institucion que simboliza el ejercicio ciudadano y el
protagonismo de los actores en el proceso integrador. Se espera que el
Parlamento legitime el avance del proceso.

El PARLASUR se reunird en Montevideo, Uruguay, el lunes 2 de diciembre
de 2013, lo que serd el primer encuentro después del retorno de
Paraguay al bloque regional, luego de la asuncién del presidente Horacio
Cartes'®. Se prevee que las actividades se iniciaran con una reunién
de la Mesa Directiva y que contintden con la XXVIII Sesién Ordinaria del
Parlamento con la presencia de los legisladores de Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay y por primera vez de Venezuela.

Los parlamentarios deben elegir al nuevo presidente del Parlamento y
los cuatro vicepresidentes, uno por cada uno de los otros Estados parte.

Uruguay ha presentado una propuesta que se analizard en esta reunion,
consistente en la posibilidad de prorrogar los plazos para que todos los
paises designen mediante elecciones directas a sus parlamentarios del
MERCOSUR para 2018. Hasta el momento solo Paraguay ha elegido a sus
representantes con el voto directo de los ciudadanos, pero en el resto
de los casos son los parlamentos nacionales los que han designado a
sus delegados. Venezuela entré como miembro pleno al MERCOSUR
tras la suspension temporal de Paraguay, en junio de 2012, a causa de
la destitucién del presidente Fernando Lugo, via juicio politico, por mal
desempefio de funciones. La incorporacion se hizo sin que el Senado
paraguayo ratificase, lo que todavia no ha hecho, el protocolo de
adhesion de Venezuela, que, sin embargo, en julio pasado asumio la
presidencia temporal del bloque.

Es evidente que aun queda un gran tramo de concreciones a realizar
para se pueda hablar de una verdadera identificacién de los ciudadanos
con los parlamentarios y la institucion representativa. Aln se encuentran
pendientes mecanismos que posibiliten que los ciudadanos sean
realmente participes del espacio comun.

%Diario ABC Color — Paraguay. 29/11/13. Disponible en:
http://www.abc.com.py/edicion-impresa/politica/parlamento-del-
mercosur-se-reunira-el-lunes-en-uruguay-644356.html (29/11/13)
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Se hace imperioso en este Ultimo sentido sefialado el emprender las
modificaciones en la normativa electoral de los paises miembros para
proceder a concretar el voto directo de los parlamentarios. Como ya se ha
visto, es probable que los mencionados procesos electorales despierten
mayor interés en la ciudadania respecto de su propia participacién. No
obstante esto no ocurrird si no se propende a una toma de conciencia
por parte del elector en el espacio creado.

Seguramente las campafas de los candidatos podran revestir
oportunidades de mayor conexion del ciudadano con el proceso de
integracion. Pero esto no serd suficiente para que la institucién se
convierta en una verdaderamente representativa.

Representatividad y legitimacién son entonces los desafios. Asimismo
la consideracion de la funcidn legisferante de la institucién y su rol en la
armonizacion legislativa.
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