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The methodology that we choose to do the present is the proper legal doctrine and exegesis of legal
texts that give context to the decision of the Court. Also the subject under studied is approached from
three different and complementary views, Constitutional Law, Law of Integration and International
Economic Law.

Key words: Advisory Opinion - Argentine’s Supreme Court - MERCOSUR.

I. Introducciéon

Sabido es que el MERCOSUR ha tenido su origen en el Tratado de Asuncién de 1991 y desde enton-
ces, el mismo, con frenos y contrapesos, ha ido avanzado. Sin embargo, su constitucién no sélo prevé
la ampliacién de mercados sino que también el mismo Acuerdo establece un sistema de desgravacio-
nes automaticas con el objeto de llevar a la constitucién progresiva de un Mercado Comun entre los
paises Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. En ese sentido, corresponde recordar que el mercado
comun se constituyen con la conformacién de un “Area econdmica conformada por dos o mds paises
en la que se ha establecido una unioén aduanera y se permite ademds la libre movilidad de todos los
factores de produccion” (Bela Balassa, 1968:126).

El Mercado Comtn, asimismo, reconoce la libre movilidad del los trabajadores, de mercancias y
capitales; de igual modo dentro de este esquema se eliminan las restricciones a los movimientos de
capital y de mano obra, lo que implica que no existen controles aduaneros internos ni barreras no
arancelarias. Bajo un mercado comun, las mercancias, capitales y trabajadores circulan libremente;
ademads de establecer un arancel externo comun entre los paises asociados.

En ese sentido el esquema de integracién propuesto para el cono sur responde a la l6gica propia de
los afios noventa, en pleno auge del neoliberalismo post Consenso de Washington, inserto en el con-
tinente tras los postulados de la CEPAL del “Regionalismo Abierto” y en Estados con poca experiencia
en lo que a los sistemas democraticos se refiere.

Este proceso, asimismo si bien trata de integrar economias poco complementarias, prevé un régi-
men juridico-institucional del tipo intergubernamental, lo cual implica que su avance este su-
bordinado a las politicas impartidas por los Poderes Ejecutivos, perdiendo continuidad con cada
cambio de mandato presidencial. Empero, se han previsto ultimamente, frente aquella falencia,
un procedimiento para que las Cortes Supremas de los Estados Miembros puedan recurrir a las
Instituciones “Jurisdiccionales” con el objeto de realizar consultas, cuando el contenido de sus
decisiones se refieren al derecho propio de la integracién Mercosurena; con ello, se pretende dar
continuidad y profundidad al proceso integrador del MERCOSUR toda vez que los miembros de
las CSJN tienden a permanecer en sus cargos a lo largo del tiempo y se caracterizan por ser de
tipo conservador.

De este modo, la propia CSJN a través de la Acordada 13/08 del 18 de junio de 2008 ha previsto
el procedimiento para realizar solicitudes de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Re-
vision, el cual fue creado por medio del Protocolo de Olivos sobre Solucién de Controversias en el
MERCOSUR en febrero de 2002.

En el siguiente acdpite nos dedicaremos al anlisis del procedimiento para acceder a esta instancia
ante los érganos del proceso integrador del MERCOSUR y su legitimacién.

II. Procedimiento para acceder al Tribunal Permanente de Revisién

Para que los Tribunales Superiores de los Estados Partes del Tratado de Asuncién puedan acceder
al Tribunal Permanente de Revisidn en consulta, las instituciones propias del proceso de integraciéon
sudamericano han elaborado en primer término “El Reglamento del Protocolo de Olivos para la so-
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lucion de Controversias en el MERCOSUR” -aprobado por la Decision N° 37/03 del Consejo Mercado
Comuin- previendo que las Opiniones Consultivas emitidas por el aquel “no serdn vinculantes ni obli-
gatorias” (1)

En ese sentido, el fallo a comentarse en el presente trabajo, se debe, en parte a la reglamentacién
que ha elaborado la propia CSJN en el ano 2008 para acceder a la jurisdiccién del TPR del MERCOSUR
en consulta, cuando se requiera ‘“exclusivamente la interpretacion juridica de la normativa del MER-
COSUR |[...] siempre que se vinculen con causas que estén bajo tramite en el Poder Judicial del Estado
Parte Solicitante” (2) extremos estos dltimos que se dan en el fallo bajo andlisis.

Que igualmente ha sido el propio Consejo Mercado Comun a través de la Decisién N° 02/07, y el
Grupo Mercado Comun a través de las Resoluciones 40/04 y 41/04 quien ha previsto que “cada Tribu-
nal Superior de Justicia de los Estados Partes del MERCOSUR. [...]” establezcan “las reglas internas de
procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas de referencia’

De este modo la CSJN, a través de la Acordada N° 13/08 -Expediente 2337/08- ha reglamen-
tado su procedimiento interno a fin de establecer un orden en el modo de acceder al Tribunal
Permanente de Revisidn en consulta. En ese sentido el Acuerdo que aprueba “Las reglas para el
trdmite interno a la remision de solicitudes de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de
Revision del MERCOSUR” 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 respec-
tivos estrados, a instancia de parte o de oficio, la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal
Permanente de Revision del MERCOSUR -de cardcter no vinculante ni obligatorio-, sobre la in-
terpretacion juridica de las normas del Tratado de Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de los
protocolos y acuerdos celebrados en el marco de dicho Tratado, de las Decisiones del Consejo del
Mercado Comun, de las Resoluciones del Grupo Mercado Comiin y de las Directivas de la Comision
de Comercio” (Art. 1°).

En ese sentido cuando un Juez de primera Instancia o Tribunal Inferior considere necesario acce-
der al Tribunal Permanente de Revisién, debera elaborar su solicitud y elevarla a la CSJN por inter-
medio del Superior Tribunal de la causa, segtin la jurisdiccidn ante la cual tramite el expediente en el
que sean formuladas (art. 4°).

Tras lo anterior, la propia CSJN -previa verificacién del cumplimiento de los recaudos previstos en
el art. 2° de la Acordada (3)- remitird las solicitudes de opiniones consultivas al TPR, a través de su Se-
cretaria, enviando ademads copias a la Secretaria del MERCOSUR y a los demds Tribunales Superiores
de los Estados Partes (art. 5°). Posteriormente y recibida la comunicacién de la admisién o del recha-
zo de una solicitud encaminada al TPR y de las Opiniones Consultivas emitidas ante éste érgano, la
CSJN hard saber lo dispuesto al juzgado o tribunal de origen por intermedio del superior tribunal de
la causa que corresponda (art. 6°).

(1) Véase el Art. 11 del Anexo de la Decision del Consejo Mercado Comin del MERCOSUR N° 37/03.
(2) Idem.

(3) El art. 20 de la Acordada 13/08 expresamente prevé que: “La solicitud de opiniones consultivas se efectu-
ard por escrito y deberd contener: a) la enunciacién precisa de la caratula del expediente en el que se la for-
mula; b) la mencién del juzgado o tribunal ante quien tramita; c) la exposicion del objeto de la solicitud; d) el
relato claro y preciso de todas las circunstancias relevantes del caso que estén relacionadas con la solicitud;
e) la exposicion de las razones que motivan la solicitud; f) la indicacién precisa de la normativa del MERCOSUR
que constituye el objeto de la solicitud”.
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De este modo el procedimiento previsto en la Acordada 13/08 de la CSJN puede graficarse de la
siguiente manera:

1

Tribunal Permanente de Revision [

I H

¢ Comunica la admision o el rechazo de una solicitud  ;

] —>| Secretarfa del MERCOSUR
Secretaria del Tribunal Permanente de Revision

Tribunales Superiores de los
. Estados Parte del
| Secretaria de la CSIN < del MERCOSUR

Corte Suprema de Justicia de la Nacién —
I

Previa verificacién del cumplimiento de los
recaudos formales

Superior Tribunal de la Causa [
I

Seguin la jurisdiccion ante la cual tramita el
expediente en el que sean formuladas

Juez de Primera Instancia Provincial o Nacional <—

i A instancia de parte o de oficie

Fuente: Elaboracion propia a raiz de la Acordada 13/08 (Expte N° 2337/08) de CSIN.

Conforme puede observarse en el gréfico anterior, el procedimiento que debe entablarse para ac-
ceder a la Consultas al TPR, se ofrece de manera medianamente compleja. Sostenemos ello, toda vez
que deben intervenir todos lo Tribunales inferiores a la SCJN, pudiendo haberse evitado la gran can-
tidad de pases del Expediente remitiéndose directamente a la Secretaria de la SCJN y a través de ella
informarse a las instancias inferiores, en aras de optimizar el procedimiento en razén del principio
de la economia procesal y celeridad en las tramitaciones judiciales. Sin perjuicio de ello, la Acordada
de la CSJN que reglamenta el trdmite interno para la solicitud de opiniones consultivas, es plausible
toda vez que este procedimiento carecia de reglamentacién, cuya omisién no hacia méds no incum-
plirse con las normas propias del Proceso Integrador. De esta manera, la reglamentacién bajo analisis,
como un primer intento para dar fin al estado de omisién, es sumamente importante; sin perjuicio
que el mismo pueda ser perfeccionado en un futuro no muy lejano.

II1. Andlisis de la Sentencia 346. XLIII. Sancor C.U.L. (TF 18476/A) c. D.G.A. (4)

De manera preliminar corresponde afirmar que en el Fallo dictado por la CSJN in re “Sancor CUL
¢. DGA” de fecha 6/10/2009, han intervenido los Ministros de la Corte Suprema actuando en pleno.

(4) El Fallo resulta de interés toda vez que es el primer caso en que la CSJN hace uso de la Acordada por ella
misma dictada, recurriendo al Tribunal Permanente de Revisién ante la aplicabilidad de normas originarias
del proceso integrador del MERCOSUR. Empero, debido al desistimiento del Recurso Interpuesto por Sancor
C.U.L. en noviembre de 2009, la cuestién de fondo no serd resuelta.
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Sin embargo el mismo se resolvié por mayoria de votos de los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, Enrique
Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda, Eugenio Raul Zaffaroni y las Dras. Carmen Argibay, siendo
la inica disidencia la esgrimida por la Dra. Elena Higthon de Nolasco.

Llega a conocimiento de la CSJN la causa supra referenciada ante la revocacién de la sala V de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la sentencia dictada
por el Tribunal Fiscal de la Nacién, quien hacia lugar a las acciones entabladas por Sancor Cooperativas
Unidas Limitada. Para ello dej6 sin efectos seis resoluciones dictadas por la Aduana de Santa Fe, a través
de las cuales se imponia el pago por derechos aduaneros. En igual sentido rechazd las impugnaciones
presentadas contra las intimaciones cursadas contra la accionante para que abonase los derechos de
exportacion correspondientes a permisos de embarque vinculados con ciertas operaciones de expor-
tacion de leche en polvo a Brasil y Paraguay. Conviene recordar que ambos Estados forman parte del
proceso integrador del Cono Sur, bajo anélisis.

Disconforme con lo resuelto, tanto en primera instancia como con lo sostenido por la Cdmara de
Apelaciones, la Administracién Federal de Ingresos Publicos -Direccién General de Aduanas (AFIP-
DGA)- presenta Recurso Extraordinario Federal ante la CSJN, quien previo a tratar la cuestién de
fondo, requiere del Tribunal Permanente de Revisién del MERCOSUR, que este se expida utilizando
el procedimiento para solicitar Opiniones Consultivas.

Conforme a lo anterior, si bien el caso resulta novedoso -por cuanto es la primera vez que nuestra
Corte Federal utiliza el mecanismo para requerir una opinién consultiva-, adquiere mayor relevancia
por cuanto deberé adoptarse una postura que compatibilice los acuerdo suscriptos en el marco del
MERCOSUR -Tratado de Asuncién de 1991 y sus Protocolos posteriores-, los aranceles y derechos de
exportacién que fije la autoridad Argentina, y su armonia dentro del derecho interno.

A mayor abundamiento hasta aqui el fallo s6lo se ocup6 de interpretar la normativa vigente a los
efectos de acceder al requerimiento de una opinién consultiva al Tribunal Permanente de Revision,
ante instancia de la parte actora -Sancor C.U.L-.

A pesar que el fallo se limita s6lo al requerimiento de la Opinién Consultiva al TPR, en el mismo
subyacen otras cuestiones constitucionales que debieran haber sido resueltas por la SCJN, como ser:
1. Lavalidez de la delegacién realizada en el Poder Ejecutivo para fijar los porcentajes de los aranceles
aduaneros, quien a su vez delegé dicha facultad en el Ministerio de Economia; y 2. La compatibiliza-
cién de la citada atribucidn a la luz del art. 76 de la Constitucién Nacional (5).

Ahora bien y tras lo anteriormente expuesto, resta sostener que la cuestion discutida suscita no sélo
conflictos juridicos sino también implicancias de politica econémica y tributaria, las cuales merecen
una detenida observacion, ya sea desde el derecho interno como también respecto a la armonizacién
en el marco del derecho internacional publico, particularmente el vinculado al derecho comunitario
o de integracién como lo es el que nace del MERCOSUR conforme la doctrina argentina. De esta ma-
nera la CSJN entiende que el Tratado basal que fundé el MERCOSUR se encuentra por encima de las
leyes comunes, las que resultan de rango inferior, por lo que en el caso, tratdindose de exportaciones
a paises integrantes del MERCOSUR regidas por normas que nacen de su seno, no cabria la existen-
cia de derechos diferenciales que castiguen a las exportaciones o interfieran en la libre circulacidn,
tal como se pretende con la constitucién del bloque integrador, y en particular con lo expresamente
establecido en el Tratado de Asuncién de 1991, en concreto en su art. 1° que sostiene: “Los Estados
Partes deciden constituir un Mercado Comiin, que deber estar conformado al 31 de diciembre de 1994,
el que se denominard ‘Mercado Comuin del Sur’ (MERCOSUR). Este Mercado Comiin implica: La libre

(5) El Art. 75 de la CN expresamente sostiene que: “Se prohibe la delegacidn legislativa en el Poder Ejecutivo,
salvo en materias determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio
y dentro de las bases de la delegacidn que el Congreso establezca. La caducidad resultante del transcurso del
plazo previsto en el parrafo anterior no importard revisiéon de las relaciones juridicas nacidas al amparo de las
normas dictadas en consecuencia de la delegacion legislativa’
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circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a través, entre otros, de la elimi-
nacion de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacion de mercaderias y de
cualquier otra medida equivalente; [...]"

Como corolario del presente acépite, resta preguntarse que objeto tienen las Opiniones Consul-
tivas. Puede afirmarse que el requerimiento de éstas tiene por finalidad evitar un posible conflicto
a nivel de la interpretacién y ejecucién del Tratado de integracién del que se trate -en nuestro caso
el de Asuncién-, en relacién a una decisiéon o a una medida que pueda tomar o tome alguno de los
paises signatarios del Convenio, por lo que resulta trascendente conocer ;qué entiende?, ;qué opina?
o jcudl es el alcance que le otorga a la normativa del MERCOSUR su érgano jurisdiccional?, requirién-
dose para ello de una interpretacién autentica del derecho de la integracién.

Entendemos que si el Estado Argentino adopté la decisién politica de constituir y formar un bloque
regional -MERCOSUR- deber honrar sus compromiso de cumplir con los principios de reciprocidad,
igualdad de trato y lealtad comunitaria, en razén que sus reglas tributarias internas ya no puedan
resultar unilaterales, sino que por el contrario, deben resultar armonicas con los acuerdos regionales
celebrados con los paises lindantes.

En sintesis, la Argentina no podria adoptar medidas econémicas que afecten a la exportacién o
importacién de bienes, servicios o productos, al margen de los acuerdos suscriptos en el marco del
MERCOSUR. En caso de superposicién o colisién deberd reconsiderarse el acuerdo o adecuar las
disposiciones internas.

1. Intervencion y solucion de la CS]N.

El voto mayoritario de los Ministros de la CSJN refleja que es aplicable al caso el Tratado de Asuncién
y el Protocolo de Olivos (6) para la Solucién de Controversias en el MERCOSUR, ello conforme a que:

“[...] surge con nitidez la concurrencia de tales recaudos, en tanto resulta necesario para la decision
de la presente causa interpretar el Tratado de Asuncion. En tales condiciones, esta Corte estima perti-
nente solicitar opinion consultiva al Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR’. En ese sentido,
concordamos con lo sostenido por Roberto Oscar Punte quien entiende que “lo resuelto es de indudable
importancia institucional. Se inscribe en la linea de jurisprudencia de la Corte, tendiente a la integra-
cion, y al espiritu general de la reforma de 1994, en cuanto avanza hacia una progresiva integracion
regional” (Puente, 2009).

De lo anteriormente expuesto y de la trascripcion del voto de la mayoria, se extrae, sin lugar a du-
das, la firme conviccién de la SCJN de consultar al Organo Jurisdiccional del MERCOSUR a fin que el
mismo se expida sobre la cuestién que se le presenta. Empero, se dispone a solicitar Opinién Consul-
tiva al mencionado Tribunal sobre el siguiente punto: “;El Tratado de Asuncion impone a los Estados
Miembros del MERCOSUR la obligacion de abstenerse de establecer derechos a la exportacion de mer-
caderias originarias de uno de ellos y destinadas a otros Estados miembros?”

El caso exige resolver el contrapunto existente entre los Tratados Internacionales de Integracién y
el derecho publico interno de un pais -integrante del bloque regional-, ya que en orden a la jerarquia
de las normas ha sido la propia Constitucién Nacional quien ha fijada la jerarquizacién de cada una
de ellas, no sélo por lo establecido en el Articulo 31 (7) de la misma sino también por lo normado en
los nuevos Articulos 75 inc. 22 y 24. Pese a ello, se deberia receptar sin condicionamiento la regla que

(6) Protocolo de Olivos, ratificado por ley del Congreso N° 24.578. Adla, LV-E, 5899.

(7) El Articulo 31 de la CN reza: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten
por el Congreso ylos tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacidn; y las autoridades de
cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que con-
tengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados
después del pacto del 11 de noviembre de 1859”.
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surja de la resulto a través de la Opinién Consultiva. Més atin, cuando el articulo 27 de la Convencion
de Viena sobre el derecho de los Tratados del afno 1969, prohibe invocar disposiciones de derecho
interno para justificar el incumplimiento de tratados internacionales.

Empero, y desde nuestra perspectiva, consideramos que resulta positivo para el MERCOSUR la for-
mulacién de consultas en materia de interpretaciéon normativa propia del proceso de integracion, y
compartimos esta nueva mirada que realiza la CSJN, reafirmando el compromiso politico e institu-
cional con el objeto de concretar el proceso, a partir de la interpretacién integral del plexo normativo
no s6lo constitucional e interno, sino una visién compleja y totalizadora a partir de la posicién que
adopta el Maximo Tribunal Nacional en relacién al monismo o al dualismo, el derecho internacional
y sus fuentes generadoras de derecho de la integracion.

2. Disidencia de la Dra. Elena Highton de Nolasco.

Sin embargo y pese al voto mayoritario de sus colegas en la causa Sancor CUL, en la misma se re-
gistré un voto en disidencia. Sobre el particular fue la Jueza Helena Highton de Nolasco quien voté
negativamente la cuestién supra planteada, por entender que en el caso se trata del planteo de un
particular -y no de un Estado en sentido propio de los sujetos obligados a cumplir y a respetar las
normas del MERCOSUR-; como tampoco que ese particular estuviere alegando la aplicacién de nor-
mativa emanada de otro Estado de los cuatro que integran el Mercado Comun del Sur en su actual
composicion, lo cual no abriria la posibilidad de la competencia jurisdiccional del Tribunal Perma-
nente de Revisién.

Desde esa perspectiva y a mayor abundamiento, entiende el voto minoritario que no corresponde
solicitar Opinién Consultiva al Tribunal Permanente, toda vez que éste mecanismo esta previsto para
situaciones en que estdn en juego derechos de los Estados partes del bloque integrador y no de inte-
reses de los particulares.

Asimismo y a fin de dar fundamento a su posicion, la Ministro Highton de Nolasco sostiene, previo
a enunciar el articulado en juego del ordenamiento del MERCOSUR, que “[...] no obstante la invoca-
cion de las disposiciones contenidas en los arts. 1°y 5° del Tratado de Asuncion, en los arts. 1°y 2° de
su Anexo 1y en el art. 1° de la decision del Consejo del Mercado Comiin N° 22 punto sobre el cudl no se
adelanta opinion, la cuestion del art. 3.1. del Reglamento citado y del art. 4.1. del mismo Reglamento,
planteada, en la causa, no aparece, como principio, directamente vinculada al dmbito propio de esa
normativa en términos tales que habilite la intervencion del Tribunal Permanente de Revision por la
via intentada. En efecto, tratdndose del reclamo de un particular -persona juridica nacional del Estado-
contra el cual aquél se dirige, relativo a los “derechos de exportacion” de bienes de ese mismo origen, no
media en el caso elemento alguno que autorice al primero a requerir una opinioén consultiva pues no
se encuentran en juego, de modo directo, eventuales derechos de algin otro u otros Estados partes del
MERCOSUR, ni tampoco de alguin nacional de aquellos...” (8).

Conforme lo anterior, puede decirse que el voto de la minoria encuentra un limite esencial a los
planteos que puedan dirimirse en la competencia del Tribunal Permanente de Revisién, siendo que
sélo los Estados son los habilitados a plantear diferendos acerca de la interpretacion, ejecucién y apli-
cacion emergente del Tratado de Asuncién y sus derivaciones de derecho ptiblico comunitario. En
este sentido, adopta una interpretacion restrictiva de la competencia del érgano judicial del MERCO-
SUR, ya que entiende la magistrado que se excederia la competencia otorgadas por los paises miem-
bros a las instituciones intergubernamentales del proceso integrador.

Entendemos que esa postura reduce el alcance y el sentido del proceso de integracion, ya que si
bien los que manifiestan una voluntad de unidad e integracién politica, juridica, econémicay cultural
son los Estados en sentido estricto, los compromisos que ellos asumen es el de internalizar el dere-
cho emergente de esos instrumentos a fin de lograr una igualdad de derechos y trato -ademas de los

(8) Véase el Voto de la Dra. Helena Highton de Nolasco, considerando 36 en disidencia.
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Estados- de los individuos. Criterio, este ultimo, de igualdad que conlleva como correlato el principio
de reciprocidad de trato y lealtad comunitaria, para que cada Estado disponga de medidas y acciones
concretas que materialicen la voluntad integracionista declarada.

De que valdria un proceso de integracion si no existe la voluntad para que los individuos de cada
uno de ellos goce los beneficios de sus acuerdos, y en su caso, si no se cumplieran, ante quienes de-
beria reclamar y cudl es el 6rgano que debe velar por la vigencia y cumplimiento de los acuerdos de
integracion.

IV. Vision desde el derecho constitucional

Habiendo visto someramente el fallo en cuestién, resta adentrarnos en el andlisis de las mandas
constitucionales que prevén expresamente la posibilidad de la incorporacién a procesos de integra-
cién. Al respecto debe destacarse que la dltima reforma constitucional de 1994 ha avanzado en el
sentido de receptar como entidad auténoma y diferenciada de los tratados comunes, a aquellos que
gozan de jerarquia constitucional (9) y de los acuerdos de integracién regional previstos en el art. 74
inc. 24 dentro de las atribuciones del Congreso al cual nos referiremos mas adelante.

Con ello, nuestra Constitucién Nacional se encuentra equiparada a otras Cartas constitucionales
en lo que a materia integracionista se refiere, verbigracia ya se habfan pronunciado a favor de una co-
munidad latinoamericana de naciones a lo largo de sus articulados, las Constituciones de Brasil (10),
Costa Rica (11), Colombia (12), Cuba (13), Reptiblica Dominicana (14), Ecuador (15), El Salvador (16),
Nicaragua (17), Pert (18), y Uruguay (19).

(9) Sobre el particular véase el art. art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional que textualmente establece:
“Corresponde al Congreso: [...] Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las or-
ganizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Pro-
tocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constituciéon y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrén ser denun-
ciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Cdmara. Los demads tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

(10) El Art. 4° de la Constitucién Brasilefia, en su parte pertinente, expresa: “[...] La Reptblica Federativa del
Brasil buscard la integracién econémica, politica, social y cultural de los pueblos de América Latina, con vistas
ala formacién de una comunidad latinoamericana de naciones”.

(11) El Art. 121 de la Constitucion de Costa Rica, al referirse a las atribuciones de la Asamblea legislativa sos-
tiene en su inciso 4° lo siguiente: “Aprobar o improbar los convenios Internacionales, tratados publicos y con-
cordatos. Los tratados publicos y convenios internacionales que atribuyan o transfieran determinadas compe-
tencias a un ordenamiento juridico comunitario, con el propésito de realizar objetivos regionales y comunes,
requeriran la aprobacién de la Asamblea Legislativa, por votacién no menor de los dos tercios de la totalidad
de sus miembros”.

(12) El Capitulo denominado “De las relaciones Internacionales’, expresamente en el art. 226 prevé que “El
Estado promoverd la internacionalizacién de las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas sobre
bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”. Asimismo el Art. 227 reza. “El Estado promovera la
integraciéon econdmica, social y politica con las demés naciones y especialmente, con los paises de América
Latina y del Caribe mediante la celebracién de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad,
creen organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La
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De esta manera la Argentina se sumo a la tendencia integracionista en pleno auge en la década
de los anos noventa, impulsando el fendmeno de la integracién regional en diversos niveles, pero
previendo siempre un modelo intergubernamental. Lo cual, a su vez, supone una transformacion del
concepto de soberania entendido por tal a la cualidad absoluta del poder de los Estados-Naciones,
cuyo origen se remonta a la época histérica en que no existia ninguna otra fuerza politica y juridica
por encima del poder “soberano” de las naciones que lo limitasen. De este modo dicho ideario se
remonta al nacimiento de los Estados en el Siglo XV.

ley podra establecer elecciones directas para la constitucién del Parlamento Andino y del Parlamento Latino-
americano”.

(13) El Art. 12 de la Constitucién Cubana sostiene en su inciso ¢) que: “La Reptiblica de Cuba hace suyos los
principios antiimperialistas e internacionalistas, y [...] reafirma su voluntad de integracién y colaboracién con
los paises de América Latina y del Caribe, cuya identidad comun y necesidad histérica de avanzar juntos hacia
la integracién econdmica y politica para lograr la verdadera independencia, nos permitirfa alcanzar el lugar
que nos corresponde en el mundo”.

(14) El art. 3¢ de la Constitucién de Repuiblica Dominicana manifiesta que: “La Soberania de la Nacién domini-
cana, como Estado libre e independiente es inviolable. La Republica es y sera siempre libre e independiente de
todo poder extranjero. Por consiguiente, ninguno de los poderes publicos organizados por la presente Consti-
tucién podrd realizar o permitir la realizacién de actos que constituyan una intervencién directa o indirecta en
los asuntos internos o externos de la Republica Dominicana o una injerencia que atente contra la personalidad e
integridad del Estadoy de los atributos que se le reconocen y consagran en esta Constitucién. El principio de la no
intervencién constituye una norma invariable de la politica internacional dominicana. La Reptiblica Dominicana
reconoce y aplica las normas del Derecho Internacional general y americano en la medida en que sus poderes
publicos las hayan adoptado, y se pronuncia en favor de la solidaridad econémica de los paises de Américay apo-
yara toda iniciativa que propenda a la defensa de sus productos basicos y materias primas”.

(15) El Art. 276 dentro del Capitulo denominado “Régimen del Desarrollo” establece que: “El régimen de
desarrollo tendré los siguientes objetivos: [...] 5. Garantizar la soberania nacional, promover la integracion lati-
noamericana e impulsar una insercién estratégica en el contexto internacional, que contribuya a la pazy a un
sistema democratico y equitativo mundial”

(16) El Art. 89 de la Constitucién del Salvador manifiesta: “El Salvador alentard y promovera la integracion
humana, econémica, social y cultural con las reptiblicas americanas y especialmente con las del istmo cen-
troamericano. La integracién podrd efectuarse mediante tratados o convenios con las reptblicas interesadas,
los cuales podran contemplar la creacién de organismo con funciones supranacionales. También propiciara la
reconstruccion total o parcial de la Reptiblica de Centro América, en forma unitaria, federal o confederada, con
plena garantia de respeto a los principios democréticos y republicanos y de los derechos individuales y sociales
de sus habitantes. El proyecto y bases de la unidn se someterdn a consulta popular”

(17) El Art. 9° de la Constitucién de Nicaragua sostiene que: “Nicaragua defiende firmemente la unidad cen-
troamericana, apoya y promueve todos los esfuerzos para lograr la integracién politica y econdmica y la cooper-
acién en América Central, asi como los esfuerzos por establecer y preservar la paz en la regién. Nicaragua aspira
a la unidad de los pueblos de América Latina y el Caribe, inspirada en los ideales de Bolivar y Sandino. En con-
secuencia, participara con los demas paises centroamericanos y latinoamericanos en la creacién o eleccién de los
organismos necesarios para tales fines. Este principio se regulard por la legislacién y los tratados respectivos”.

(18) El Art. 44 de la Constitucién Peruana propugna que: “Son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las ame-
nazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacién. Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras
y promover la integracidn, particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la cohesion de las zonas
fronterizas, en concordancia con la politica exterior”.

(19) El Art. 6° de la Constitucion del Uruguay manifiesta que: “En los tratados internacionales que celebre
la Republica propondrd la cldusula de que todas las diferencias que surjan entre las partes contratantes, seran
decididas por el arbitraje u otros medios pacificos. La Republica procurard la integracién social y econémica de
los Estados Latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a la defensa comuin de sus productos y mate-
rias primas. Asimismo, propender4 a la efectiva complementacién de sus servicios ptblicos”.
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Sentado lo anterior, y tal como lo sostuviéramos en parrafos anteriores, los Tratados de Integra-
cién -en ciertos casos- suponen la creaciéon de 6rdenes supranacionales, en la que los Estados bajo
los principios de igualdad de trato y reciprocidad -en el MERCOSUR seguin Tratado de Asuncién:
flexibilidad, gradualidad y equilibrio- (20) delegan competencias y jurisdicciéon en organizaciones
con aquellas caracteristicas, ademaés de tener capacidad de recomendacién, decisién o imposicion,
segun lo establezcan los acuerdos que les dan origen. Sin embargo, debe recordarse que a pesar que
el Tratado de Asuncién de 1991 reconoce ciertos principios rectores del proceso integrador, a fin de
equilibrarlo conforme a los diferentes ritmos de crecimiento de los Estados que lo conforman, en el
mismo se ha previsto una estructura organizacional de tipo intergubernamental.

Consideramos que el intergubernamentalismo es una forma de relaciones entre Estados que se
basa en acuerdos sobre cuestiones de “baja politica” Este disefio permite que cada Estado mantenga
bajo su d&mbito todas las decisiones y les de un status de igualdad. Como bien sefiala Paikin “En este
tipo de estructuras la sesion de soberania es posterior a la conformacion del bloque y surge del derecho
derivado, es decir de aquel que brota de los 6rganos conformados a nivel regional, donde son los propios
representantes de los Estados los que aceptan [...]” (Paikin, 2006).

De este modo, y conforme al tipo de estructura institucional establecida para el MERCOSUR, las
competencias que las mismas presentan podrian haber sido mas amplias, toda vez que la Consti-
tucién Nacional Argentina -similar a la de su par Uruguaya- prevé la delegaciéon de las mismas en
organismos supranacionales, lo cierto es que -a nuestro modo de ver- las mismas no se han efectivi-
zado. Consideramos que ello se debid en parte a las politicas imperantes en que tuvo lugar el proceso
integrador, como también a cuestiones de oportunidad politica sustentadas por los Estados que con-
forman el Bloque. Sin perjuicio de ello y a mayor abundamiento, la Constitucién Nacional anterior-
mente referenciada, y ya en materia de tratados de integracién sostiene:

“Art. 75: Corresponde al Congreso: [...] 24. Aprobar tratados de integracion que deleguen competen-
cias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democrdtico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen
Jerarquia superior a las leyes. La aprobacion de estos tratados con Estados de Latinoamérica requerird
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. En el caso de tratados con otros
Estados, el Congreso de la Nacion, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Cdma-
ra, declarard la conveniencia de la aprobacion del tratado y sélo podrd ser aprobado con el voto de la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, después de ciento veinte dias del
acto declarativo. La denuncia de los tratados referidos a este inciso, exigird la previa aprobacion de la
mayoria absoluta de la totalidad da los miembros de cada Camara.”

En ese sentido, puede decirse que el Congreso esta autorizado -siempre respetando lo establecido
en la norma supra transcripta-, a la delegacién de competencias. Desde esta perspectiva sé6lo dele-
gard en el sentido de transferencia o cesién de facultades a un érgano supranacional, en fin de una
unidad (integracién) como destino de intereses comunes.

Asimismo, sélo se delega una porcién de la soberania, por lo que tampoco resigna el Estado su
independencia. Se resigna parcialmente en aras de un objeto que hace a la decisién de una nacién
-fundada en razones histdéricas, politicas, econémicas, culturales, de estrategia, de conveniencia y/o
unidad regional, entre otros-, en encarar un proyecto comun.

No resulta demas reiterar que la carta magna se refiere a “Tratados de integracion; siendo que un
proceso que tenga tal objetivo, impone esfuerzos de los Estados que expresaron su voluntad al ratifi-
car un instrumento internacional, en la que se comprometen su firme vocacién para integrarse a un

(20) Véanse los Considerandos del Tratado de Asuncidn, entre los cuales expresamente se sostiene que: “En-
tendiendo que ese objetivo debe ser alcanzado mediante el més eficaz aprovechamiento de los recursos di-
sponibles, la preservacién del medio ambiente, el mejoramiento de las interconexiones fisicas, la coordinacién
de las politicas macroecondmicas y la complementacién de los diferentes sectores de la economia, con base en
los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio”
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destino comun. En ese sentido, los procesos de integracién tienden a generar una unidad frente a la
diversidad, una unidad en condiciones de igualdad y reciprocidad, una unidad a partir de un bloque
de principios comunes (finalidad y objeto del tratado marco), una unidad con libertad y reserva de
soberania en lo no delegado al orden supranacional.

Reafirma lo anteriormente expuesto, lo sostenido por Maria Angélica GELLI quien afirma que “los
procesos de integracion se concretan efectivamente cuando los Estados parte delegan competencias en
organismos establecidos por el acuerdo y obedecen las normas y decisiones tomados por ellos, adecuan-
do, a tal fin, su derecho interno. Si ello no se produce y sélo opera por negociaciones bilaterales cuando
se presentan los problemas, la integracion es muy débil, por no decir inexistentes” (Gelli, 2008:154).

Ahora bien y retomando lo anterior, resta sostenerse que el texto constitucional otorga diferente
tratamiento de ratificacién y aprobacién por parte del Congreso Nacional, segtin sea un acuerdo sus-
cripto con un Pais latinoamericano o paises de otra regién del hemisferio. Ello se debe a que responde
alideario histérico que tiende ala unidad de las naciones latinoamericanas que supieron concebir en
el siglo XIX San Martin y Simén Bolivar; que en nuestros dias se traduce en una identidad histdrica,
cultural, idiomaética, y que se tiende a proyectarse a lo econémico, comercial, aduanero, entre otros
aspectos integracionistas.

Por tltimo y como conclusién del presente, puede decirse que la integracién con los Estados de La-
tinoamérica es un mandato que nos viene desde el pasado. Si ello ha sido posible en Europa, no obs-
tante las diferencias de razas, lenguas y religiones existentes, como no podra serlo en nuestra América
Latina. Refuerza lo hasta aqui sostenido el hecho que nuestro Congreso Nacional ha ratificado las
diversas normas originarias en materia de integracion, referidas al MERCOSUR (21).

1. Las implicancias del derecho emergente de los Tratados.

En nuestros dias y reforma constitucional mediante, nadie puede discutir la voluntad del consti-
tuyente de reconocer la existencia de fuentes del derecho nacidas de 6rganos propios del proceso
integrador.

Frente al posible problema de cuél debe ser la jerarquia y valor que debe otorgarse a las normas del
derecho de la integracion originario (Tratados) y a las disposiciones que nazcan de los drganos que
aquellos originen, ante el ordenamiento juridico interno debemos acudir al art. 31 de la CN (22) que

(21) Verbigracia, el Tratado para la Constitucién de un Mercado Comun entre la Republica Argentina, La
Republica Federativa del Brasil, La Reptiblica del Paraguay y La Reptblica Oriental de Uruguay del 26 de marzo
de 1991; Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias; Protocolo de Cooperacién y Asistencia Juris-
diccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativo del 27 de junio de 1992; Protocolo de Buenos
Aires sobre Jurisdiccién Internacional en Materia Contractual del 5 de agosto de 1994; Protocolo de Integracién
Educativa y reconocimiento de Certificados, Titulos y Estudios de Nivel Primario y Medio no técnico; Protocolo
Adicional al Tratado de Asuncidn sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR del 17 de diciembre de 1994;
Protocolo de Medidas Cautelares del 16 de diciembre de 1994; Protocolo de Integracién Educativa y Revalida
de Diplomas, Certificados, Titulos y Reconocimiento de Nivel Medio técnico; Protocolo de San Luis en Materia
de Responsabilidad Civil Emergente de Accidentes de Transito entre los Estados Partes del MERCOSUR del 25
de junio de 1996. Protocolo de Integracién Cultural del MERCOSUR del 16 de diciembre de 1996; Protocolo de
integracién Educativa para el Proseguimiento de Estudios de Postgrado en las Universidades de los Estados
Parte del MERCOSUR; Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR, la Republica
de Bolivia y la Reptiblica de Chile del 24 de julio de 1998; Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias
en el MERCOSUR del 18 de febrero de 2002; entre otros. Para un andlisis de la normativa ratificada por los Esta-
dos Miembros del MERCOSUR véase, RAMIREZ, Lautaro M. (2009) “El ordenamiento juridico del MERCOSUR
a provisto de las fuentes y la jerarquia normativa”. En Boletin Informe Integrar N° 57, Instituto de Integracién
Latinoamericana, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Octubre. Pag. 1y ss.

(22) El texto del Art. 31 de la Constitucién Nacional textualmente sostiene: “Esta Constitucion, las leyes de la
Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacién [...]".
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luego de la reforma constitucional del ano 1994, debe ser interpretado arménicamente con los nue-
vos articulos 75 incisos 22 y 24, otorgando en la escala de jerarquia normativa una entidad superior
a los tratados comunes por sobre la ley, y mds atin por encima de los tratados comunes aquellos que
responde a Tratados de Derechos Humanos (art. 75 inc. 22 CN) y Tratados de Integracién Regional
(art. 75 inc. 24 CN).

La Constitucién Nacional reconoce al menos seis tipos diferentes de acuerdos internacionales:
1) Los tratados internacionales suscritos con otros Estados o con organizaciones internacionales y
los concordatos comunes (art. 75 inc. 22 ler. Parraf.), 2) Los tratados, convenciones y declaraciones
sobre derechos humanos (art. 75 inc. 22 2do. Parraf.), 3) Los tratados y convenciones sobre dere-
chos humanos que el Congreso apruebe en el futuro (art. 75 inc. 22 3er. Pérraf.), 4) Los tratados de
integracion con paises Latinoamericanos que deleguen competencias y jurisdiccién (art. 75 inc.
24 ler. Pérraf.), 5) Los tratados de integracion con paises no Latinoamericanos que deleguen com-
petencias y jurisdiccion, y 6) Los convenios internacionales que suscriban las Provincias (art. 124)
(Ziulu, 1996:104).

Y asi las posibles colisiones de los acuerdos internacionales con el derecho interno, debera hacerse
prevalecer al primero siempre bajo condiciones de reciprocidad, en orden a la jerarquia superior que
le ha otorgado el constituyente.

En el caso judicial bajo analisis -causa Sancor CUL- se ha sometido a la Corte Federal a tener que
interpretar y aplicar el alcance de un Tratado de Integracién Regional y su armonizacién dentro del
derecho interno, todo ello a través de una hermenéutica integral e integradora.

Ahora bien y sentado lo anterior, creemos que en el caso sub examine cabe el interrogante ;Resulta
pertinente acudir a la opinion consultiva del Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR?

Sobre el particular consideramos que aun cuando la actora sea una empresa argentina que intenta
impugnar una resolucién del organismo aduanero del Estado Argentino que impone aranceles a la
exportacion a paises del MERCOSUR de sus productos lacteos -circunstancia que pareciera que la
cuestion debe ser zanjada solamente a través la interpretaciéon constitucional del derecho interno-,
nada objeta que ese mismo control de constitucionalidad se realice bajo el prisma de los tratados
internacionales de integracién (Tratado de Asuncién), ya que esa medida aduanera afecta al trafico
comercial en su vinculacién empresaria de exportacién a un pais integrante del MERCOSUR. Empe-
ro, el hecho de la vinculacién comercial con esos mercados hace que pueda reclamar la empresa que
se le aplique el derecho de la integracién en su caracter de sujeto titular indirecto de los derechos y
obligaciones emergentes de los Tratados.

A mayor abundamiento, sostenemos que la ratificacién del Tratado de Asuncién ha incorporado
al derecho interno ciertas disposiciones o reglas que no sélo obligan a los Estados entre si, sino que
también a los ciudadanos de cada uno de los mismos en su interaccién comercial de mercado comu-
nitario. De nada valdria el proceso de integracién regional si un Estado dispone a sus particulares de
medidas que tiendan a restringir el trafico de mercaderias o la comercializacién de sus productos en
los otros mercados asociados.

La pertinencia en el caso de la Opinién Consultiva radica en la interpretacién constitucional que
deber4 realizar la CSJN de diferentes disposiciones constitucionales que son: art. 4° (recursos del Te-
soro Nacional), los derechos de importacién y exportacidn, art. 75 inc. 1 (Corresponde al Congreso:
[...] 1) Establecer los derechos de importacién y exportacién), art. 75 inc. 24 (Aprobar tratados de
integracién que deleguen competencias y jurisdiccién a organizaciones supranacionales), art. 31 (je-
rarquia de las normas juridicas), art. 75 inc.22 (Corresponde al Congreso: [...] Aprobar o desechar tra-
tados concluidos con las demads naciones [...] Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes), art. 75 inc. 24 (Corresponde al Congreso: [...]| Aprobar tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igual-
dad), junto con la emergente del Tratado de Asuncién y sus derivaciones que han sido generadora de
derecho de la integracion.
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De igual modo, el otro gran interrogante que el caso plantea, se resume de la siguiente manera:
:Cudl es el efecto de lo recomendando en la opinién consultiva por el Tribunal Permanente de Revi-
sion, y su fuerza para el Estado Argentino? Entendemos en relacién a los efectos de la opinién con-
sultiva que la misma no serd ni vinculante ni obligatoria, ello conforme a lo establecido art. 11 de la
decisién del CMC ne 37/03, como tampoco podra afectar en absoluto el derecho interno ni las potes-
tades del Poder Judicial.

Sin perjuicio de ello, la voluntad Estatal debiera ajustarse a lo alli resuelto, que sera de donde surja
el modo de evitar accionares incompatibles entre el derecho de la integracién y los ordenamientos
juridicos internos de los Estados Miembros del Tratado de Asuncién. Asf, resulta de la practica inter-
nacional, a pesar de carecer de efectos vinculantes ciertas decisiones de organismos internacionales,
el respeto por lo resuelto por ellos. No debe olvidarse que la costumbre es una las principales fuentes
del derecho Internacional.

Por otra parte, y en el plano estrictamente politico, la situacién vuelve a describir y poner en andlisis
cudl es la verdadera vocacién del Gobierno de la Argentina frente al MERCOSUR. De su sinceridad
y vision estratégica, dependerd una planificacién seria, gradual y permanente, que asegure que la
voluntad plasmada al momento de la firma del Tratado de Asuncién no fue sélo una declaracién
politica, sino la declaracién inicial para una permanente profundizacién entre cuatro paises, en aras
de intensificar, ampliar y mejorar las acciones emergentes para la constitucién del Mercado Comun
del Sur.

Lamentablemente, a poco tiempo de cumplirse los veinte afos del inicio del proceso integracionis-
ta, se observa que la Argentina avanza y retrocede al compds de sus periddicas crisis econdmicas.

V. Vision desde el orden juridico del MERCOSUR

Sostenido lo anterior, resta adentrarnos en el andlisis particularizado de la importancia que pre-
senta la solicitud de Opiniones Consultivas al TPR por parte de las CSJN. De esa perspectiva, puede
sostenerse que el proceso de integracion nacido del Tratado de Asuncién de 1991, es un proceso
joven, con lo cual le resta mucho camino por recorrer en pos del afianzamiento y la consolidacién
como bloque.

A raiz de lo anterior, las consultas que realizan las Cortes Supremas de los Estados Miembros del
MERCOSUR presentan efectos positivos, desde diversos aspectos:

* Ponen en movimiento y funcionamiento las instituciones intergubernamentales a con el objeto de
responder la Consulta, con lo cual, a su vez se logra una mayor dindmica en el engranaje institucional.

* Las resultas de las Opiniones Consultivas profundizan la interpretacién y consolidacién del dere-
cho -tanto originario como derivado- del proceso de integracién.

* Logran incrementar la interaccién entre las Instituciones nacionales con las propias del proceso
de integracion.

* El hecho que los Estados deban notificar a los restantes Estados miembros cuando remiten con-
sultas al TPR, generan un efecto cascada logrando, no sélo un mayor conocimiento por parte de los
Tribunales Superiores en cuestién de las consultas, sino también un mayor incentivo en recurrir al
TPR, en pos de la interpretacién del derecho de la integracién y su conjugacién con los ordenes inter-
nos de los Estados miembros.

* Sin perjuicio que las respuestas de las Opiniones Consultivas no sean “vinculantes ni obligatorias”
pocas veces los peticionante se alejan de lo alli determinado; lograndose con ello una adecuacién
entre los ordenes juridicos del proceso de integracidn con los érdenes internos.

Sin embargo, y como efectos negativos puede resaltarse los siguientes:

* La peticién de recurrir al TPR por parte de los particulares, puede extender el tiempo de duracién
del proceso como también el engrosamiento de las costas.
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* La reglamentacion que ha elaborado la CSJN en cuanto al procedimiento para acceder al TPR
ofrece limitaciones en cuanto solicita la intervencién de todas las instancias previas a su arribo, lo
cual asimismo extiende los plazos, genera intervencion de diversos funcionarios y Secretarias del Po-
der Judicial pudiéndose haber evitado el paso por ello, y acceder directamente a esto en pos de la
economia procesal.

Conforme a lo anterior, resta considerarse como se constituye en ordenamiento juridico del MER-
COSUR y los efectos que el mismo tiene en los érdenes de los Estados Partes del Tratado de Asun-
cion.

Desde esta perspectiva, y como ya lo sostuviéramos en otra oportunidad existen tres tipos de gradas

normativas en el MERCOSUR, las originarias, las derivadas y las complementarias. Corresponden a
las primeras

“El Tratado de Asuncion, sus Protocolos y los instrumentos adicionales o complementarios” (art. 41
inc. 1 del POP); se encuentran en el segundo “Las Decisiones del Consejo, las Resoluciones del Grupo
Mercado Comun y las Directivas de la Comision de Comercio del MERCOSUR adoptadas desde la en-
trada en vigor del Tratado de Asuncion” (art. 41 inc. 3 del POP) y dentro de las complementarias se
encuentran “Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncion y sus Protocolos” (art. 41 inc.
2 del POP) (Ramirez, 2009).

Estos diferentes 6rdenes, deben ser interpretados en pos del proceso integrador y de la armoniza-
cién de los ordenes juridicos de los Estados miembros con el del MERCOSUR, y para ello es necesario
la constante hermenéutica juridica de los funcionarios que intervienen en la funcién “jurisdiccional”
del proceso integrador, quienes son los encargados de dar vida a las normas con sus diferentes jerar-
quias dentro del mismo.

Desde esa perspectiva, ya se sostuvo en la Primer Opinién consultiva realizada al Tribunal Perma-
nente de Revisidn, en el voto de los Dres. Dr. José Antonio Moreno Ruffinelli, acompanado por el Dr.
Joao Rodas que: “El MERCOSUR constituye aun hoy un proceso de integracion marcado por el accionar
intergubernamental. No obstante ello, el derecho del MERCOSUR ‘necesita’ no quedar sujeto al albur de
lo que establezcan las normas nacionales de los Estados Partes” (Opinion Consultiva 1/2007).

Como corolario, resta sostenerse que es plausible que nuestro méximo Tribunal Nacional haya co-
menzando a relacionarse con el TPR en cuestiones que dan lugar a la intervencién de aquel en con-
sultas que atanen a situaciones locales como las tratadas en el fallo bajo estudio; y con ello comenzar
a profundizar los lazos entre los érganos con competencia jurisdiccional -aunque la del MERCOSUR
sea voluntaria- en pos de la armonizacién y absorcién de aquel dentro de nuestro pais.

VI. Vision desde el Derecho Internacional Econémico

Tras lo anteriormente expuesto, resta considerarse un aspecto fundamental que la CSJN no ha te-
nido en cuenta al momento de recurrir en Opinién Consultiva al TPR, esto es el impacto que puede
tener el incremento de la alicuota a las retenciones a las exportaciones, mas alld del MERCOSUR y
dentro del plano que conforma al Derecho Econémico Internacional.

En ese sentido, si bien ya nos hemos referido a ésta cuestion en otra oportunidad (23), el hecho que
la CSJN recurra al TPR -a raiz de la solicitud de la parte Demandada en el fallo bajo estudio- demues-
tra a las claras, que la cuestién de marras excede por lo pronto el ordenamiento juridico interno de
nuestro pais. Es que éste a lo largo de estas dos ultimas décadas ha contraido diversas obligaciones
en el &mbito internacional, tanto con otros Estados como con Organismos Internacionales. De este
modo, si bien las retenciones estarian en clara pugna con las normas que dan origen al MERCOSUR,

(23) Véase RAMIREZ, Lautaro M. (2008) “Las retenciones a las exportaciones. Visién desde el derecho inter-
nacional econémico”. En Boletin Informe Integrar N° 50, Instituto de Integracién Latinoamérica, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. P4g. 17 y ss.
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también lo estdn a nuestro modo de ver con aquella propia de la Organizacién Mundial de Comercio,
hecho que la CSJN no menciona y que es de trascendencia ya que si en el caso sub examine se llega a
la conclusién de que nuestro pais ha incumplido con las normas del proceso integrador, también se
esta resolviendo que ha incumplido con las normas de la OMC del cual los Estados del MERCOSUR
también son miembros.

De este modo, debe recordarse que nuestro pais al incorporarse ala OMC el 1° de enero de 1995, ha
debido denunciar sus aranceles con el objeto de brindar previsibilidad a los operadores comerciales
y congelarlas, salvo claro estd, las excepciones previstas por la misma organizacién multilateral de
comercio.

Respecto a la Decisién de la CSJN bajo estudio, la misma en el dictamen del Procurador General
de la Nacion, establece que: “Convinieron que los paises signatarios extenderian automdticamente a
los demads Estados Partes ‘cualquier ventaja, favor, franquicia, inmunidad o privilegio que concedan a
un producto originario o destinado a terceros paises no miembros de la Asociacion Latinoamericana’
[de Integracion]” En ese sentido no hace mas que replicar el principio rector de la OMC denominado
la Clausula de la Nacién mas Favorecida, la cual esta prevista en el Acuerdo General sobre Aranceles
y Tarifas (GATT -en inglés- de 1947) y que el texto del Acuerdo estipula que, respecto a los derecho
aduanales, otros cargos relacionados con importacién o exportacién y en consideracion de todas las
reglas y formalidades conectadas con el comercio internacional, “cualquier ventaja, favor privilegio o
inmunidad acordada por alguna Parte Contratante a cualquier producto originario en o destinado a
otro pais, debe ser concedido inmediata e incondicionalmente (24), al mismo producto originario en o
destinado a los territorios de todas las demds partes contratantes” (Curzon, 1965:67)

Asimismo, el Procurador General de la Nacién al sostener que: “[...] Considero oportuno adelantar,
que, a mi modo de ver, tal y como fue dicho por el Tribunal Fiscal en su sentencia de fs. 96/99 vta., no
hay en el Tratado constitutivo del mencionado mercado comuin ninguna norma que, de manera direc-
ta e indubitable, imponga a los Estados miembros la obligacion de abstenerse de establecer tributos a
la exportacion de sus mercancias hacia los paises miembros” le asiste razon para asi dictaminar, esta
desconociendo que las normas propias de la OMC expresamente si lo establecen.

Con igual criterio dispone que: “No se me escapa que este tipo de medidas tributarias, tomadas sea
con finalidad recaudatoria o bien extrafiscal, por hipdtesis, podrian llegar a modificar o desalentar en
cierto grado las corrientes naturales de comercio entre los paises de que se trate, al hacer menos atracti-
va la opcion por exportar el producto. Pero tampoco dejo de destacar que ello constituird siempre una
decision tomada por el Estado exportador, que no compromete -en principio- el comercio con los otros
Estados socios, en tanto que las mercancias originarias o provenientes de éstos no estdn alcanzadas por
estos derechos, precisamente, ya que no se trata de gravamenes sobre la importacion. Por otra parte,
como tal tipo de decision involucra una cuestion de oportunidad, mérito o conveniencia sobre la cual
no corresponde que los tribunales entren a juzgar |[...]"

De este modo el art. ITI, primera parte del Acuerdo del GATT expresamente determina otro de los
principios rectores de la citada organizacién este es el cominmente denominado el “principio del
Trato Nacional’, el cual se desprende del articulo precitado y que textualmente sostiene: “Trato nacio-
nal en materia de tributacién y de reglamentacién interiores 1. Las partes contratantes reconocen que
los impuestos y otras cargas interiores, asi como las leyes, reglamentos y prescripciones que afecten
ala venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién o el uso de productos en el
mercado interior y las reglamentaciones cuantitativas interiores que prescriban la mezcla, la trans-
formacién o el uso de ciertos productos en cantidades o en proporciones determinadas, no deberian
aplicarse a los productos importados o nacionales de manera que se proteja la produccién nacional
[...]” De este modo nuestro gobierno al dictar la Resolucién 11/02 ha infringido lo en este articulo
estipulado.

(24) El texto completo puede consultarse en el Art. 1° del Acuerdo.
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Es que puede sostenerse que la trampa de los Tratados Internacionales y mds en materia de Inte-
gracién, de Comercio o de ambos y de Organismos Internacionales viene dada en que luego de la
adhesion por los Estados, los mismos a través de lo estipulado en sus Constituciones Nacionales les
asignan cardcter supra legal a éstos -dependiendo desde donde se sitiia el Estado con relacién a las
posturas monistas o dualistas del Derecho Internacional- haciendo con ello que todo el ordenamien-
to juridico interno deban sujetarse a dichos Acuerdos.

El error Argentino, a nuestro modo de ver, deviene toda vez que al momento de consolidar sus
aranceles en la OMC como paso posterior a su incorporacion, los establecié en niveles minimos, ello
conforme a las politicas comerciales imperantes en la década de los noventa, esto es, en pleno auge
del neoliberalismo. Con ello el propio gobierno quien se ha auto impuesto limites minimos, lo cual
implica la imposibilidad de poder incrementarlos frente a las diversas circunstancias por las que atra-
viesan los Estados.

En ese sentido debe recordarse que el procedimiento previsto para poder aumentar sus alicuotas
sin incurrir en infraccién ante el Organismo referenciado, es consolidar aranceles relativamente ele-
vados e ir desgravando progresivamente, sin perder el tope méximo para la fijacién arancelaria, y es
lo que ha hecho la Republica Federativa del Brasil tras su ingreso a la OMC.

El juego entre los minimos y méximos arancelarios en el Organismo Internacional, en Derecho
Internacional Econdmico se conoce como “agua’; que es el margen de maniobra que tiene un Estado
para aumentar o reducir sus aranceles, frente a un tope arancelario consolidado.

Como corolario, resta decirse que si bien la CSJN esta siguiendo las politicas imperantes de este
momento, esto es el interés nacional de profundizar al proceso integrador del MERCOSUR, el mismo
olvida que la Argentina no es miembro sélo de este bloque, sino que el mismo se encuentra inserto
yregido también por la normas que emanan y que voluntariamente han aceptado los Estados partes
del Tratado de Asuncién, y que en la normativa propia del MERCOSUR se ve reflejada no solo por la
citas permanentes que se hace aquellas normas sino también por la transcripcién que se hace de ellas
e incluso remisiones a los Acuerdos que dan origen y rigen a la OMC.

VII. Conclusiones
Del desarrollo del presente trabajo extraemos las siguientes conclusiones:

* Es la primera vez que la Corte Federal Argentina, hace uso de la Acordada que prevé el procedi-
miento para acceder a la institucién maxima jurisdiccional del MERCOSUR, resolviendo solicitar una
opinién consultiva al Tribunal Permanente de Revisién.

*La CSJN en la causa “Sancor CUL” ha avanzado en el sentido de reconocer operatividad a los acuer-
dos del MERCOSUR, particularmente en la funcionalidad del Tribunal Permanente de Revisién.

* Los particulares pueden -en principio- solicitar a su Estado la aplicacién y respeto de las normas
comunitarias que suscribieron.

* La puesta en préctica de las solicitudes de Opiniones Consultivas por parte de los Tribunales Su-
premos de los Estados Miembros del Tratado de Asuncién, ponen en movimiento las instituciones
del MERCOSUR, con lo cual, se logra una mayor dindmica en el engranaje institucional.

* El caso resulta una oportunidad para nuestro Méximo Tribunal Federal para interpretar la jerar-
quia, alcances y aplicabilidad de los Tratados de Integracién, la normativa que de los mismos se deri-
ve, y de aquellas fuentes generadoras de reglas juridicas comunitarias. Oportunidad que, lamentable-
mente, no serd posible frente al desistimiento del recurso extraordinario que ha realizado Sancor.

*El caso invita a reflexionar al Estado Argentino, en el sentido que su politica econémica relaciona-
da a derechos de importacién y exportacion dentro de los paises del bloque regional, ya no pueden
ser entendidas de manera unilateral. Por el contrario, deben responder en armonia con los acuerdos
suscriptos, y en su caso internalizados.
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* Desde el punto de vista del Derecho Internacional Econémico, es necesario que la CSJN no olvide
que el MERCOSUR se encuentra inmerso dentro de otros esquemas mayores como es la Organizacién
Mundial de Comercio, a la cual los cuatro Estados parte del Tratado de Asuncion se han incorporado.
A esos efectos en muchos casos la actuaciéon dentro y por el MERCOSUR debe ajustarse a las normas
y alos compromisos asumidos en aquel organismo multilateral.

* Aun cuando en el caso no vaya a existir pronunciamiento concreto, seguramente existiran nue-
vos planteos en casos similares de derechos de exportacién, obligando nuevamente a nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacién a requerir nuevamente opinién consultiva al Tribunal Permanente
de Revisién. ?
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