[ fenomeno de la integracion regional aparece en Eu-

ropa en los aiios cincuenta y en América Latina en los
sesenta como una forma de cooperacion mds fuerte entre
Estados para la realizacion de objetivos comunes y el
fortalecimiento externo de los mismos. El gran desafio de
un mercado integrado consiste en compatibilizar los fines
del desarrollo y crecimiento econémico con la defensa del
medio ambiente. El derecho internacional contempordneo
presenta una tendencia reciente hacia la conciliacion de
estos dos intereses aparentemente opuestos y en el marco
de la integracion los esfuerzos en esse sentido deben ser
mayores. Asi es importante examinar la experiencia
europea en este dmbito y también los esfuerzos realizados
en el proceso integracionista del Cono Sur.
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pues la esencia de la perso-
nalidad juridica internacional:
la capacidad de ejercer de-
rechos y contraer obligacio-
nes frente a tal orden ju-
ridico. BARBERIS, Julio A.
La personnalité juridique in-
ternationale. In: Recueil des
Cours de I'Académie de Droit
Inrernarional de la Haye.
Tome 235, 1992, 1V, Dordrecht:
Martinus Nijhoff Publishers,
1993, ps. 149-304.

Defendimos esta idea anterior-
mente en “El establecimiento de
una politica comiin de proteccion
al medio ambiente — su necesi-
dad dentro de un mercado co—
min”. Revista du Faculdade
de Direito dua Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul. n.
10, setembro 1994, ps. 100-119.
Anticulo publicado igualmente ¢n
la coleccion Estudos da Inte-
gragdo (7° volume), Brasilia: Se-
nado Federal — Subsecretana de
Edigoes Teécnicas, 1994, ps. 9-55.
Podemos constatar esa ten-
dencia principalmente en el
imbito de la Organizacidn
Mundial del Comercio y del
acuerdo GATT. Sobre esta
cuestion consultar entre muchos
otros: PALMENTER, David.
“Environment and trade: much
ado about little?” en: Journal
of World Trade. v. 27, n. 3,
junio 1993, ps.  3-70:
CHARNOVITZ. Steve. “Envi-
ronmentalism confronts GATT
rules — Recent developments
and new opportunities”, en:
Journal of World Trade, v.
27, n. 2, abril 1993, ps. 3-53:
PATTERSON. Eliza. "GATT
and the environment - Rules
changes to minimized adverse
trade and environmental effets”
en: Journal of World Trade, v.
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El Tratado de Asuncidn, firmado el 26 de marzo de 1991,
representd el inicio de una nueva ctapa en el dmbito de las rela-
ciones internacionales entre los cuatro paiscs miembros al
establecer como objetivo fundamental la constitucién de un mer-
cado comun. Como bien lo establece el articulo 1° la libre circu-
lacion de mercancias al interior de la subregion es uno de los
pilares esenciales de tal programa. La justificativa a tan ambi-
ciosa iniciativa se encuentra en ¢l predmbulo de ese instrumento
internacional: “la ampliacion de las actuales dimensiones de sus
mercados nacionales, a través de la integracidn, constituye
condicion fundamental para acelerar sus procesos de desarrollo
econdémico con justicia social”. Ciertas condiciones son
cstablecidas, por el propio preambulo, en la busqueda de las fina-
lidades consagradas: “‘ese objetivo debe scr alcanzado mediante el
mds eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles. la
preservacion del medio ambiente, el mejoramiento de las inter-
conexiones fisicas, la coordinacién de las politicas macro-
economicas y la complementacion de los diferentes sectores de la
cconomia...”.

En diciembre de 1994 en la ciudad de Ouro Preto fué
concluido, por Decision del Consejo Mercado Comin, el Proto-
colo Adicional al Tratado de Asuncion sobre la estructura institu-
cional del Mercosur. Tal instrumento internacional complementa-
ria el Tratado Constitutivo. plasmando en muchos aspectos la
practica del periodo de transicion y creando una organizacion
internacional al dotar de personalidad juridica al Mercosur en su
capitulo 1I."

Atn cuando en el cuerpo de estos dos tratados no cxistan
disposiciones especificas sobre la armonizacion de legislaciones
relativas a la proteccion del medio ambiente o al establecimiento
de una politica ambiental comin en esa drea, en un futuro proxi-
mo — si los objetivos consagrados por dichos instrumentos inter-
nacionales son mantenidos — acciones en cstos dos sentidos seran
necesarias, pues eventualmente las reglas de proteccion ambiental
nacionales podrdan convertirse en obstdculos no sélo a la libre
circulacion de bienes, mas a la realizacidon de las otras libertades
que son propias de un mercado integrado.’ El andlisis de la
experiencia europea, a la cual haremos especial referencia, ya que
es imposible no hacerlo al hablar de integracién regional. confirma
plenamente tal afirmacion.

El gran desafio de un mercado integrado consiste en
compatibilizar los fines del desarrollo y crecimiento econémico
con la defensa del medio ambiente. El derecho internacional
contemporaneo — cuya csencia es incentivar la cooperacion entre
los distintos sujetos de la comunidad internacional — presenta una
tendencia reciente hacia la conciliacion de estos dos intereses
aparentemente opuestos.® En el marco de la integracion es de vital
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importancia la existencia de una firme voluntad politica por parte
de los Estados miembros para la realizacion de un desarrollo
verdaderamente “‘sustentable” en el sentido consagrado por los
acuerdos firmados en la Conferencia de las Naciones Unidas en
Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente (1992). Examinaremos ini-
cialmente y de forma panordmica el estado de la cuestion dentro
de la experiencia curopea (I) para posteriormentc analizar los
esfuerzos realizados en el dambito del Mercosur, manifestando
nuestra opinion al respecto (II).

I
La experiencia europea

Como es de todos conocido. el proceso de integracion
europeo sc desarrolla dentro de un orden juridico propio: cl
Derecho Comunitario, dotado de caracteristicas particulares que
lo individualizan y separan. al mismo tiempo. del derecho inter-
nacional piblico y de los sistemas juridicos dc los Estados
micmbros de la Unién. Este sistema es completamente diferen-
te del proceso integracionista del cono sur®. por lo que las
soluciones encontradas en Europa no pueden ser simplemente
“transportadas™ a la cxperiencia sudamericana, mas pueden
servir de referencia en la busqueda de instrumentos o mecanis-
mos adecuados a nuestra realidad a fin de entrentar problemas
similares.

Los esfuerzos para conciliar la libre circulacién de bienes
(en particular los residuos peligrosos) y la proteccion del medio
ambicnte sc¢ han plasmado cn el dmbito de las reglas materiales
previstas cn los Tratados Constitutivos y han sido desarrolladas
por los instrumentos de derccho derivado (A). Sin embargo. es en
la interpretacion de las normas hecha por la Corte de Justicia de
las Comunidades Europcas donde podemos observar una
verdadera evolucion del tratamiento dado a esta problematica (B).

A. El derecho material

El Tratado de Roma constitutivo de la Comunidad Europea,
modificado particularmente por el Acto Unico Europeo, el Trata-
do de Maastricht y el Tratado de Amsterdam®, consagra como
normas fundamentales en cl area que nos ocupa: los articulos 30
a 34 que reglamentan uno de los principios esenciales de todo
mercado comtn — la libre circulacion de mercancias; el articulo
36 quc autoriza restricciones a dicha libertad en términos y
condiciones precisas: el articulo 130 R que contempla la implanta-
cion de una politica ambiental comin sobre la base de ciertos
principios y objetivos bdsicos; el articulo 130 T que permite a
cada Estado micmbro mantener o introducir medidas de pro-
teccion reforzadas.
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Paralelamente a esas disposiciones, debe destacarse el ar-
ticulo 3B relativo al principio de subsidiariedad, elevado a la
categoria de principio general por el Tratado de la Unién Europea.
Tal dispositivo figuraba — desde el Acto Unico — en el capitulo
relativo al medio ambiente y el Tratado de Maastricht impone su
aplicacion en aquellos dominios que no constituyen atribuciones
exclusivas de la Comunidad. La norma autoriza la intervencion de
las autoridades comunitarias. en la medida en que los objetivos de
una accion prevista no puedan ser alcanzados por los Estados
miembros y que puedan, debido a la dimension o a los efectos de
dicha accion, ser mejor realizados a un nivel comunitario.

En el drea de la proteccion ambiental el instrumento privi-
legiado por las autoridades comunitarias ha sido la directiva, y no
podria ser diferente tratandose del mecanismo destinado a la
armonizacion de legislaciones nacionales, no a su unificacion. Asf,
en 1975 fué adoptada la Directiva CE 75/442 del Consejo relativa
a los residuos®, moditicada por la Directiva CE 91/156 del Con-
sejo’. Este 6rgano de decision emitiria igualmente la Directiva 84/
631 relativa a la vigilancia y control de la transferencia fronteriza
de residuos peligrosos® y en 1990 decidiria sobre su modificacion
mediante un Reglamento (instrumento de unificacién legislativa)
adoptado tres afios mds tlarde: ¢l Reglamento CE 259/93%. La
adopcidn de este instrumento aparece doblemente justificada en
su preambulo: en primer lugar, por ¢l hecho de la Comunidad
Europea haber adherido a la Convencion de Basilea de 1989 y en
segundo lugar. por la adopcion de normas especificas sobre la
cuestion en la Convencion de Lomé!'?,

La legislacion curopea tienc como fundamento el respeto a
tres principios: a) la proximidad. b) la prioridad a la valorizacion.
entendiendo por tal la recuperacion. la regeneracion y el reciclaje
de residuos, ¢) la autosuficiencia a nivel comunitdrio y nacional.
Siguiendo las normas consagradas en la Convencion de Basilea. el
Reglamento se ocupa en su titulo II de la transferencia de resi-
duos cntre los Estados miembros y en su titulo III de la trans-
ferencia dentro de los mismos. Se hace una distincion entre los
residuos destinados a la eliminacion y entre aquellos destinados
exclusivamente a la valorizacion.

En cuanto a los primeros. el Reglamento establece normas
destinadas a asegurar un control bastante rigido sobre los movi-
mientos transfronterizos de residuos. Es consagrado un proce-
dimiento de notificacion obligatorio para la tranferencia, el Estado
miembro de destino es responsable por la emision de la auto-
rizacion para la transferencia, siendo que los Estados de expedi-
cion y de transito de los residuos tendran derecho a levantar
objeciones a la misma. La transicrencia sélo podrd realizarse
después de la obtencién de la autorizacion proveniente de la
autoridad competente del pais de destino.
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El Reglamento prevé la posibilidad para los Estados miem-
bros de adoptar disposiciones — de conformidad con los tratados
constitutivos — destinadas a prohibir, de forma general o parcial,
la transferencia de residuos o a levantar sistemdticamente obje-
ciones a tal transferencia. Tal posibilidad pretende garantizar el
respeto a los principios de proximidad, prioridad a la valorizacion
y autosuficiencia impuestos a nivel comunitario, mds asegurar
igualmente que las transferencias de residuos respeten los planes
de gestion de los mismos. y. principalmente que las legislaciones
nacionales de proteccion ambiental. orden publico, proteccion a la
salud. no sean irrespetadas. La consagracion de tal posibilidad en
relacion con los residuos destinados a la eliminacion modifico
esencialmente el sistema consagrado anteriormente por la Di-
rectiva de 1984 que no la admitia."

En relacion con los residuos destinados cxclusivamente a la
valorizacion son aplicadas las normas sobre ¢l procedimiento de
notificacion obligatorio antes referidas. En este caso los Estados
micmbros de expedicion. destino y trdansito pueden objetar la
transferencia. mds no es necesaria la autorizacion para la trans-
ferencia de parte del Estado de destino. La transferencia puede
realizarse después de transcurrido un plazo de treinta dias.
siempre y cuando no haya sido presentada ninguna objecion. La
autorizacion es, en consecuencia, tdcita. EI Reglamento prevé dos
hipdtesis en las que pueden levantarse objeciones:

a) cuando la transferencia cs contraria a los planos de
gestion de residuos que hayan sido comunicados a la Comision
Europea:

b) cuando la transferencia no respeta las legislaciones
nacionales relativas a la proteccion del medio ambiente. del orden
publico. de la seguridad publica o de la proteccion a la salud.

Como lo senalaria la Corte de Justicia de Comunidades
Europeas en su decision de 29 de junio de 19942, el Reglamento
estd lejos de armonizar de forma completa las normas relativas a
la transferencia de residuos entre los Estados miembros de la
Uniodn. sus normas pueden ser entendidas como un esfuerzo para
“una renacionalizacion organizada del asunto™? puesto que de
acucrdo con ¢l principio de la subsidiariedad las autoridades na-
cionales y locales estarian en mcjores condiciones que las
comunitarias para aplicar y garantizar ¢l cumplimiento de las
normas de proteccion ambiental.

B. La jurisprudencia comunitaria

La evolucion de la jurisprudencia en esta materia ¢s bicn
interesante. Debido al enfrentamiento centre dos principios tan
importantes para la formacion de un mercado comun, a fin de
admitir restricciones a la libertad de circulacion fundadas en la
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proteccion al medio ambiente la Corte exigiria a los Estados
miembros su justificacion fehaciente. Nos referiremos brevemen-
te a algunas decisiones claves, principalmente dos relativas a
prohibiciones a la exportacion de residuos y una a la importacion
de los mismos.

La primera gran sentencia sobre el conflicto libre circula-
cién y proteccion ambiental es conocida como “Inter-Huiles” y
data de 1983: Syndicat National de Fabricants Raffineurs d’Huiles
de Graissage v. GIE Inter-Huiles'*. En tal ocasion fué discutida
una prohibicion francesa a la exportacion de residuos de aceite,
fundamentada. entre otros motivos. en razones de proteccion al
medio ambiente. La normas francesas para la eliminacion o dis-
posicion del aceite utilizado eran mds drasticas que en otros Es-
tados (principalmente Belgica), pues se prohibia la utilizacién de
residuos de aceite como combustible y se insistia en su reciclaje
para lubrificantes — mucho mads caro. Segin la opinion de la
Asociacion Francesa de Procesadores de Aceite usado, sin la
prohibicion a la exportacion los residuos de aceite francés podrian
ser exportados a Bélgica e incinerados con efectos nocivos para
el medio ambiente belga. La Corte decidirfa contrariando esa
posicion: en los casos en que los aceites fuesen vendidos para su
eliminacién o regeneracién autorizada en otro Estado, como en
aquellos en que esa climinacion se realizaba en el Estado de
origen. la proteccion ambiental era efectivamente garantizada. El
Tribunal di¢ en esta ocasion prioridad a la libre circulacién de
bienes condenando las restricciones ligadas aparentemente a la
proteccion ambiental.

En 1987 la Corte de Justicia tendria una vez mds la
oportunidad de pronunciarse sobre este asunto cn la decision
“Nertsvoeder Fabrick™: Openbaar Ministeric v. Nertsvoeder
Fabriek Nederland". La Corte debia decidir sobre la compatibili-
dad con las normas comunitarias de las disposiciones de un es-
tatuto publico alemdn que imponia la utilizacién obligatoria de
instalaciones de recuperacion situadas en Alemania para la dis-
posicion de desechos provenientes de mataderos. A fin de evitar
riesgos para la salud pdblica el estatuto (Destruchewet) obligaba
a los generadores y mantenedores de mataderos a utilizar exclu-
sivamente las compaiiias de reciclaje encargadas por su distrito
particular y que procesaban tales residuos transformandolos en
alimentos para animales. Como consecuencia de tales disposi-
ciones las exportaciones de este tipo de residuos para los Paises
Bajos fueron prohibidas.

En esta ocasion cl Tribunal de Luxemburgo consideraria
que la prohibicion era incompatible con el articulo 34 del Tratado
de Roma. Para la Corte el objetivo de proteccion a la salud pablica
asi como la proteccién al medio ambiente seria alcanzado en Ila
medida en que los residuos fuesen vendidos a un establecimiento
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especializado, independientemente del Estado miembro en que tal
establecimiento estuviese localizado. El resultado serfa equiparable
al obtenido con la eliminacién o utilizacién de los residuos en el
Estado de origen.

En septiembre de 1988 la Corte de Justicia emitiria una
decision, relativa a la circulacion de bienes en general, en la cual
reconoceria la posibilidad para un Estado miembro de justificar
medidas restrictivas a la circulaciéon de mercancias por motivos
de proteccién al medio ambiente, pero dejaria claro que al hacerlo
los Estados deben respetar el principio de proporcionalidad y
minimizar el impacto quc las medidas tienen sobre dicha libertad
fundamental.'®

El dltimo andlisis relativo a la cuestion que nos ocupa seria
hecho por la Corte de Justicia en 1992 — “Residuos de Valonia”!”
~y plasma una ligera mudanza del Tribunal en la aproximaciony
solucion del conflicto libre circulaciéon y defensa del medio am-
bicnte. La Comisiéon de Comunidades Europeas se enfrentaba a
Belgica a través de una accion de incumplimiento. Las autoridades
regionales de Valonia habian adoptado una medida prohibiendo que
las instalaciones situadas en el territorio para la eliminacién de
residuos fuesen utilizadas para residuos originados de otro Estado.
Dos fundamentos utilizados por la Corte en esta oportunidad
deben ser destacados. En primer lugar, el Tribunal supranacional
aborda el problema de la disposicion transtronteriza de residuos
bajo las normas dcl Tratado relativas a la libre circulacién de
bienes. de esta manera rechaza implicitamente la posicion defen-
dida por algunos Estados miembros (principalmente Alemania)
segun la cual en relacion con este problema no podria aplicarse
ninguna dc las normas relativas a las libertades fundamentales,
pues esta actividad no consistia en una actividad “econémica” y
en consecuencia no era comprendida en el concepto de integra-
cion econdmica reglamentado por ¢l Tratado.

En segundo lugar, la Cortc pone de relieve el principio de
la auto-suficiencia en materia de disposicion de residuos para la
proteccion ambiental, asi, una restriccion de importar residuos de
origen cxtranjero puede ser necesaria para proteger el medio
ambicnte dentro de una comunidad y por esa razon puedc preva-
lecer sobre la libre circulacion de bienes. El Tribunal se refiere al
articulo 130 R que impone la obligacion de rectificar en la fuente
los efectos nocivos contra el medio ambiente. La Corte también
se refiere a la posibilidad, prevista por la Directiva CE 84/631
sobre circulacidn transfronteriza de residuos peligrosos, de que
los Estados miembros puedan levantar objcciones a la importacion
de residuos sobre la base de leyes y reglamentos internos. En tales
circunstancias el Estado miembro de destino examina cada caso
particularmente, no siendo posible establecer una prohibicion de
cardcter general.
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Como vemos la jurisprudencia de la Corte no fué modifi-
cada, mds el andlisis del problema presenta otro enfoque mds
favorable a la proteccion ambiental y menos mercantilista, obe-
deciendo a las nuevas tendencias dentro del proceso integracio-
nista dentro de la Union.

I
La experiencia en el Mercosur

Al cumplirse ocho anos de haberse originado el proceso
integracionista del Mercosur las mectas establecidas estdn lejos de
concretizarse, mds no podemos olvidar que el tiempo cs un ele-
mento csencial en cste tipo de proceso y a pesar de que ni la zona
de libre comercio ni la unidn aduanera estdn constituidas, el ba-
lance inicial de esta experiencia no es negativo. La abertura y el
desarrollo de los intercambios — no solamente comerciales — entre
Estados, que hasta entonces cran completamente aislados unos de
los otros. constituyen por si mismos un factor de evolucion en la
subregion. No obstante, no debe perderse de vista que los Trata-
dos constitutivos persiguen objetivos de integracion regional que
exigen para su rcalizacion la adopcién de mecanismos ¢ instru-
mentos precisos, y lo que es mds importante: un verdadero y
scrio compromiso politico de los Estados con tales fines.

En relacion con nuestro tema de andlisis. cxaminaremos los
avances que en el marco del derecho material han sido realizados en
el Mercosur con miras a conciliar los intereses econdmicos de la libre
circulacion con la proteccion ambiental (A) para posteriormente
detenernos brevemente en el andlisis de las debilidades instrumen-
tales del sistema. propias a la naturaleza del derecho internacional (B).

A. El derecho material

Como ya referimos en la introduccion el proprio Tratado de
Asuncion impone la obligacion de realizar los objetivos comer-
ciales garantizando el respeto y preservacion del medio ambiente.
Dentro de los distintos subgrupos de trabajo que figuraban en el
ancxo V de este instrumento internacional. fué discutido el tema
ambiental. En la segunda Reunion de Cupula de Presidentes fué
decidida la creacion de una Reunion Especializada en Medio
Ambicnte (REMA), medida que se concretizd a través de la
Resolucion 22/92 del Grupo Mercado Comdin.

Como bien lo refiere la profesora argentina Leila Devia'®, el
trabajo de la REMA se concentrd en detectar las asimetrias po-
liticas y legislativas que podrian afectar la competencia entre las
cmpresas y la competitividad de los productos. Tal actividad con-
tribuiria a establecer una relacion horizontal entre los distintos
subgrupos de trabajo. Los temas tratados en el seno de la reunion
fueron principalmente:
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a) el andlisis de la legislacion vigente en materia ambiental
en los cuatro Estados; .

b) la proposicion de directrices en el drea especifica de la
proteccion ambiental y la concertacion de las politicas ambientales
de los Estados;

¢) la determinacion de las restricciones no arancelarias al
comercio vinculadas a la proteccion del medio ambiente.

Igualmente fueron identificados los tratados internaciona-
les, ratificados por los Estados del Mercosur (no necesariamente
por todos), en materia ambiental considerados prioritarios, entre
los cuales destacaremos la Convencion de Basilea sobre circula-
cion transfronteriza de residuos peligrosos, ya mencionada.

En 1994 el Grupo Mercado Comin aprobaria por Resolu-
cion 10/94 una serie de directrices bdsicas en materia ambiental.
En tanto que el Consejo Mercado Comin adoptaria en agosto de
ese ano la Decision 2/94, comprendiendo el Acuerdo sobre el
transporte de mercancias peligrosas en el Mercosur. Dentro del
predambulo se deja claro que la existencia de reglamentaciones
nacionales diferentes puede dificultar el intercambio internacional
de estos bienes. siendo necesario establecer padrones minimos de
seguridad para el intercambio de los mismos, independientemente
de la modalidad dc transporte utilizada. El1 Acuerdo comprende 10
articulos, a los cuales scria incorporado posteriormente el décimo
primero por Decision 14/94 del CMC y dos Anexos. Todas las
disposiciones son bastante generales y tienen como fundamento
las Recomendaciones edictadas por la ONU sobre esta cuestion y
reenvian, en la mayoria de los casos, a las normas nacionales de
los Estados, lo que no contribuye en realidad a una armonizacién
de las mismas. Asf por cjemplo, el articulo 5° dispone: “La circu-
lacion de las unidades de transporte con mercancias peligrosas
serd regida por las normas generales establecidas en este Acuerdo
y por las disposiciones particulares de cada Estado Parte”.

Entre las normas llama la atencién el articulo 3° cuyo tcnor
es el siguiente: “Cada Estado-Parte se reserva el derecho de prohi-
bir la entrada en su lerritorio de cualquier mercancia peligrosa,
mediante previa comunicacion a los demds Estados”. El disposi-
tivo contiene una verdadera reserva a favor de los Estados que no
estarfa sometida — en principio — a ningtin control, situacion bien
diferente del principio consagrado por cl articulo 2° del Anexo I
del Tratado de Asuncién que comprende la definicién de grava-
menes y restricciones a la libre circulacion de bienes. Esta tltima
disposicion prevé, a través del renvio al articulo 50 del Tratado
de Montevideo, las hipdtesis de excepcion a la regla gencral. Tales
cxcepciones son especificas, su interpretacion es restricta y las
medidas adoptadas no podran constituir discriminaciones arbitra-
rias, ni restricciones disfrazadas al comercio entre los Estados



19S0bre esta disposicidn:
ESTRELLA FARIA, José
Angelo. O Mercosul: Princi-
pios. finalidade e alcance do
Tratado de Assung¢do. Brasi-
lia: Subsecretaria-Geral de
Assuntos de Integracao, Eco-
némicos e de Comércio Ex-
terior, Nicleo de Assessora-
mento Técnico. 1993, ps.
101-109.

20primer Considerando de la
Decision, publicada en el
Boletin Oficial del Mercosur,
Montevideo, SAM, n. 5, junio
1998. ps. 13-20
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partes.'” Esa misma orientacion es seguida en la Union Europea.
En el Mercosur, entonces. la circulacion de mercancias peligrosas
escaparia a las reglas generalcs sobre libre circulacion. Si por un
lado sc da prioridad a los intereses ambientales del Estado, por
otro la existencia de tal disposicion podria dar lugar posteriormen-
te a conflictos entre los Estados miembros debido a su eventual
utilizacién arbitraria por las autoridades estatales.

El Consejo Mercado Comtn adoptaria en 1995 la Decision
/95 previendo la creacion de un subgrupo de trabajo dedicado al
estudio de las cuestiones ambientales — el subgrupo de trabajo 6
serfa constituido por la resolucion GMC 38/95 substituyendo la
REMA. Como funciones prioritarias del subgrupo fueron senaladas:

a) la identificacion de las restricciones no aduaneras. tra-
bajo que seria desarrollado en colaboracidén com el comité técnico
8. vinculado a la Comisién de Comercio del Mercosur y encar-
gado dc detectar e identificar nuevas restricciones:

b) la climinacién de posibles obstdculos al acceso a los
mercados. vinculados con la proteccion ambiental. afectando la
competitividad por el aumento de los costos de produccion:

¢) la armonizacion y aprobacion de normas sobre la eva-
luacién del impacto ambiental (complementando lo anterior);

d) la identificacion de las normas internacionales de gestion
ambiental y el impacto de su aplicaciéon como factores difcren-
ciadores dc la competitividad para los productos originarios dcl
Mecrcosur:

e) el estudio de ciertos temas sectoriales propuestos por los
demds subgrupos de trabajo;

f) la elaboracién de proyectos de instrumentos juridicos
relativos a la protcccion del medio ambiente. visando la optimiza-
cion de los niveles de calidad ambiental:

g) el establecimiento de un sistema de informaciones sobre
las cuestiones ambientales:

h) el andlisis de la futura implantacion dec un “sello verde”
cn el Mercosur.

Tales tarcas deberian obedecer. en principio, un calendario
determinado con plazos comprendidos hasta diciembre de 1997.

Durante la XIII Reunién del Conscjo Mercado Comun, en
diciembre de 1997, fué adoptado por Decision 8/97 el régimen dc
infracciones y sanciones del acucrdo sobre transporte de mercan-
cias peligrosas, destinado a complementar las Decisioncs 2/94 y
14/94, al scr circunscripto como Anexo [II de la primera. La
Decision 8/97 persigue dos objetivos primordiales: 1°) posibilitar
a las autoridades competentes de los Estados-Partes el cumpli-
miento de las normas de los mencionados instrumentos y “la
consecuente aplicacion de sanciones ajustadas en funcion dc la
gravedad de la infraccion cometida.”; 2°) reducir en el mayor
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grado posible los riesgos vinculados al transporte de este tipo de
mercancias en los Estados miembros. El capitulo II se ocupa en
términos generales de las infracciones y de las sanciones; las
primeras clasificadas en leves. graves y muy graves, las segundas
comprenden desde multas a la caducidad del permiso de transpor-
te internacional. Los capitulos siguientes tipifican las infracciones
que pueden ser cometidas en el transporte por carretera (capitulo
II) y por vias ferreas (capitulo IV), determinando en cada caso
las sanciones correspondicntes.

De los esfuerzos realizados hasta hoy podemos concluir
que la problemdtica ambiental no es ajena a las autoridades del
Mercosur. Y no podria ser diferente si tenemos en cuenta que tres
de las cuatro Constituciones Nacionales consagran expresamente
el Derecho a un medio ambiente sano y los cuatro paises poseen
normas relativas a la proteccion ambiental de variada naturaleza,
cn algunos casos sin que exista un cuerpo de instrumentos dife-
renciado para la proteccion ambiental. Aparentemente hay una
consciencia dc que la no adopcidon de pautas comunes, que mds
tarde lleven a la implantacion de una verdadera politica comdn en
csta drea, puede dificultar la realizacion de los objetivos comer-
ciales, debido a la aparicion de obstdculos a nivel nacional a la
libre circulacion y a la libre competencia entre las empresas situ-
adas en la region.Tal preocupacién no cstuvo presente en los
primeros afios del proceso curopeo. Seria lamentable que tales
csfuerzos y acciones no scan cfectivamente concretizadas por los
gobiernos interesados.

B. Las debilidades del sistema en el ambito instrumental

Si bien, como acabamos de analizar, desde el punto de vista
del derecho material hay que constatar la intencidn de conciliar los
intereses econdomicos y los intereses ambientales dentro de la
region, desde el punto de vista del desarrollo y de la aplicacion de
las normas se hace evidente la insuficiencia de los mecanismos
tradicionales del derccho internacional para la realizacioén de obje-
tivos propios a la integracion regional, principalmente a la forma-
cién de un mercado comun.

Dos problemas preliminares pueden ser seiialados dentro
del sistema existente en el Mercosur:

a) la necesidad de internalizar las normas contenidas en
los instrumentos de los organos de decision. La estructura insti-
tucional del Mercosur es caracteristica de las organizaciones in-
ternacionales de cooperacion. No hay en el sistema ninguna
refercncia a la existencia de poderes supranacionales, en conse-
cuencia, toda decision adoptada por cualquicra de los tres 6rganos
sefialados en el articulo 2° del Protocolo de Ouro Preto y obli-
gatoria para los Estados®' debe ser incorporada al orden juridico

53



22En la Unién Europea la situa-
cién es bien diferente debido al
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principalmente en Argentina.
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interno de cada uno de cllos para poder ser aplicada por las
autoridades nacionales y eventualmente invocada por los particu-
lares, como es normal en el dmbito del Derecho Internacional
Piblico. Asi se desprende de los articulos 42 y 38 del Protocolo
de Ouro Preto.

El articulo 42 establece: “Las normas cmanadas de los
organos del Mercosur previstos en el articulo 2 de este Protocolo
tendrdn cardcter obligatorio y deberan, cuando necesario, ser in-
corporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los
procedimientos previstos por la legislacion de cada pais”. El ar-
ticulo 38 estipula el compromiso de los Estados de adoptar las
medidas necesarias para ascgurar ¢l cumplimiento de las dispo-
siciones cmanadas de los 6rganos de decisidon en sus respectivos
territorios. En el pardgrafo dnico se determina que los Estados
informardn sobre las medidas adoptadas a tales finalidades a la
Secretaria Administrativa del Mercosur.

Destacamos la mencion “cuando necesario” hecha en el
articulo 42 pues podria cntenderse que algunas de las normas
adoptadas en el seno de la organizacion internacional no preci-
sarfan de internalizacion en el orden interno. penetrando en él
dircctamente. La “incorporacion” a que el articulo hace referencia
debe entenderse, en nuestra opinidon. como desarrollo legislativo o
reglamentario del respectivo instrumento en el dambito interno,
visando la aplicacion de sus normas, mas no puede ser interpre-
tada en el sentido de no necesitar de un acto que las haga formar
parte del orden juridico interno. Todas las decisiones deberan ser
internalizadas, aun cuando sea de la forma mads simple: por su
publicacién en el diario oficial o por la emisién de atos adminis-
trativos que reproduzcan sus disposiciones.? Esto se debe a que
son normas de naturaleza internacional. El procedimiento de
internalizacion es pues de competencia exclusiva de cada Estado
y sc realiza de acuerdo con las disposiciones del derecho interno
previstas a esc fin. No existe un plazo maximo para llevar a cabo
tal tarea, el Estado goza de discrecionalidad en esta materia. El
hecho de que las normas sean internalizadas en algunos de los
Estados pero no en todos constituye por si mismo un obstdculo
a la efectiva realizacion de un mercado tnico.*

En una tentativa de garantizar la entrada en vigor de las
decisiones simultaneamente en el territorio de los cuatro Estados,
el articulo 40 consagra un procedimiento: una vez que los cuatro
Estados han internalizado el instrumento correspondiente, avisan
a la Secretaria Administrativa que comunicard este hecho a cada
uno de los Estados, treinta dias después de tal comunicacién las
normas entrardn en vigor en cl territorio de la regién. Todo de-
pende, en udltimo caso, de la voluntad y celeridad de los Estados
en aplicar las normas del Mercosur. El sistema no es el mads
seguro ni efectivo si lo que se quierc es crear un mercado comun.
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b) La jerarquia de las normas emanadas de los organos de
decision del Mercosur en el orden juridico interno, depende de
cada uno de los Estados. EI “Derecho Comunitario” es, como
mencionamos anteriormente, el sistema juridico propio del pro-
ceso de integracion europeo. Entre sus caracteristicas, consagra-
das por la jurisprudencia de la Corte dc Justicia, estd la primacia
de sus normas frente a las disposiciones nacionales. Esto porque,
como lo schalara el gran Profesor Leontin Constantinesco, las
normas deben tener la misma fuerza obligatoria en todos los or-
denamientos juridicos y vincular dc la misma forma a todos los
Estados miembros.?* Los fundadores del sistema, asi como el
Tribunal supranacional. entendieron que de otra forma la efectiva
realizacién de los objetivos de integracidn podria ser obstaculizada
por los Estados micmbros al invocar sus legislaciones nacionales.

En el dmbito del Mercosur la cuestion es bien diferente, el
derecho internacional es la orden aplicable al proceso. A pesar que
la jurisprudencia y la doctrina internacional, asi como la Conven-
cion de Viena sobre Derecho de los Tratados. consagran el prin-
cipio de la prevalencia del Derecho Internacional sobre el derecho
interno®. la solucién del conflicto depende de cada Estado. En
muchos casos la jerarquia que los tratados internacionales poseen
dentro del orden juridico interno estd plasmada cn la Constitucion?,
pero en muchos otros la Carta Magna guarda silencio®’. En tal
hipétesis la solucion queda en manos de los jueces nacionales que se
confronten con ¢l problema. En ese caso si los tribunales no
consagran la primacia de las normas internacionales, un proceso de
la naturalcza y envergadura como es cl de integracion subregional,
puede verse seriamente afectado y la seguridad juridica amena-
zada. La solucion disimil del conflicto entre la norma internacional
y la norma interna en los Estados miembros constituye por si misma
un obstdculo para los objetivos de la integracion en la region.

Otro punto de debilidad del sistema Mercosur estd en la
posibilidad de conflictos que pueden generarse entrc las normas
adeptadas a nivel central y las legislacioncs emitidas a nivel estatal
y municipal, en materia ambiental, debido a la separacion de com-
petencias cntre el Poder central y sus subdivisiones locales, en
particular en los Estados Federales como Argentina y Brasil. Ese
enfrentamiento pucde conllevar la violacion dc obligaciones
internacionales y la creacién de obstaculos para la efectiva rea-
lizacion de las libertades fundamentales de un mercado coman.

La ausencia de mecanismos y de drganos que garanticen
una interpretacion uniforme de las decisiones adeptadas en el seno
de la organizacidn internacional, asi como la ausencia de instru-
mentos destinados al contrel de la legalidad de las mismas,
constituye sin duda una laguna en el proccso integracionista del
Cono Sur. La interpretacion disimil de las normas es una barrera
a la aplicacion uniforme de las mismas.
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Finalmente, podemos sefialar como otro factor negativo
dentro del proceso la falta de transparencia en la adopcion de las
normas comunes. Muchas veces las normas solo se hacen
conocidas en el momento en que su internalizacién es realizada,
antes de esto los distintos sectores de la sociedad, en los cuatro
Estados, no son realmente consultados. Es cierto que este proble-
ma se presenta también dentro de un sistema tan avanzado como
la Unién Europea, mds en los dltimos afios se han ideado meca-
nismos dirigidos a corregir, de la mejor manera posible, tal situa-
cion. En el Mercosur la creacién del Foro Consultivo Econémico
y Social persigue, entre otros, tal objetivo, mds hasta ahora la
intervencién de dicho érgano hd sido bastante precaria. En una
materia como la proteccion ambiental y la influencia que ella
puede tener en la realizacién de los fines establecidos por los
Tratados Constitutivos la transparencia juega un rol primordial.

Hemos tratado de hacer referencia a algunos de los puntos
que consideramos criticos dentro del proceso de integracion re-
gional, estamos conscientes que en el momento actual la situacion
no vd a cambiar radicalmente pues otras preocupaciones estdn en
la mira de los gobiernos nacionales. El Brasil enfrenta una
situacion econdmica delicada y su posicion en relacién a la mo-
dificacion estructural profunda del sistema es negativa, se da
preferencia a las soluciones “pragmadticas” de los problemas que
se vayan presentando. No obstante. a largo plazo habrd que
adoptar posiciones mds precisas si la intencién es avanzar a una
integracién mds profunda...el tiempo lo dird. Hacemos votos para
que prime el deseo de mejorar las condiciones de vida de los
pueblos de la regién, no solamente la situacién de los grupos
econémicamente mds fuertes.
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