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Introduccion [arriba] -

Desde la entrada en vigencia del Protocolo de Olivos[1] y su consecuente reglamentacion[2],
quedod habilitada junto a la ya tradicional via controversial una nueva competencia de
intervencion del Tribunal Permanente de Revisidon[3], que permite echar luz a la
interpretacion y forma de aplicacion uniforme de las normas mercosureias en el ambito
interno: las opiniones consultivas[4].

La facultad para solicitarlas las comparten, con sus particularidades, los Estados Parte en su
conjunto, los 6rganos con capacidad decisoria del Mercosur[5], el Parlamento del
Mercosur[6] y los Tribunales Superiores de Justica de los Estados Parte[7]. Estas Ultimas
seran las que acaparen nuestra atencion en el presente trabajo.

Desde la solicitud de la primera OC al TPR a las innumerables ocasiones en que los Tribunales
Superiores de Justicia del Mercosur, mas concretamente la Corte Suprema de Justicia de
Argentina, intentaron canalizar este tipo consultas, no siempre se reflejo en su redaccioén su
cabal conocimiento ni especificidades. Ante lo cual puede afirmarse que, a la fecha, su uso
no se ha ajustado a las habilitaciones normativas que el proceso de integracion otorga, con
la logica consecuencia de que de prosperar su tramite no sera dable esperar definiciones por
parte del Maximo Organo jurisdiccional del Mercosur.

De tal forma, surge imperativo analizar como las han entendido y redactado, a los efectos de
traer claridad en cuanto a su utilidad y razon de ser, habida cuenta que éstas se presentan
como una herramienta de fundamental importancia para el desarrollo del derecho del
Mercosur y el proceso de integracion mismo.

Ello nos permitira concluir que, en definitiva, son los propios Tribunales Superiores de
Justicia de los Estados Parte, en el marco de sus competencias no delegadas al sistema de
controversias del Mercosur, el verdadero y real motor del desarrollo juridico de la
integracion mercosurefa. Por tanto cabe reclamar un mayor y mejor ejercicio de esta
herramienta.

I. Aspectos generales del sistema controversial del Mercosur [arriba] -
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Pese a su simpleza, la metodologia escogida para solucion de controversias presenta en su
génesis un desarrollo complejo. Desde negociaciones directas o diplomaticas, a tribunales
arbitrales ad hoc o institucionalizados con facultades y reglas de procedimiento que en
ciertos casos distan de identificarse con el propio sistema o su naturaleza juridica.

Su caracteristica principal radica en que la jurisdiccion de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc[8]
0 -en su caso- del TPR, resulta obligatoria ipso facto para los Estados Parte.
Consecuentemente, en caso de interposicion de un reclamo podran intervenir
inmediatamente y sin necesidad de un compromiso arbitral previo[9].

Sin lugar a dudas se trata de un mecanismo arbitral mixto, en el que coexiste una
metodologia del tipo ad hoc con una institucionalizada o administrativa. Y, a la par,
intergubernamental, porque no se verifica delegacion de competencias propias de los
poderes publicos de los Estados Parte -ejecutivo, legislativo y judicial- en favor de los
organos del proceso de integracion como en otros modelos como la UE, la CAN o el sistema
Interamericano de Derechos Humanos[10].

Lo dicho se corrobora -alin mas- si se atiende y comprende la literalidad de la letra del
articulo 2 del Protocolo de Ouro Preto (POP)[11], tanto como al analizar la naturaleza
juridica de las OC y su no obligatoriedad. También por medio de la metodologia escogida
para el cumplimiento de los laudos y los sujetos facultados a intervenir y formular
reclamaciones[12].

Il. Las opiniones consultivas del sistema controversial del Mercosur [arriba] -

Previo a adentrarnos en la cuestion y al solo efecto de zanjar correctamente las diferencias
existentes con respecto a sistemas juridicos escogidos para el armado de otros procesos de
integracion regional, caracterizados -fundamentalmente- por la supranacionalidad y la
aplicacion de los cinco principios del derecho comunitario que hacen a su mas pronta
aplicacion[13], resulta ilustrativo efectuar un sucinto repaso de cuanto acontece al respecto
en el ambito europeo y andino.

1.- La cuestion prejudicial en la Union Europea y la Comunidad Andina de Naciones

El procedimiento prejudicial del sistema de la Union Europea (UE) permite a un 6rgano
jurisdiccional nacional consultar al Tribunal de Justicia de la UE sobre la interpretacion o
validez del derecho europeo en una actuacion en curso. No se trata de un recurso contra un
acto, sino de una consulta sobre la aplicacion del derecho europeo a un caso concreto. Por
ende, facilita la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE), ademas de favorecer la aplicacion uniforme de este
derecho en toda la Union.

La consulta puede versar sobre la interpretacion de una norma europea o su validez.
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En cuanto a su viabilidad o procedencia, aun cuando una de las partes en litigio pueda
solicitarla, solo el juez nacional se encuentra facultado para tomar la decision de
efectivizarla. Mas aun, los érganos jurisdiccionales nacionales de ultima instancia -
inexistencia de recursos futuros- estan obligados a llevar a cabo la consulta si una de las
partes asi lo solicita[14].

La decision del TJUE tiene fuerza de cosa juzgada y es de caracter obligatorio para el érgano
consultante y los de los demas Estados Miembros de la Union[15].

En el caso de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), la accion de interpretacion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia andino se presenta también como un mecanismo de
cooperacion entre el juez nacional y el comunitario, en el que este Gltimo interpreta en
forma objetiva la norma comunitaria y al primero le corresponde aplicar el derecho al caso
concreto que se ventila en el orden interno. Su finalidad no es otra que resguardar la
aplicacion uniforme por todos los jueces en el territorio de los Paises Miembros.

Al igual que sucede en el esquema europero, los érganos judiciales nacionales cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso estan obligados a solicitar la
interpretacion prejudicial, incluso cuando ya exista un pronunciamiento anterior del Tribunal
sobre la misma materia o sobre casos similares.

El pronunciamiento del Tribunal Andino en esta materia causa estado de cosa juzgada y es
de obligatorio cumplimiento para los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

Finalmente, debe destacarse una nota comun de ambos sistemas. Los superiores Tribunales
de Justicia o aquellos érganos jurisdiccionales cuyos pronunciamientos no sean pasibles de
recursos internos tienen la obligacion de cursar la consulta si ésta fue requerida por una de
las partes. Por tanto, deja de ser discrecional tal accionar y releva al érgano del que se trate
de todo analisis en torno a su conveniencia, mérito o definicion interna[16].

2.- Concepto de opinidn consultiva. Viabilidad y legitimacion.

Corresponde en esta oportunidad dejar en claro qué se entiende en el ambito Mercosur por
opiniones consultivas. Apelando a los modelos europeo y andino como referencias de
comparacion, y teniendo presente que no es correcto hablar en el caso de recursos de
prejudicialidad ni de interpretaciones prejudiciales, puede sostenerse que conforme a las
previsiones del RPO éstas son: “pronunciamientos fundados del Tribunal Permanente de
Revision en torno a preguntas de caracter juridico respecto de la interpretacion y aplicacion
de las normas Mercosur en un caso concreto, con el objeto de resguardar su aplicacion
uniforme en el territorio de los Estados Parte”[17].



En estos supuestos la primera condicion de viabilidad de una solicitud se vera representada
por el hecho que debe derivar de un proceso jurisdiccional en tramite[18]. Es decir, debe
tratarse de una consulta actual y vigente. El otro requisito que determinara la procedencia o
no de la consulta es que el Superior Tribunal de Justicia de que se trate la estime
admisible[19].

En cuanto al procedimiento interno para la solicitud, en observancia a las previsiones del
RPO y el Reglamento[20], se aprobaron la Acordada n°7.604/07 de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica Oriental del Uruguay[21], la Acordada n°13/08 de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion Argentina[22], la Acordada n°549[23] por parte de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Paraguay y la Emenda Regimental N° 48/12 del Supremo
Tribunal Federal de la Republica Federativa del Brasil[24].

Ahora bien, de la lectura de la reglamentacion efectuada por los Maximos Tribunales de
Justicia de los Estados Parte del Mercosur puede concluirse que aun cuando el propio sistema
de solucion de conflictos veda la intervencion o reclamacion directa de los particulares al
TPR, se concedio la posibilidad de su intervencion indirecta activa con la apertura de esta
via[25].

No obstante, contrariamente a lo postulado por doctrina autorizad en la materia[26], aun
cuando los particulares pueden solicitar a un juez en un caso concreto la sustanciacion del
procedimiento consultivo y luego éste elevar el pedido al Tribunal Superior de Justicia del
que se trate, la facultad consultiva a la que habilita la norma Mercosur corresponde con
caracter exclusivo y excluyente al propio Tribunal Superior de Justicia. Ello significa que
éste puede -llegado el caso- desatender el pedido, modificar las normas de aceptabilidad
interna, redactar la consulta de la forma distinta a la presentada por el particular, etc..

Por altimo, en cuanto al procedimiento, ademas de notificarse a los restantes Tribunales de
Justicia del Mercosur de dicha circunstancia, la totalidad de los Estados Parte pueden
presentar en plazo perentorio consideraciones sobre el tema objeto de la consulta, con fines
exclusivamente informativos.

Esta facultad de los Estados no implica que puedan cuestionar la validez, aceptacion o
rechazo del tratamiento de la cuestion llevada a conocimiento del TPR. Su intervencion esta
prevista Unicamente con el objeto de acercar analisis o comentarios relacionados en forma
directa con la consulta juridica realizada, encaminados a lograr la uniformidad de aplicacion
del derecho Mercosur.

lll. Particularidades de las opiniones consultivas solicitadas por los Tribunales Superiores
de Justicia [arriba] -

Preliminarmente cabe apuntar que el sistema regulado por el PO respecto de la participacion
o intervencion de los particulares se caracteriza por una cantidad exagerada de
condicionantes que permiten afirmar que no se trata de una via de reclamacion
jurisdiccional efectiva, en razén de que permite a los Estados Parte tomar conocimiento
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previo de qué es lo que éstos reclaman y con la facultad discrecional de decidir
oportunamente si daran o no curso a su reclamo. Sumado a que, en su caso, tanto el Estado
Parte como el GMC se ven facultados para desecharlo por via de una resolucion que dista de
ser transparente y motivada[27].

Ante este panorama, la inclusion de la facultad de solicitud de OC representa un aspecto
positivo. Y, mas precisamente, aquellas que pueden dirigir los Tribunales Superiores de
Justicia al TPR[28].

En estos supuestos, en definitiva, seran principalmente los particulares afectados por
procesos judiciales o administrativos nacionales quienes podran instar a sus Cortes a efectuar
una consulta que reflejara la postura de los miembros del TPR ante una reclamacion interna
concreta. Lo que también reporta el beneficio de permitir la adecuacion y asimilacion
normativa "indirecta” por los Estados Parte[29].

1.- Aspectos salientes de las opiniones consultivas analizadas por el Tribunal Permanente de
Revision.

No obstante la existencia de esta herramienta de importancia superlativa, ha de reconocerse
que a la fecha la actividad del TPR en este terreno fue prolifera, pudiéndose mencionar la
primera ocasion en que intervino en la OC N°1/2007[30], cursada por la Corte Suprema de
Justicia del Paraguay con relacion a los autos del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Primer Turno de la jurisdiccion de Asuncion, respecto de la aplicacién al caso
de normativa Mercosur: Protocolo de Santa Maria o Protocolo de Buenos Aires sobre facultad
de las partes contratantes para determinacion de jurisdiccion para litigar.

Esta pieza juridica resulté importante y original por tratarse de la primera oportunidad que
tuvo el TPR para manifestarse en tal sentido. Sin embargo, se la critico por el uso de
conceptos extranos al derecho del Mercosur y haber mostrado tantas posturas como arbitros
participaron[31].

Las dos restantes fueron las OC N°1/2008[32] y N°1/2009[33]. Ambas requeridas por la
Suprema Corte de Justicia de la Republica Oriental del Uruguay, respecto de cuestiones
relacionadas a derechos de importacion.

Mas alla de que también fueron pasibles de criticas por no apartarse de las competencias
estrictamente asignadas al TPR[34], ambas trajeron claridad sobre el asunto puesto en
estudio y reafirmaron criterios como la primacia del derecho de la integracion y la necesidad
de que los tribunales nacionales elevaran las consultas con las definiciones del caso ya
efectuadas, asi como el analisis de aplicabilidad de la norma Mercosur al caso concreto
previo a dar intervencion al TPR.

IV. Las consultas cursadas por la Corte Suprema de Justicia de Argentina [arriba] -
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1.- El Caso Sancor CUL

Sobre el particular caso que representa esta facultad del TPR, debe hacerse referencia a la
cuarta solicitud de consulta relativa a la aplicacion de derechos de exportacion por el
gobierno argentino. Este fue el caso "Sancor Cul"[35].

En esta oportunidad, al igual que en otras que le sucedieron[36], la actora de un pleito ante
el Tribunal Fiscal de la Nacion solicito a la Corte requerir al TPR su opinién sobre las
cuestiones debatidas, segln lo previsto en el PO.

Analizada la procedencia de la peticion a la luz de la Acordada N°13/2008 y tras definir la
cuestion respecto de la cual se requeria claridad, se resolvio por mayoria cursar la siguiente
consulta: ;El Tratado de Asuncion impone a los Estados miembros del MERCOSUR la
obligacion de abstenerse de establecer derechos a la exportacion de mercaderias originarias
de uno de ellos y destinadas a otros Estados miembros?[37].

Ahora bien, sin perjuicio de que la cuestion nunca llegé a formalizarse ante el desistimiento
de las pretensiones de la actora[38], cabe destacar dos circunstancias relevantes.

La primera, que la Corte observo con detenimiento los pronunciamientos anteriores del TPR,
por cuanto al redactar la consulta definio la situacion considerando que el accionar del fisco
argentino implicaba la imposicién de derechos de exportacion -tributos, impuestos- a
mercaderias de origen nacional destinadas a otros Estados Parte.

La segunda, de mayor importancia, que mas alla de no compartirse el fundamento del voto
en disidencia de la Ministra Highton de Nolasco, éste se presenta como la primera
oportunidad en que un Tribunal Superior de Justicia de un Estado Parte asume un rol activo
en el control de legitimidad y legalidad de la aplicacion interna de las normas Mercosur.

La Ministra sostuvo que por el sistema disefado en el PO y su Reglamentacion esta vedado
solicitar OC al TPR tanto a los Estados individualmente como a los particulares. En
consecuencia, tratandose en el caso de un reclamo de un particular -persona juridica
nacional del Estado argentino- contra el cual aquél se dirige, relativo a derechos de
exportacion de bienes de ese mismo origen, no mediaba elemento alguno que autorizara al
actor requerir una OC pues “no se encuentran en juego, de modo directo, eventuales
derechos de algun otro u otros Estados Partes del Mercosur, ni tampoco de algin nacional de
aquéllos.”[39].

Ahora bien, en orden a los objetivos propuestos para este trabajo, y en consideracion a lo
expuesto precedentemente, es posible sostener categoricamente que en razon de la forma
en que se redacto la consulta la aplicacion al caso concreto efectuada la Corte Suprema de



Justicia de Argentina desvirtuo la razén de ser del sistema consultivo del Mercosur,
transformandolo en la practica en un esquema cercano al instituido por la UE o la CAN[40].

Concretamente, porque frente a la redaccion de la peticion el TPR quedd inmerso en el
entuerto de tener que definir y resolver una situacion que se relaciona en forma directa con
el fondo de la cuestion debatida en el ambito judicial interno, para lo cual deberia asumir un
rol pro activo que no le ha sido delegado en forma expresa o tacita por los Estados Parte. El
PO, el RPO ni el Reglamento le otorgan competencias en tal sentido.

Distinto seria si lo consultado por la Corte hubiese sido respecto “del alcance del articulo 1
del Tratado de Asuncion cuando se refiere a la eliminacion de trabas arancelarias, para
arancelarias o toda otra medida de alcance similar”. Aqui si el TPR podria expedirse.

Sin embargo, se opto por colocar al TPR en la disyuntiva de elegir -motivadamente, por
supuesto- abstenerse de efectuar pronunciamiento o tener que dirimir una cuestién
refiriendo que un Estado Parte debe o no abstenerse de realizar tal o cual accion. Y ello no
implica otra cosa mas que utilizar el sistema consultivo solapando o encubriendo un fin
resolutivo. Situacion que se encontraria habilitada sélo si se comprobasen afectaciones a los
intereses de los demas Estados Parte del Mercosur mediante la utilizacion del sistema
controversial indicado en puntos precedentes. Pero nunca cuando se trata de la aplicacién
interna de sus normas, oportunidad en la que solo los jueces nacionales del pais del que se
trate podran y deberan dirimir el pleito.

2.- Confirmacion de la hipoétesis planteada: el caso Whirpool.

El 11 de diciembre de 2014, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion puso fin a la
controversia planteada a nivel interno a partir del antecedente “Sancor CUL”, respecto de la
habilitacion del Poder Ejecutivo Nacional en orden a la habilitacion para el establecimiento
de derechos de exportacion en el caso “Whirlpool”’[41].

Mas alla de los serios y solidos cuestionamientos de que es pasible el fundamento juridico
utilizado por nuestro Maximo Tribunal de Justicia[42], dicha decision se contrapone -incluso-
con el criterio sustentado por el TPR en antecedentes de consultas respecto de si cierta tasa
consular al comercio exterior vulneraba o no el Tratado de Asuncion. Caso en el que el
Tribunal concluyo que, si en rigor de verdad se trataba de un impuesto y no una tasa, podria
haber una colision con las normas del Mercosur[43].

Pero, mas importante aun, el citado pronunciamiento confirmé la hipotesis que se sustenta
en cuanto a la incorrecta utilizacion del sistema consultivo.

En efecto, no cabiendo dudas a la Corte argentina respecto del derecho aplicable, la
interpretacion desplegada en cuanto a las definiciones involucradas en el reclamo especifico
y el caracter vinculante progresivo -aunque no expreso ni contundente- otorgado por ésta a
los compromisos asumidos por los Estados Parte del Mercosur a la luz de la Convencion de



Viena sobre Derecho de los Tratados, puso de manifiesto que las solicitudes de OC al TPR
cursadas con anterioridad a dicha sentencia no se ajustaban a la habilitacion concedida por
el derecho mercosurefio.

Consecuentemente, se torna harto evidente que lo Unico que se pretendi6 fue encontrar
solucion a un asunto de “estricto orden o incumbencia interna” desde el ambito
jurisdiccional regional, manipulando la herramienta de consulta prevista por el articulo 3 del
PO.

Asi las cosas, en el convencimiento de la solvencia juridica de los miembros del Maximo
Tribunal nacional, asi como de los juristas especializados en la materia, no puede mas que
senalarse la necesidad de que cada uno de ellos, desde su ambito de actuacion profundicen
sus esfuerzos para lograr el cabal entendimiento de la razon de ser del sistema escogido por
los Estados para llevar adelante el proceso de integracion.

Y, fundamentalmente, el conocimiento de aquellas herramientas juridicas como la facultad
consultiva al TPR, habida cuenta que ante la ausencia de delegacion de competencias
judiciales de los Estados a los 6rganos mercosurefos, son sus maximos Tribunales de Justicia
los verdaderos motores de la legalidad y legitimidad de este sistema juridico en los casos de
aplicacion en sus territorios.

Conclusiones [arriba] -

Las opiniones consultivas, aln ante su falta de obligatoriedad, son una herramienta Gtil para
clarificar y unificar la aplicacion interna de las normas Mercosur por los Estados Parte

Las peticiones de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision no se ajustan a
las habilitaciones dadas por el Protocolo de Olivos, su reglamento y la CMC/Dec. N°2/07.

La redaccion dada a las consultas por la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina
coloca al Tribunal Permanente de Revision en situacion de tener que resolver en forma
solapada o encubierta sobre el fondo de un pleito judicial de indole interno de un Estado
Parte. Ergo, carece de competencia para expedirse por no verificarse en el proceso de
integracion delegacion de competencias propias de los poderes publicos de los estados -
concretamente competencias judiciales-.

De existir perjuicio hacia terceros Estados Parte del Mercosur, sélo cabria iniciar un
procedimiento de solucién de controversias al amparo del sistema general. Caso contrario, es
el propio Tribunal Superior de Justicia del que se trate el que debe resolver sobre el fondo
de la cuestion planteada.
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Las peticiones de consultas al Tribunal Permanente de Revision tal y como viene reiterando
el maximo Tribunal de Justicia de la Nacion carecen de validez a la luz de la norma
mercosurefa.

Desde la academia, los gremios de abogados y el propio Poder Judicial deben profundizarse
los esfuerzos para lograr el cabal entendimiento de la razon de ser del sistema de solicitudes
de opiniones consultivas y su instrumentacion, destacando que en la aplicacion del derecho
del Mercosur en los Estados Parte son sus maximos Tribunales de Justicia -y no otros- los
verdaderos motores de la legalidad y legitimidad de su sistema juridico.
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N°02/07 (Reglamento del Procedimiento para la Solicitud de Opiniones Consultivas al
Tribunal Permanente de Revision por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
Parte del Mercosur, en adelante el Reglamento).
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(2011).
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Sobre la trascendencia e implicancias de esta decision, se recomienda PUNTE, Roberto
“Requerimiento de una opinion consultiva”, en www.eldial.com, Suplemento de derecho
Constitucional, 02/11/2009.
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