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RESUMEN: El presente ponencia analiza las alarmas generadas con la
regulacion del azicar a través de la ley argentina 24.822, que vulnera los
acuerdos asumidos por Argentina en el marce del Tratado de Asuncion y
demds normas comunitdrias. Analiza si és incompatible com el Derecho
Mercosur la Ley 24.822 y conclue que el fiel cumplimiento del

ordenamiento jurideo nascido del TA exige le derogacion, o cuante menos




IURIb

la adaptacion de las dispesiciones de la ley 24.822 a fin de acomodar el

derecho nacional dl sistema normative de la integracion,

RESUMO: O presente estudo traz a celeuma criada no ambiio do
Mercosul, a partir da lei argentina n.° 24822, que velo vegulamentar o

acucar, mas vulnerabilizar os acordos assumidos pela Argenting atraves
do Tratado de Assung¢do. Andlisa ainda o incompatibilidade da lei 24.822
com as oriundas do Mercosul e conclui que para o fiel cumprimento do
ordenamento juridico do Tratado de Assuncéo, exige-se a derrogacdo, ou
ao menos adaptagdo das disposicdes da lei 24.822 a fim de acomodar o

direito nacional ao sistema normativo da integragdo.

ABSTRACT: The present study brings clamour in the scope of the
Mercosul, from the Argentine law n.% 24822, that it came prescribed sugar,
that vulnerable the agreements assumed for Argentina threugh the
Assuncion Treated. It still anglyses the incompatibifity of law 24.822 with
the deriving ones of the Mercosul and concludes that for the faithful
fulfilment of the legal order of the Assuncion Treated, it is demanded
derogation, or even though adaptation of the disposals of law 24.822 in
order to accomedate the domestic law to the normative system of the

integration.
<

ZUSAMMENFASSUNG: Der Artikel untersucht dic Konflikte, die
durch die Zuckerordunng entstanden sind, die das argentiniche Gesetz
24.822 regelt. Das Gesetz verstdsst gegen die von Argentinien im Rahmen
des Vertrages von Asuncion ubernommenen Vereinbarungen und weitere
Normen der Gemeinschaft. Er untersucht, ob das Gesetz 24.822 mit dem
Recht des Mercosur unvereinbar ist, und kommt zu dem Ergebnis, dass dic
gv"cme Einhaltung der Rechtserdnung des TA die Aufhebung, mindestens

edoch die Anpassung der Bestimmungen des Gesetzes 24.822 fordert,

iamxf das nationale Recht dem Normensystem der Integration entspricht

PALABRAS-LLAVE: Derecho de la integracion; Ley Argentina 24.822;

Derecho Interno; Azticar; Jurisprudencia; Mercosur; Conflicto de las leyes.
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“La idea de la integracion econémica parte, sin lugar a dudas, de I base
de la supresion gradual de los obstaculos {de todo tipo) al intercambio
dentro de la zona integrada (ello ast desde la primera y mds rudimentaria

forma de integracién, como lo es una zona de libre comercio)”.

1. La regulacion del aziicar en el Mercosur

1. El Tratado de Asuncion® (TA), instrumento constitutive del
Mercosur, lijo las bases para la creacion de un Mercado Comin,
estableciendo, en combinacion con el ACE N.° 18°, los instrumentos que
deberian contribuir a su realizacién, de los cuales uno de los mas
importantes es, sin dudas, el Programa de Liberalizacién Comercial (PLC)
que comprenderia rebajas arancelarias progresivas, lineales y automaticas, sobre
la totalidad del universo arancelario. En electo, la liberacion comercial entre
los Estados miembro (EM} es un principio fundamental sobre el cual se
construye un proceso de integracion®, y también el que coadyuva, en gran

Zéxprobn(io por el Congreso por Ley 23.981 (BO 12715701 ADLA LI-C, 2880 EIVLA 1991, 2510

3 i - = N s . s . 3 e

“Acuerdo de Alvance Pardial de Complementacion Evonomica N° 18, suserito en el marco del TA y ¢
misme (Montevideo, 20/X1/4513,

mo parte del

la ha reconocido el Juez de cen su Primer Laudo: T
o Exterior (DECEX)
Aplicacion de Medides Restrictivas al comercio weiproco, 28/IV99 {360, & , X
puede compulsarse en RDM afie 3, N° 4, agesta, 1999, pgs. 257-278 {con nota de CARCOMO LOBO, Maria T.,
: : tercosul”, RDOM, op. cit, pgs. 257-259; y DALLA VIA, Alberto R.,
L, pgs. 104-100),




medida, a la profundizacion del bloque toda vez que aumenta la
interdependencia entre los socios comunitarios. Asi, en principio, todos
bienes comercializados entre los EM debian legar al 31/X11/94 con un
arancel intrazona del cero por ciento (0 %).

2. Bien se podia pensar que el azticar se incluiria en estas previsiones,
sin embargo prontamente se presentaron dificultades en las negociaciones
del sector, producto de la gran asimetria tecnoldgica v de produccion entre
los paises, agravado por politicas nacionales de ayuda estatal muy disimiles
entre si. Esta situacion encuentra eco en el Grupo Mercado Comun (GMC)
el cual decide crear una Comisién, dentro del ambito del Subgrupo de
Trabajo N.2 8 (Politica Agricola), dedicada al estudio v proveccién de una
politica regional con relacion al complejo azucar-alcohol’. La cuestion surge,
principalmente, en razéon de que uno de los paises, Brasil, ha desarrollado
desde 1975 una politica alternativa en materia de carburantes, cuyo pilar
principal es el Plan Proalcohol, que consiste en obtener el combustible
denominado alcohonafta a partir de la cafa de azicar, vecibiendo los
productores de ésta gran incentivo del gobierno. De esta manera se origina,
una gran diferencia en el tratamiento de este producto entre los paises.

3. El tema llega a consiceracion del maximo érgano del Mercosur, el
Consejo Mercado Comuan (CMC), quien decide la constitucion de un Grupo
Ad Hoc (GAH-azucar) encargado de delinir antes del 15/X/94 el régimen de
transicion del sector azucarero a fin de su adecuacion al Arancel Externo
Comun (AEC) y al libre comercio intrazona®.

4. La complejidad del tema imposibilité que el GAH-aztcar cumpliera
con el mandato otorgado, por lo cual el CMC considerd conveniente
prorrogar el plazo para la elaboracion del régimen definitivo hasta el 2001,
estableciendo ademds que el GAH deberia presentar propuestas para el
sector antes del 1/7X1/95. En esta ocasion, a diferencia de las anteriores, el
Consejo incluyé entre sus instrucciones que las propuestas deberfan respetar
dos parametros: el primero, la liberalizacion gradual del comercio comunitario

5 A b Mercosur/GMC/Res. 2192 (VI Reunion GMC, Las Ledas, 23-25/V1/92).
GAr 10, Mercosu/CMC/Dec, 7/94 (VI Reunion CMC, Buenos Avres, 4-5/VHI/04).




Medidas cautelnres confra normas comunitarias del

Meregsur y experiencia curopea Algandre Daniel Perotts

para los productos azucareros, y el segundo, la neutralizacion de las distorsiones
que resulten de las asimetrias entre las politicas estatales para el sector”.

También se establecié que a partir del 1/1/95 y hasta la aprobacion del
régimen comtn los EM tendrian la facultad de aplicar “suas protecoes
nominais totais do comércio intra-Mercosul”, incluyéndose expresamente los
devechos ad valorem y demas derechos aduaneros o para-aduaneros, a
condicion de que tales instrumentos, en su conjunto, no sean mayores a los
aplicados al comercio extrabloque (art. 3). Dichos instrumentos arancelarios
solo se autorizaban para las posiciones de la NCM N.° 1701.11.01,
1701.12.00, 1701.91.00 vy 1701.99.00.

El GAH-azacar quedaria bajo la érbita del GMC.

De esto resulla que los Grganos del Mercosur eran consientes, por un
lado, de la necesaria liberalizacion comercial que deberia ser acordada para
el sector azucarero y, por el otro, en razon de las diferencias entre las politicas
estatales, que dicha liberalizacion exigiria, paralelamente, un programa que
re corregir las distorsiones que aquellas diferencias creaban, las cuales

log

alectaban las condiciones de competencia entre los EM,

Esta derogacién implicita de lo acordado en el TA, en especial en el
PLC, se convalidé a través del Protocolo de Ouro Preto (POPY. En efecto, a
tenor de lo dispuesto en su art. 53 quedaban “derogadas todas las disposiciones
del Tratado de Asuncion,..., que estén en conflicto con... el contenido de las
Decisiones aprobadas por el Consejo del Mercado Comiin durante el periodo de
transicion”. Esto posibilitaba exceptuar para el aztcar la regla geneval de la
liberalizacién comercial, por lo menos en los términos y plazos que se
acordaron para el resto del universo arancelario, todo ello a través de la

aprobacion de un régimen especial para este producto.

i Art. by 20 Mereosur/CMO/Dee, 19794 (VI Reunion CMC, Ouro Preto, 18- 17/RI1/84 3.
& An. 1 Do 1994 yart. I Mercosur/GMC/Res, 20783 (XVII Reunidn GMC, Asuncion, 2-3/VULAS).

9 Protocala Adicional al Tralade de Asuncion sobre la Estructura instituciconal del Mer r (Ourg Preto, 17/7K11/94).
shado per el Co ante Ley 24.560 (BO 13/10/95, ADLA LV-E, 5876, EDLA 1095.B, 1135}
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5. Las negociaciones prosiguieron sin llegar a un resultado favorable,
en virtud de lo cual, nuevamente, el CMC opté por extender, hasta
diciembre de 1996, el término para que el GAH-aziicar presentara sus
propuestas'’,

6. Este ultimo plazo también expiré sin que el mencionado organismo
lograra las metas fijadas por el CMC, motivo por el cual se decidié establecer
una nueva fecha, 31/V/97, para que el GAH presentara sus propuestas
tendientes a lograr, antes del 2001, la adecuacion del sector azucarero a la

Unioén Aduanera.

Se reiterd ademas que el proyecto que se acuerde deberia respetar los
parametros fijados por la citada Dec. 19/94", a saber, liberalizacion gradual
del comercio intrabloque y neutralizacion de las distorsiones provocadas por
las distintas politicas nacionales. No se establecié en la nueva norma, al
contrario e su antecesora, la posibilidad de que los EM puedan aplicar sus
protecciones nominales al intercambio intra-Mercosur, sin embargo, al no
haberse procedido a la derogacion expresa de la Dec. 19/94, la misma
continta vigente y por lo tanto los Paises mantienen intacta aquella lacultad.

Repitiendo Ja experiencia anterior el GAH-azicar tampoco logré en
esta oportunidad presentar un proyecto de régimen especial con lo cual
siguen en pie las negociaciones.

7. Por ultimo, en la XXXII* Reunién Ordinaria del GMC, los EM
reiteraron los compromisos asumidos en virtud de las Decs. 19/94 y 16/96,
ademas de lo cual manifestaron su voluntad de incluir en forma definitiva al
sector azucarero al libre comercio intrazona para el 2001, para lo cual
solicitaron al GAH-aziicar que elaborara una “propuesta de programa de

liberalizacion” que incluya las modalidades y acciones necesarias a tal fin'*

10 ¢y, “Programa de Accion del Mercosur hasta el afo 20007 [pumo 1.2.2.¢.(23]. Art. 1. Mercosur/CMC/ Dec. 9/93
{IX Reunien CMC, Punta de! Este, 6-7/K01/85).

Han1 y 2. Mercosur/ACMC/Dee. 16/96 (X1 Reunién CMC, Fortaleza, 16-17/XI1/96).

12 Punto 3.1 del Acta de la XXXIP Reunion Ordinaria del GMC, Rio de Janeiro 7-8/X11/98,
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2. La Ley Argentina N.° 24.822. Posiciones Arancelarias del
Azticar. Cronologia

8. Los antecedentes inmediatos a la cuestién de los aranceles al azacar
podemos remontarlos, a lin de no extendernos demasiado en el tiempo, al
Decreto 797/927 por el cual se fijaba que la importacion de este bien
“cualquiera sea su origen o procedencia” estarfa sujeta, ademas del derecho ad
valorem vigente, a un “derecho adicional”™ que resultaba de la diferencia entre
el “precio de base” (promedio mensual de los dltimos cuatro afios del precio
internacional) y el “precio de comparaciéon” (cotizacion internacional del
altimo dia de mercado del mes anterior al despacho a plaza). En caso de
resultar mas elevado el ultimo de los precios citados, la diferencia se
transtormaba en un crédito a favor del importador que podia ser imputado
-sin Ifmites- al pago del derecho ad valorem.

9. En ocasién de la adopcién de la NCM”, v por ende la sustitucion
de Ja Nomenclatura del Comercio Exterior, el Poder Ejecutivo fijé un
“derecho de importacion” (ad valorem) del 20% para las operaciones de aztcar,
sean éstas originaria y procedentes de intrazona (Mercosur) o de extrazona
(paises terceros), correspondientes a las posiciones arancelarias 1701.11.00,
1701.12.00, 1701.91.00 y 1701.99.00. Sin perjuicio de mantenerse el
derecho adicional establecido por el decreto 797/92, se establecio que en los
supuestos de diferencia negativa (créditos a favor del importador) la
compensacion del derecho ad valorem sélo podria sumar “hasta” el 50 % de
su valor.

10. El 23/IV/97 1a Camara de Diputados aprobé el Provecto de Ley
24.822. Una semana después era confirmado con el voto [avorable del
Senado de la Nacién. La norma en cuestion establecia en su articulo 1 que

“Los derechos con que se gravan las importaciones de mercaderias de cualquier

3 Decreto 797/92, tmportacion de aztear de caha o remolacha v otros, 18/7/92 (BO 21/V/2, ADLA LIL-B, 1738).
1 Avtorizado por ¢l art. 573 del Codigo Aduancro nacional {ley 22.415; BO 23/[I/81; ADLA XLI-A, 1289).
13 pecrete 2275/04, 23/K11/34 (BO 30/KI1/94; ADLA LV-A, 367).
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origen y procedencia de las posiciones arancelarias que se detallan seguidamente
en este articulo se aplicaran y no podran ser reducidos, a las importaciones de esas
mismas mercaderias provenientes de los miembros del Mercosur mientras subsista
la asimetria provocada por el sistema sucro-alcoholero del Brasil, que se manifiesta
en la exigencia de utilizar alcohol carburante en los automotores, ya sea hidratado
o anhidro en mezcla con naftas convencionales. Posiciones arancelarias. N.C.M.
1701.11.00, 1701.12.00, 1701.91.00 y 1701.99.00™°. La norma del Legislativo
vinculaba cualquier intento de rebaja arancelaria a la eliminacién de las
asimetrias que el conjunto de subsidios de Brasil a la produccion de cana de
azucar ocasionaba en el comercio intrabloque. Sin embargo, también reducia
considerablemente el margen de negociacion que tendrian los representantes
argentinos en el ambito del GAH-azlicar.

11. La respuesta del Ejecutivo no se hizo esperar y por Decreto 471/97
(22/V/97)17 veté el Proyecto de Ley en cuestion'®. La medida se fundo, entre
otras, en las siguientes razones: i) la necesidad de lortaleces el proceso de
integracion; if) que el Proyecto perjudicaba el desarrollo del comercio
intrazona,; iii) que el Congreso al aprobar el POP, convalidé, a través del art.
53 del mencionado instrumento en combinacién con las Decs. 7 y 19 de
1994, que los derechos de importacién del aztcar sean de cardcter
temporario; iv) que la mencionada Dec. 19/94 fijo como uno de los
parametros del régimen final que se acuerde la cuestion del sistema
sucroalcoholero; v} que las condiciones que establece el Proyecto dificultan

la continuacién de las negociaciones; y, vi) que segin la doctrina de la Corte

16 1y 24

822, Sobre log Devechos de importacion que gravan el ingreso de azéear (ADLA IVU-C, 2804, EDLA 1947~
A, 173). Provecio de los Dipwiados HORACIO A MACEDO, GLORIA DEL SOCORRO ABAN, EDUARDO E.
BARRIONUEVO, RAFAFL A, BULSCIO, JULIO C. DIAZ LOZANO, JORGE R. DIAZ MARTINEZ, ARNALDO D
ESTRADA, MARIA L. GONZALEZ VICENTE B JOGA, ERNESTO R KAFHLER, EMILIO R MARTINEZ GARBING,
MANUEL A. MARTINEZ ZUCCARDI, FELIX A. MOTHE, TOMAS R. PRUYAS, CARLOS TENER,

Y pa 27/vi07.

18 pehe recordare que ain en &l senc del propio Poder Eiecutive las opiniones se enconuaban divididas, as
ejemplo, el entonces Secretario de Agriculiura, B Sols, respaldé ta Tey del Congreso, Ver sus declaraciones publi
en Diario Clarin del 28V/97, pg. 19.
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Suprema de Justicia y las previsiones de la Constitucion Nacional (art. 75.22

10

y 24), el TA tiene jerarquia superior a las leyes™.

12. El Congreso logré imponer su voluntad y sanciond en forma
definitiva el Proyecto al confirmarlo, primero la Camara de Diputados
(6/VII/97) v luego el Senado por unanimidad (3/IX/97), con lo cual paso a

20

ser Ley de la Nacién

13. Fl tema volvio a resurgir cuando el Ministerio de Economia
nacional dicté la Resolucion 457/99%" en virtud de la cual se establecio
conceder una preferencia porcentual del 10% sobre el Derecho de
Importacién Intrazona a las importaciones de azucar originarias y
procedentes de los EM del Mercosur, correspondientes a las posiciones
arancelarias NCM 1701.11.00, 1701.12.00, 1701.91.00 y 1701.99.00.

3. El Derecho Mercosur y el Derecho Interno

3.1 El Derecho Mercosur

14. Asi planteado el tema, surge en primer lugar la pregunta sobre la
jerarquia y naturaleza del derecho Mercosur en el sistema juridico argentino.

Para ello sera conveniente investigar si el Mercosur constituye
verdaderamente un sistema auténomo de normas que llegue a conformar un
ordenamiento juridico.

19 Cabe re \li

ar que no es |z primera ocasion en Ja que el Poder Ejecutive reatiza por medio de {os veios esta especie de
alidad” de s leyes nacionales rupecm del Derecho Mercosur, Un efemplo anierior fo constituye E.I
reto 1080/96, del 25/1X/96 (RO 30/IX/963, por el cual se observa el Proyecto de Ley 24.690, sancionado por
Congreso el 4/1X/96 {ADLA 1VI-D, 4633}, que introducia una modificacion al art. 19 del Cod Aimentarie nacions 1i
] b 284, 1/VIVGY, BO 28/VI/69; ADLA XXIX-B, 1456). Bl Ejecutivo undd su oposicion en ¢l hecho de que
de Ley habia sido anteriormente armonizada e incorpoerado por fos Estado mlf_n"hl(‘\
vés de las Resoluciones del GMC 36/93 y 21794, por lo que la promulgacion del citado Proyecto
aceplar “un mecanismo erroneo de modificacion de una normaiiva suprangcionat” (el subrayado nos pertenece).
2030 26/X/97 ADLA TVI-C, 4233,

5

implic

2L Resolucion 457/99, 19/1V/99, por la que se otot rga ung preferencia porcentual sobre ¢l Derecho de Tmportacién
Intrazona vigente a fas importaciones de azicar originarias de Tos Estados miembros del Mercosur (BO 20/1V/99).

60
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Comencemos por el TA. Segun el art. 9 “el Tratado establece un marco
juridico”; a tenor del art. 10 el CMC debera tomar decisiones para garantizar
“la consecucién de los objetivos y plazos fijados”; a su vez el art. 13 ordena
al GMC “velar por el cumplimiento del Tratado y de las decisiones” del
Consejo y el art. 22 claramente habla de derechos y obligaciones para los
EM.

Es el turno del Protocolo de Brasilia®. En virtud de sus art. 1y 25 los
paises comunitarios han aceptado que el incumplimiento del TA, sus
Protocolos y Acuerdos complementarios, de las decisiones del CMC, de las
resoluciones del GMC y de las directivas de la CCM*, o la sancién o
aplicacion de medidas legales o administrativas que en razon de sus efectos
restrictivos, discriminatorios o de competencia desleal vulneren las normas
comunitarias mencionadas, pueden dar lugar al inicio del sistema de
solucion de controversias, que segin prescribe su art. 8 los EM han
reconocido la obligatoriedad de la jurisdiccién del Tribunal Arbitral, ipso
facto y sin necesidad de acuerdo especial; que por mor de su art. 21 las
sentencias del Tribunal son, para los paises, inapelables, obligatorias y
poseen fuerza de caso juzgada; y por tltimo, que seglin manda su art. 23 el
incumplimiento de la sentencia habilita a los otros Estados participes en la
controversia a imponer medidas compensatorias temporarias.

Finalmente, analicemos el contenido del POP. Dicho instrumento, que
organiza la estructura institucional de Mercosur, confiere, en especial en sus
arts. 8, 14 y 19, determinadas atribuciones a tres organos con capacidad
decisoria (CMC, GMC y CCM); ademas, segtin lo prescrito en sus arts. 9, 15,
20 y 42 tanto las decisiones como las resoluciones y las directivas, son
normas obligatorias para los EM; del tenor de su art. 38 se desprende que los
paises comunitarios se han obligado a tomar todas las medidas internas
necesarias para asegurar el cumplimiento del Derecho Mercosur;
expresamente su art. 41 establece el sistema de fuentes del sistema juridico

22 protacolo de Brasilia para la Solucion de Controversias (Mercosur/CMC/Dec. 1/91, T Reunion CMC, Brasilia,
17/X11/91).

23 CCM: Comision de Comercio del Mercosur.

61



Medidas cartelares contra normas comunitarias del

Mercosur ¥ e.@éer:‘enffﬁ cHropea Algjandre Daniel Perotti

del TA; y, concluyendo, en razén de su art. 34 el Mercosur tiene personalidad
juridica de Derecho internacional, pudiendo en uso de sus atribuciones
practicar todos los actos necesarios para la realizacion de sus objetivos (art. 35).

15. Luego de este breve resumen sobre algunas particulares
disposiciones del Derecho “Constitucional” del Mercosur, toda vez que se
ubican en el vértice de la piramide juridica, estamos en condiciones de
responder al interrogante planteado. En nuestra opinion el TA, en
combinacion con el resto de instrumentos mencionados, conforma
verdaderamente un sistema de Derecho de un proceso de integracion,
caracterizado, entre otras cosas, por i) contener reglas propias en cuanto al
régimen de las fuentes juridicas, al valor de las normas comunitarias
(vinculantes y determinantes de la obligacién de los EM de asegurar su
cumplimiento en la esfera nacional) y a la estructura de 6rganos a los que se
les delega competencias en determinadas materias sobre las cuales pueden
dictar reglas obligatorias; 1) establecer un sistema cuasijudicial de
jurisdiccién obligatoria con potestad para emitir fallos inapelables y
vinculante cuyo incumplimiento puede dar lugar a sanciones; iii} otorgar
atribuciones y personalidad juridica al Mercosur, diferenciada de la de los
EM; iv) v linalmente, por enunciar principios juridicos, objetivos, fines v
medios concretos en orden a la consecucién del Mercado Comin,

Por todo ello pensamos que estamos frente a un sistema juridico de
integracién que limita, en determinadas ambitos, la soberania de los EM en
funcion del logro de un objetivo comin®. No debe perderse de vista que los
Tratados de “integracion”, como lo es el TA, se diferencian claramente de los
Tratados de corte “clasico”, en especial en lo que se refiere al ordenamiento

24 £ este sentido es clarificador combinar algunos péarrafos del Primer Laudo del Mercos)
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que a partir de ellos se constituye y, consecuentemente, en las restriccion que
comportan al poder soberano de los Estados participes. Bien seriala
CONSTANTINESCO que “anteriormente, los tratados eran medios de actuacion
internacional, que no cuestionaban ni la supremacia, ni las estructuras de los
Estados. Hoy pueden ser instrumentos de integracion que conducen a
modilicacion de estructuras v que limitan, ..., al menos en ciertas materias
las soberania de los Estados Miembros y su accion. Los tratados eran
anteriormente instrumentos que permitian una accién internacional pasajera
y limitada. Se convierten en instrumentos que permiten una accion
temporariamente ilimitada, profunda, y que conduce a mutaciones de

7
”25

estructuras, no solamente economicas

3.2 El Derecho Interno: Base constitucional

16. Es el turno ahora de exponer la cuestion de la base constitucional
de Argentina para su participacion en el Mercosur y la jerarquia que en
consecuencia se establece para el derecho derivado.

Al respecto dos son los preceptos de la Constitucion (CA) que
presentan mayor vinculacion con la integracion, a saber, los incisos 22 y 24
del art. 75; norma que enuncia las atribuciones del Congreso.

Art. 75 CA: “Corresponde al Congreso:

-inc. 22: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y
con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados vy concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

-inc. 24: Aprobar tratados de integracion que deleguen competencia y
jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e
igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas
dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.”

25 CONSTANTINESCO, Leontin, “Derecho comunitario y derecho constitucional neerlandés™, DL N° 7, octubre,
1970, pg. 1025 ¢fr. e PESCATORE, Pierre, “La importancia del dereche en un proceso de inlegracion
econdmica”, DL N? 13, marzo, 1974, pg. 15.
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Como se ve entre ambas disposiciones se da una “relacion de
especialidad”. En esta direccién, si tenemos en cuenta tanto la estructura del
Mercosur como sus metas y objetivos, es claro que las disposiciones del
numeral 24 son las que deben ser aplicadas toda vez que las mismas guardan
mayor alinidad con la integracion en razon de la propia especificidad de su
regulacion.

3.2.1 Art. 75, inc. 24 de la Coustituciéon

17. Una primera cuestion se plantea: jes posible aplicar el inciso 24 a
los Tratados constitucionales del Mercosur, desde el punto de vista de su
contenido; en otras palabras, los instrumentos constitutivos representan
“tratados que deleguen competencias”™?.

A- Al respecto no son pocos los autores que opinan que al no
constituir ni el TA ni sus instrumentos complementarios convenios a través
de los cuales se otorguen competencias, la regulacién del inciso 24 no puede
ser de aplicacion al Derecho del Mercosur®®. La norma constitucional exige,
para su aplicacién, que estemos frente a tratados que deleguen el ejercicio de
atribuciones, lo cual no se cumple en nuestro proceso de integracion toda
vez que los tratados lirmados, de ninguna manera pueden ser interpretaclos
como que actos que ceden o transtieren competencias.

B- Sin embargo, también debe reconocerse que otras corrientes
doctrinales sostienen una posicion diferente, en el sentido de aceptar la

26 BARRA, Rodolfe, "Asimetrias Juridicas en ol Meweosur™, Conferencia ca el marco del 33° Coloquio Anual de IDEA:

“Eld Nalia”, San Carl i 12-14/X1797
La Integracion y s Cludad
pg. 202, MIDON, Marie A., “E! Tratamiento Constitucional de la Integracion enire
CLL 2411787, pg. 4, NAJURIETA, Maria S., “El juez nacional ante el desafio de la
Integracidn: una nueva exigencia para fa lormacion del Magistrado™, RAMEIN, afio XIT, N® 23,

afio de la Imegr

ion en el munde: Mercosur, Unisn Ewropes
L1908, pe. 79 -78/81-, GONZALES-OLDEKOR Florencia,
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ed. 1
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pg. 57 -51758- (La awtora, mbarge, se pregunia st el POP no constituye, a eno
se delegan algunas ¢ nuias), PENA, Julian, “Eleonflicto de 2 i
, pg. 582-583, -573/590-. RIMOLD] DE LADMAN, Eve, “Incorporacian de las normas del Mercosur™,
de Trubujo, presentado en el *Comité de Asuntos Latinoamericanos” del CARI {Consejo Argenting de Relaciones

do, wn trado par

16,1

Internacionales), Buenos Aires, S/XI97, pg. 2.
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aplicacion del paraguas constitucional del art. 75 inc. 24 las normas de]
Mercosur®.

C- En nuestra opinién tanto el Tratado de Asuncién -aunque de un
modo mas incipiente- como el POP -éste de forma mds concreta-, pueden ser
considerados acuerdos a través de los cuales tiene lugar una transferencia de
competencias.

En lo que respecta al primero, y en especial a partir de sus arts. 10y
13 en combinacion con los arts. 5y 1, se otorga a los érganos del proceso el
mangdato v las facultades para llegar a la constitucion del MC, remarcandose
lo que concierne a las normas relativas al PLC. Reiteramos, esta cesion a la
que nos referimos se presenta en un estadio “muy incipiente” en el TA.

Esta circunstancia se muestra en forma mas categérica en el POP. Basta
pasar tevista detenida de sus disposiciones para llegar a esta opinién. En
electo, de la combinacion de las funciones que se fijan al CMC, al GMC y a
la CMC, a la sazén érganos con capacidad decisoria, resulta que se les han
otorgado, de manera general, las atribuciones “necesarias” para la

27 Nos relerimos a doctrinarios que dan por supuesic que las prescripeiones de la norma ronstitucional se puede
o meido a g del Mercosur. De sus referencias es posible “deductr” gue se encuadran en la

ida, BIDART CAMPOS, German, su Dictamen sobie la constituctonalidad de taley 24,822 {azacar) del
V197, solicitado por la Comision Mercosur de Ta Camara de Diputades [“La supralegalidad quie nuestra constitucion
asig)
por resguards

wa al tratade de integracion y a las normas dictadas por los arganos por él constituidos,..., también merecen darse

as v acatadas {por Ia ley 24.822)” (pg. V) “la subordinacion que nuestra ley le debe al derecho de

integracion y al comunitario derivade conforme al derecho internacional y al art. 75 tne. 22 y 24 de la constitucion

queda perfectamente vespetada” (pg. VI, también pg. 1-1ID]. El autor agradece muy ciatmente al Prof. Bidan
Campos su awtorizacion para citar el Dictamen en el presente trabajo. Tambign BOGGIA\O Antonio, "Intraduccis

al Derecho nternacional. Relaciones exteriores de los ordenamientos ju

licos”, ed. La Ley, Buenos Aires, 1995 [af
que la norma del art. 75.24 CA contlene “una referencia a tatades de integracion y su derecho de

T

lo o novnus
dictadas cn su consecuencia {(vgr. MERCOSUR)” (pg. 108)], del mismo autor, “Contratos Internacionales en el
‘\Iu(,m»l,lr" RAMFIN, afio 1K, N° 16-17, enero-julio 1996, Buenos Alres, -161/182- [“no solamente ¢f Tratado de

( ino también,..., las llamadas normas derivadas del derecho comunitario prevalecen [rev

e al derecho
interno, al menos lrene a IAJ 1Lyw, éste a5 ) lexto del art. 75, Inc. 24.. {en el Mercosur},.. no hay derecho comunitaric
i ... (ahora bien el) protocolo de Buenos Aires, al estar inserto en el marco del Tratado de Asuncién,
gozi e las prerrogativas del art. 75, inc. 24, de la Constitucion Nacional” (pg. 175 y 176, respectivamente)};
FREELAND LOPEZ LECUBE, Alejandro, “Manual de Dereche Comunitario”, ed. dbaco de Rodollo Depalma,
Ruenas Alres, 1995, en especial Captiulo VI ["a pantir de fa san
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constitucion de un Mercado Comin, y de forma mds concreta, aquellas
relacionadas cou 1) el ejercicio de la titularidad de la personalidad juridica
del Mercosur, ii) la negociacion y firma -en nombre del Mercosur- de
acuerdos internacionales con Estados terceros y organismos internacionales,
iit) la regulacion de los instrumentos de la politica comercial comun (tanto
en lo que se refiere a las relaciones intra-bloque como en lo que respecta a
las relaciones con paises no comunitarios), iv) el establecimiento y
modificacién del arancel externo comun y otras competencias en materia
aduanera, todo ello sin olvidar las facultades de control del cumplimiento
del Derecho del Mercosur®.

También debe recordarse, como fuera mencionado anteriormente, que
los EM han delegado en un Tribunal Arbitral, de jurisdiccion obligatoria y ad
hoc, la solucion de las controversias que se susciten por incumplimientos del
Devecho del Mercosur, cuyo laudo, que se adopta “por mayoria”, es
inapelable, con efecto de cosa juzgada y de cumplimiento obligatorio so
pena de habilitar la adopcion de sanciones compensatorias temporarias. No
esta demas reparar en el hecho de que los arbitros -en su actuacion en el seno
Tribunal- no representan a los EM y se encuentran desvinculados de éstos;
aun mds, estan obligados a “juzgar con independencia, honestidad e
imparcialidad” y a no “aceptar sugerencias o imposiciones de terceros o de
las partes” en la controversia®. Es claro la naturaleza “supranacional” que
puede predicarse de la actuacion de Tribunal ad hoc toda vez que el mismo
actia por mayoria, no representa a los Estados sino el interés del bloque,

e :
28 Algunos awores tambien consideran que ¢l POP permite deducit la idea de una supn nacionalidad para el blog

ue;
1998-D, 939-941, -037/945-
cee que o pmpio Protocole incurre en
SANGUINETTI, Julie Luis,
tivas del disefio institucional definitivo”, en R.LL., N 201, 1994, pg. 15 -3ss.- (sostiene la

LANDONI SOSA, Angel, “La armonizacion de normas prousa!’ss en ef Mercosur™,

mismo awor -cllando a Aguitre Ramirez - recor

, en delinitiva borran aquella now de supranacionalidad

cia de una “muy entbrionaria” forma de supranacionalidad en el espivitu del TA, la cual se vuelve “mucho mas

clara” cn el PB); SOLA, Juan Vicente, "La jerarquia de las leyes y reglamenios nacionales con s mas del

", LL periddico del 1478796, pg. 3 -2/4- (habla de una supranacionalidad “eienuada™ “EL Mercosur se define
rnamental pero establece Ja obligateriedad de las deci

nes de sus Grganos y su persenalidad

internacio a 1as Estados. Estos son caracteres de supranacionalidad™].
9 An. 16 Reglamento del Protocclo de Brasilia para la Solucién de Controversias (Mercosur/CMC/Dec. 17/98. XV

Reunisn CMC, Rio de Janeire, - IQJXIL@&).
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adopta la sentencia por mayoria de votos y su decision se impone a los paises
con fuerza obligatoria atn en contra de su voluntad™.

Resulta de lo anterior que varios dmbitos de actuacion donde otrora
era el Estado el uinico con atribuciones para dictar normas de regulacion han
sido translteridos al marco de la decisién cuatripartita; se ha “regionalizado”
el poder de decision que antes competia sélo a los Gobiernos nacionales. Es
indudable que se ha operado una concreta cesién de [acultades en beneficio
de los organos del bloque, los cuales, si bien se integran con funcionarios de
los Paises miembros, se ocupan de reglamentar las materias sobre las cuales
se ha decidido dicha delegacién competencial. Esto demuestra el traspaso de
facultades, que originariamente eran de ejercicio unilateral, al campo de la

731

“decision comin™'. En esta direccidn, es oportuno recordar la opinion del

Juez del Mercosur, quien considerd que “Por dltimo, este Tribunal considera

N w7 -
30 Arnaud califiea nuestro sisterma de solucién de controversias como un “procedimiento supranacional” (ARNAUD,
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N 4, agosto, 1998, pg. 73-74, -63/78.).
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refiriéndose al Reglamento sobre aplicacién de Salvaguardias a paises no miembros del Mercosur (Dec. 17/96),
considera que las auibuciones encomendadas al Comité de Defensa Comercial y Salvaguardias “no han sido conferidas
a las Seeciones Naciopales que lo inregran sino al organismo en su conjunto” [NAHAS, Carlos AL, “El sistermna procesal
det nueve Reglamenio Relativo a la Aplicacion de Medidas de Salvaguardia para fas Importaciones provenientes de
paises no miembros del Mercada Comun del Sur (Mercosur) como una aproximacién at derecho de la imegracion”,
RAMFPIN, afo X1, N° 23, julio-sepliembre, 1999, pg. 138 -113/141-],
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que en el contexto de los procesos de integracion y de las respectivas normativas
que los rige, son incompatibles las medidas unilaterales de los Estados Partes en las
materias en las que la normativa requiere procedimientos multilaterales™?.

Algunos autores objetan que en el Mercosur no se darfa técnicamente
un “traspaso o transferencia” de atribuciones, toda vez que el bloque carece
de organos con representacién auténoma, distinta de la de los Estados
miembros; lo cual ha sido ratificado por el art. 2 POP cuando declara que las
instituciones son de naturaleza meramente intergubernamental, es decir,
representan a los propios Paises. Sin perjuicio de no compartir dicha
opinion, en razén de que consideramos -como lo afirmamos anteriormente-
que existe un desplazamiento competencial desde el Estado hacia el ejercicio
cuatripartito en el seno de los organismos del bloque, es de advertir que en
el marco del derecho comunitario comparado no siempre se ha explicado el
fenémeno comunitario a partir de la cesion de soberania. En efecto, distinta
explicaciones se han ejercitado tanto en el modelo europeo™ como en el
centroamericano™.

Sin perjuicio de reconocer la fuerza de los argumentos que niegan la
aplicacion de las disposiciones del art. 75.24 CA a las normas del Mercosur,
reiteramos nuestra opinién en disidencia. En este sentido, consideramos que
las prescripciones de la citada norma son plenamente ejecutables a la hora
de definir la base constitucional argentina para la participacion en el

32 TAHM: asunto 199, Comunicudos N° 37/1997 v N° 771998, cit. (§ 62).
33 Sobre las distinlas consirucciones utilizadas por ef TICE a la hora de definir al derecho comuniiario pueden verse s
wpetencias” [as. 26/62, Van Gend y Loos, 3/11/63, Rec. (S. 1961-1963), pg. 333 (§9); as.
Zentrale Wesifalen/Lippe, 3/IV/68, Rec. (5. 1967-1969), pg. 181 (83} Dicamen 1/91, sobie ia
del Acuerde del EEE con el TCE, 14/X11/91, Rec. 1-607% (82D, “fimitacion de competencius” o
ioites” [as. 6/64, Costa/ ENEL, 15/VII/64, Rec. 1964 pg. 1164 (87)) y “renuincia de competoncias”
[as. 25759, Pufses Bujos/Allu Awlovidad, 15/VIV60, Rec, (S, 1954-19607, pg. 381 (§931.
3% 40 €0y, b witizade fa idea del “eiercicio en comiii de la soberania™ para explicar el Tendmens del derecho comunitario
L3206, GOCO
N°4, afia 3, 224197, pg. 5 ($111. Sin embargo también ha usado en otras eportunidades Ta teorfa de la “transfercncia

stguientes: “fimitacion de
28767, Mol

compat

“transferencia de alrib

centroamericano [sent. N° 4-1-12-96, Consullu ParlaceniCorte de Constitucionalidud de Guaiemela
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Mercosur; en otras palabras, los instrumentos constitutivos del bloque
encuentran reflejo en el inc. 24 del art. 75 CA.

La consecuencia que de ello se sigue es que las normas de Derecho
derivado del Mercosur prevalecerian sobre las reglas de rango legal, segin
reza la Gltima parte del inciso 24.

3.2..1.1 Jurisprudencia: caso “Dotti” y “Mercedes Benz”

18. En cuanto a la jurisprudencia, una oportunidad de esclarecer esta
cuestion ha sido postergada por nuestra Corte Suprema de Justicia (CS) en
el reciente caso “Dotti™. Los hechos son los siguientes: los Sres. Dotti y Aires
son imputados del delito de tentativa de contrabando en virtud de las
pesquisas que los funcionarios argentinos de aduanas les realizaron en el
Centro de Control lutegrado del Puente Internacional “General San Martin”
(Argentina-Uruguay), situado en territorio uruguayo; todo esto en aplicacion
del convenio subscripto entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay,
conocido como “Acuerdo de Recile”. Los recurrentes sostuvievon, a lin de
acredlitar Ja incompetencia de los agentes argentinos en la persecucion del
delito en suelo uruguayo, que el mencionado Acuerdo, al no haber sido
aprobado por el Congreso, no podia ser entendido como un tratado
internacional, en consecuencia, carecia de entidad juridica para desplazar la
operatividad del Tratado de Montevideo en materia penal entre Argentina y
Uruguay (1889), a tenor de cuyo art. 1 se establece la jurisdiccion
internacional del pais en cuyo territorio fue perpetrado el delito. Agregan
ademas, vy esto es lo que nos interesa, que “el Conejo de Ministros [del
Mercosur] no es un ente supraestatal en los términos del art. 75 inc. 24 de
la Constitucion Nacional” y que “ninguna norma establece la incorporacion
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automitica de sus decisiones al Tratado de Asuncion™®.

3308 “Dosti, Miguel A,y ofros Yeontrabando (ncidente de apelacion, auta de nufidad o lncompetoncda)” (1998, Fallos

321.1226)
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Encuante a esta olima afirmacion, como bien resalta Manili, lo correcto hubicra sido veferivse iBCoTpoTacion

inmediata de tades normas gl dereche inerno argentino, (MANILY, Pablo 1., "B derecho com o e fa Cone

Suprema de Justicia de fa Nacion”, DJ Ano XIV, N° 38, 23/D088, pg. 234, -230/237-).
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Antes de analizar la respuesta de la Corte, debe precisarse que “no
resulta clare” del fallo si el Acuerdo es una norma del CMC (Mercosur) 6 una
disposicién de los Ministro de lo EM, adoptada en el marco de Arapi. Aun
mas, la propia sentencia se encarga de no esclarecer el punto. Asi por
ejemplo, para los RECURRENTES, la FiscAL y el Jugz de PRIMERA INSTANCIAY y el
Juez de la Corte E. PeTRACCH??, ¢l Acuerdo debe ser tenido como una norma
del CMC y por tanto integrante del Derecho del Mercosur®. Por el contrario,

1, como el restante voto concurrente?!

tanto la mayorfa del alto Tribuna
niegan al Convenio esta naturaleza v lo consideran un acuerdo de alcance
parcial (AAP) para la facilitacion del comercio, regulados por el Tratado de
la Asociacion Latinoamericana de Integracion (Arapr, 1980) y la Resolucion
N° 2 de su Consejo de Ministros. Tal fue la falta de claridad del asunto que
atn el PROCURADOR GENERAL se ocup6, en su dictamen, de olrecer respuesta
desde ambas perspectivas.

Lo cierto es, por un lado, que el CMC aprobé en Acuerdo homénimo
*y, por el otro, que los cuatro paises suscribieron un AAP para la facilitacion
e comercio en 1994 v expresamente lo sometieron a las normas del Tratado
de Aladi v a la Resolucion N° 2 del Consejo de Ministro®™

De los datos aportados por el voto de la mayoria de 'a Corte se
desprende que la norma tomada en cuenta por dichos Magistrados (y

ston det Uruguay -Entre Rios-: Do,
, L3/V06 (L. de B 4-13.526-1.706/1998).
! Doctor Petracehis 83 y 130
39 Opinién wmbicn mmpumda por MANILL Pablo L., op. ¢it,, pg. 232,
pr7, MLO7 ConNROR, NaZARING ¥ VAZOLTZ: §5-9,

zgado Pederal ¢ Miguel A v ofros s/contrabande {(ncidenie de apelucion,

uum de nufidud ¢ iy imm,‘\

e voto de la mayoria, Doclores BoGaan

Ve vote concurrente de los Doctores Bia

del Mercosur ("Acuerd

MO, 5/03 (IV Reunion CMC, Asuncion, I/VIG3Y, Ver también ¢l Protocolo Adicional

ol Acucrdo de Rectle sabre Procedimienios Gperativos, MErCOsUCMC/Die, 12/93 (V Reunion CMO,

Ceolonin, 1770647 v kb normativa comunitavia sobre la nomina de puntos de frontera para el funciomamiznto de los
"-’GMCJ“ s, 3/94 (XII[ RC&H‘;OW NC Buenos Alres, 5-6/VO4) y §/04

Integrados de aduanas [Mrs

N 2289/04 de [a ANA 5

9 Acuerda de Alcance Parcial para la

X/94 \P\Q 15/ i}{f@‘%, ADLA L1\~D, 47013
tacién del comercio entre Argenting, Brasil, Paraguay y Uruguay “Acuerde de

Recile” (Montevideo, 18/V/04). Comvenio incorporade per Argentina por Resolucion N7 1868/84 de la ANA,

17N/ (B0 VIX/G4, ADLA LIV-D, 4693), Clertamente este Acuerdo no &5 una norma del Ch




SCIENTIA,
1TURIS

también por los Jueces Belluscio y Bossert) es la contenida en el tltimo de
los Convenio mencionados. Por esta razon la CS elude analizar la naturaleza
del Derecho del Mercosur, como hubiera debido hacerlo tanto para contestar
la concreta referencia al art. 75.24 que trajo a colacion la recurrente como
para aclarar la cuestién de la base constitucional del Derecho de la
integracion. El camino elegido por el Tribunal fue considerar que el Acuerdo
en cuestidon, como se dijo, revestia el cardcter de un AAPY, que “es
estrictamente un tratado internacional en los términos del art. 2% inc. 19 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados™ v, en concreto, de los
perienecientes a la categoria de tratados “en forma simplificada” (o acuerdos
ejecutivos), en los cuales, sigue agregando, “la intervencion del Congreso... tuvo
lugar previamente con la aprobacion del Tratado de Montevideo de 1980 por ley
22,3547, que su “imperatividad dimana de la autorizacion conferida” por el
mencionado Tratado de 1980, a la luz de cuyas disposiciones “cs evidente...
la vinculacion juridica internacional en virtud de estos acuerdos de alcance
parcial”; que al ser de “una importancia particular” el poder establecer “si los
compromisos asumidos en el marco del Tratado de Montevideo de 1980... crean
derechos y obligaciones para los estados, cuyo incumplimiento acarrearia
responsabilidad internacional”, debe aceptarse que es “por ello.. necesario
reconocer la imperatividad de los compromisos asumidos por el pais™ a través def
Acuerdo de Recife®. La Corte, en razén de todo lo que antecede, recordando
ademas la exigencia de la buena fe en la interpretacion y ejecucion de los

tratados, concluye que “esta norma especial [el Acuerdo] desplaza las del
Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo de 18897,

Tal vez hubiera sido muy alentador para el proceso de integracién que
la CS, aprovechando las afirmaciones de la recurrente, se hubiera explayado
sobre la cuestion del Derecho Mercosur, aungue mas no sea a manera de

4 Razan por fa cual ne «es pertinente para la decision de esta causa, ¢l argumento relati la ausencia de naturaleza

Surs {voio

stituyen la estructura institucional det Mereado Comun el

s Belluscio v Bossery: 870
idad. la prevalencia de los AAP sobre las normas de rango legal [0S “Calés La

elacion {por deregacion de repeticion?” {1994 Fatlos 317:1

ato de I mayoria
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obiter dictum™. Sin perjuicio de lo anterior es honesto reconocer que nuestra
CS ha sido uno de los Tribunales de vanguardia a la hora de reconocer la
primacia del derecho internacional y del derecho de la integracion sobre el
ordenamiento juridico internos de rango legal. Sin dudas, el Derecho
Mercosur encontrara en su jurisprudencia una constante conlirmacion v
defensa.

19, Sin perjuicio de lo anterior, debe citarse ¢l reciente fallo del
Supremo Tribunal Nacional vertido en el asunto “Mercedes Benz”
(21/X11/99)*, La cuestion de fondo se referia a las exigencias formales que
debian acompaiiar a los certificaclos de origen para determindas mercaderias
importadas al pais desde el Brasil, a fin de que la operacion de importacion
se beneliciara con el arancel preferencial que se encontraba fijado en el
Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Economica firmado entre
ambos estados (ACE-14; 26/XI1/90). La CS, luego de reiterar que dicho
convenio internacional, nacido al amparo del Tratado de Montevideo de
1980, es un tratado internacional a los lines de la Convencién de Viena, ain
cuando el consentimiento del estado se presté en [orma simplificada,
considero que “Por lo tanto integra el ordenamiento juridico de la Nacion con
rango supralegal”, a la hora que expresamente citd como fundamento
normativo los “arts. 31 y 75, incs. 22 y 24, Constitucion Nacional™.

Ahora bien, interpretando el parrafo transcripto, bien puede
reconocerse que seguin el maximo organo judicial el ACE-14 cabe dentro de
la base constitucional del numeral 24. Si esto es asi, sentido que creemos
puede extraerse del considerando, no cabe duda de que los Tratados
Mercosur, con mayor razén, entrarian dentro de la categoria de tratados a los
que se refiere la norma que estamos analizando. Nos explicamos. St acaso,
por un momento, puede discutirse si el TA, el PB y el POP constituyen
instrumentos traslativos de competencias, lo que no puede ponerse en tela

4 - o . . . - .
T La doctrin que aneta el fallo mbien hablz de una opertunidad perdida por nuestrs €5 (MANILL Pablo L., op.

it pg. 2375

onz Argenling, SACTELM-TEN. NYB010-A JAN.A (1999 ED de 27/IV/2000, pg. 4-3).

o §4 del fdto (a negrua nos perieneee).
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de juicio es que éstos son claramente convenios que conllevan un mayor
desprendimiento de atribuciones soberanas, en comparacién con el ACE-14;
por lo tanto su ubicacion constitucional en el parrafo 24 del art. 75 seria
mucha mas justificada. En consecuencia, si la CS incluye a los ACE’s bajo el
paraguas constitucional de la mencionada norma constitucional, por razones
de coherencia y logica juridica, deberfan también, en su razonamiento, ser
colocados los Tratados constitutivos del Mercosur.

Para mayor abundamiento, debe recordarse que, como ya lo
menciondramos al principio, el Tratado de Asuncion fue inscripto en Aladi,
bajo la tipologia de un ACE, concretamente como Acuerdo de Alcance
Parcial de Complementacion Econémica N 18 (ACE-18). Esto significa que
aplicando la doctrina “Mercedes Benz” cualquier conflicto entre derecho
interno v derecho Mercosur debe resolverse con remisién al art. 75.24, en
especial a su segunda frase.

3.2.2 Art. 75, inc. 22 de la Constitucion

20. Para el caso de negarse la aplicacion de las disposiciones del art.
75.24 CA al proceso del Mercosur, cabe analizar el inciso 22 de dicho
articulo.

A- Esta norma otorga jerarquia constitucional al principio de primacia
del Derecho internacional, no solo de origen convencional, sobre el Derecho
interno de rango legal.

El constituyente de 1994 no hace sino plasmar una jurisprudencia
constante de la CS™ la cual con fundamento tanto en la teoria del acto
complejo federal, como en la Convencion de Viena sobre derecho de los
Tratados, con mas su deber de evitar la responsabilidad internacional en la
que podria incurrir el Estado, sentd la regla de la prevalencia de los
convenios internacionales sobre la ley interna.

Si bien el inciso declara con valor “supralegal” a los “tratados” debe
reconocerse que tal jerarquia se traslada también a las “normas sancionadas
en su consecuencia o aplicacién”, siempre que tales instrumentos habiliten
el dictado de reglas juridicas. La proteccion normativa del tratado se
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prolonga a las medidas a través de las cuales se le da ejecucion; esto mas atn
cuando nos encontramos frente a Tratados de integracion, los cuales dan
origen a un proceso dindmico y en continua evolucién, que necesitara
inexorablemente de la funcién normativa de los érganos que se creen. Los
electos de esta categoria de tratados no se agotan en su acto de suscripcion;
solo fijan una meta determinada (para Mercosur, el mercado comun) que
necesitara de la permanente actuaciéon normativa de sus instituciones.
Rechazar este razonamiento significaria negar el efecto propio del Tratado de
integracion y convertirlo en “letra muerta”.

Tal entendimiento se funda también en el art. 26 de la Convencion de
Viena, sobre derecho de los Tratados, a cuyo tenor las disposiciones de todo
acuerdo internacional deben ser interpretadas de buena fe. Pues bien, si el
propio instrumento contempla la posibilidad de su aplicacion a través del
dictado de reglas juridicas por los organos que el mismo establece, una
razonamiento de buena le, no puede concluir sino con el reconocimiento de
la prevalencia también para este derecho derivado, de otra manera se estaria
enervando los efectos y la ejecucion del Tratado originario. Obviamente esto
altimo dista mucho de ser catalogado de interpretacion de buena fe.

No es distinta la conclusion si aplicamos el principio universalmente
reconocido de pacta sunt servanda (los pactos se suscriben para ser
cumplidos)”!

Ekmchdfion, Miaue! Angel ¢. Sofovich, Gerardo y clros s/Recurso de hecho” (Ekmekdjian 11} (1992; Fallos 315:1402);
YServind nh Cubria, Rozh Idu s/Recurso de Fecho” \1907 Fallos 315:1943), “Fibracu Consiruciora $.C.A. o/Comisivn Téonicu

: 38-130),
las 318'“14‘2‘

" ilf»}QS‘
Sided Naclond de Bueno

. Conaneriori i’d aesta jur bprudcmi YO

s, con lo cual, aplicando el principio leges posteiiotes priores confreis ubuwum e

g po s pudieran derogar un convenio internacional [CS: “Compaiiy Azucarery o/Pro
(Fallos 130:57); “Lu Rej ting de Seguios” (1962, Falios 254:500); “Martin v Ciwt. Lidk,

Administracion Gral. de Puertos” (1963; Fallos 257:99); “Esse S.A. Petrolera Argenting ¢ Ne
repeticion”™ (1968, Fallos 271:7), “Costu, Héctor Rubén of Municipalidud de la Ciudad de Buenos A
310:508); “Sdanchez ﬂxm’amu Rl o/Ediciones de La Urraca S A, y otros” (1988, Fallos 311:255
Angd ofNewstadt, Bernurdo y otros stamparo” (Ekmekdjian I (1988; Fallos 311:2497)].
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Como se ve, a través de las prescripciones del inciso bajo analisis,
también es posible llegar a la conclusion de la primacia de las normas del
Derecho Mercosur sobre las leyes nacionales.

3.2..2.1 Jurisprudencia: casos “Cocchia” y “Cafés La Virginia”

21. Hemos citado recientemente la doctrina de la CS en lo gque se
refliere a la relacion Tratado y ley interna.

- En este mismo marco es oportuno vesaltar la decision del Alo
Tribunal recaida en el expediente “Cocchia”, en el que se hace una interesante
precision sobre el Mercosur y el Tratado de Asuncion.

Fn el mencionado asunto, ocurrido atn antes de la reforma
constitucional de 1994, la CS reconocis, en forma expresa, que la
ratiicacion del Tratado de Asuncion -que establece el Mercosur- por ley de
Congreso demuestra la “voluntad del legislador [de] insertar a la Argentina en

3

un régimen de integracion regiondl” en el cual “los estados partes establecieron,

entre otros propositos, la libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos

entre los paises v la coordinacion de politicas macroecondmicas”, todo esto,

continta la Corte, demuestra “una clara definicion de politica legislativa, que el
orden juridico interno no puede contradecir, dificultar w omitir en su
implementacion prdctica™. Es evidente que el fallo citado corrobora nuestra
tesis sobre las primacia de las normas del Derecho Mercosur, originarias y
derivadas. Las conclusiones que pueden inferirse del considerando
transcripto son sumamente importantes y pertinentes para nuestro tema de
discusion. La CS no sélo condena las regulaciones internas que estén en
contradiccion directa con el devecho de la integracion sino también aquellas
que hagan mas dilicil o gravosa la ejecucion del Tratado de Asuncion, y en
especial, cuando la alectacion se refiera a reglas comunitarias sobre “libre
circulacién de bienes” o “coordinacion de politicas macroeconémicas”. Esta
afirmacion wascendente de la Corte quedard luego plasmada a nivel

32 05 <Coceliia,

orge D. e/Estado Nuclonal y obro sfaccidn de ampare™ (19935 ED 156-313). Vouo de o mayoria §12 (el

subrayado nos perienece),
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Mercosur en ef art. 38 del POP, a través de la recepcion normativa de lo que
se conoce como el principio de lealtad o solidaridad comunitaria®; regla basica
de todo sistema de Derecho comunitario™

-Otra ocasién donde se hizo referencia a las normas del derecho
Mercosur acontecié en el precedente de la CS “Cafés La Virginia” citado ut
supra™. Particularmente interesante es lo sentenciado por el Juez Boggiano,
quien, adhiriendo al razonamiento de la mayoria de la Corte aunque por su
voto, sostuvo que el principio de la primacia de los convenios
internacionales (en el caso de autos, de un Acuerdo de Alcance Parcial) sobre
las leyes internas “:’esufzﬁa acorde con ias exige: ncias de c‘of}peracién armonizacion
evential r@spc,*nsabdzdcld del Estado por los actos de sus drganos mternos, cuestion
a la que no es ajena la jurisdiccion de esta Corte en cuanto pueda
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constitucionalmente evitarla

4. ¢Es incompatible con el Derecho Mercosur la Ley 24.822?

4.1 Dictamen de la Comision Mercosur de la Camara de
Diputados. Art. 2 TA (Reciprocidad): Jurisprudencia
(Caso “Di Doménico™)

33 ¢ CARCOMO LOBO, Marfa T. Lop. ¢l pg. 258, TREELAND LOPEZ LECUBE, Alejandre, “Manual..”, op. cit.,
pg 271, PEROTTI, Alejandro Danicl, “El Segundo Fallo Arbivral del Mercosur, O el amargo desperiar de nuestre

Sistema de Solucian de Controv e proxima publicacion en ROM, N 2, ano 4, abnil, 2000, pgs. 121ss,

o de Ja Comunidad Fure art. 10 (ﬂt,;f,uo art. 3); Comunidad Anding, art. 4 Protecolo del Cochabamba;

racion Centroamericana, art. 4 (h) y 6 del Prowceslo de Tegucigalpa,

7 Sentencia calilicada por la doctring como “Tal vez el caso mis relevante de este periodo [pos

en make Tratados Internacionaies,..., por la trascendencia que ¢l mismo tiene par
econdim iniviado a partiv det TA (SANTIAGO, Alfonso, “Actualidad en la
vonstitucional. La Corte Suprema desde el Pacto de Clivos hasta nuestros dias. Principale
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22, Durante el tramite de sancién de la ley del azucar tuve
intervencion la Comisién Mercosur de la Camara de Diputados, la cual
emitio, con fecha 3/1V/97, su dictamen favorable a la adopcion de la norma
a la que califica como “indispensable™.

La Comision modificé sutilmente el texto original agregando la frase
“y no podrdn ser reducidos” los aranceles mientras se mantenga la asimetria
descrita™. Con ello no se deja lugar a dudas, toda modificacion de los
derechos de importacién deberd ser precedida inexorablemente por la
neutralizacion de los efectos distorsivos del programas de ayuda brasilenio,
cerrando asi cualquier margen de negociacién a nivel de los érganos
comunitarios. '

El dictamen fundamenta la conveniencia de la ley en las siguientes
circunstancias: a) la importante incidencia de la actividad en el producto
bruto y en el empleo de ciertas regiones del pais; b) el profundo proceso de
reestructuracion en el cual estd inmerso el productor azucarero, lo que exige
otorgar seguridad a estas inversiones, y el marco totalmente desregulado del
sector, lo que diferencia a la industria nacional de la practica de subsidios y
regulaciones que se presenta en la mayoria de los paises productores; d) que
precisamente esto ultimo, ha convertido ha Brasil, a través de la
implementacion del Programa sucroalcoholero en el mayor productor
mundial de aztcar, originando dicho Plan una “asimetrfa macroecondmica”
en el interior del Mercosur “que le da caracteristicas de excepcién a la
integracion del sector azucarero”, agravado por la reciente sancién por el
Congreso de Brasil de la ley 9.363/1996 por la cual se procede a otorgar
status legal a distintas regulaciones que otorgan beneficios promocionales
para determinadas dreas del pais; ) que el propio TA (art. 5.b) fij6 que la
coordinacion de politicas macroeconémicas se realizaria “en forma
convergente” con la desgravacion arancelaria.

del dia N° 1428/1097 (Diario de Sesiones de la Camua de Dipuwados, pg. 6218}, Firmado por los
RIe, CARLOS A, Ranunnt, GToRIA DEE SOCORRO ARANL, CARME
s ARG B, Sampitiro, Jost L. Zavatla,

Diputados Jost T N DRAGICIVIC,

Jose ML Corardo Bl

50 - s s f oy
39 PERA, Julian, “El confiicio. ", op. cit, pg. 577.
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Respecto de los fundamentos transcriptos caben hacer algunas
precisiones.

En cuanto al marco desregulado del sector (b), la situacién no era tal,
si se recuerda, como bien senala J. PENAY, que el decreto 797/92 (citado ut
supra) establecia una doble proteccion a la importacion del producto: un
derecho ad valorern y un derecho compensatorio, lo que se mantuvo, como
ya vimos, con el decreto 2.275/94. Ademas con la suscripcion en 1991 del
TA, dificilmente pueda considerarse que las rebajas arancelarias al comercio
intrazona puedan atentar contra la seguridad juridica de las inversiones.
Dicho instrumento sienta las bases para la constitucién de un mercado
comtn, el cual, segtn la propia definicién que da el Tratado, conlleva la libre
circulacion de bienes a través, entre otvos, de la eliminacion de los derechaos
aduaneros y la coordinacion de politicas macroeconomicas y sectoriales. No podia
escapar a los sectores vinculados a la produccién azucarera que la
desgravacion de aranceles en la region ocurriria en un plazo relativamente
corto, sin perjuicio de la neutralizacion de las distorsiones por medio de la
coordinacion macroeconomica y sectorial. La reconversion de la actividad
debia ser consiente del proceso de integracion en el cual se habia embarcado
Argentina hacia ya seis anos.

En atencion a Jo sentado en el punto (d), dos son los puntos a discutir.
En primer término, no debe negarse, como ya lo hemos apuntado, que la
“gran” asimetria competitiva provocada por el régimen brasileio, habia
conducido a un tratamiento de excepcién del azdcar en el bloque,
condicionado a la negociacién de las Partes. Ahora bien, este status
excepcional no impidié que entre las instrucciones impartidas al GAH-
azicar figurara la liberalizacion gradual del comercio intrabloque, y si bien
igualmente se establecio la necesidad de neutralizacion de las distorsiones
originadas por las politicas estatales para el sector, Decs. 14/94 y 16/96, no
resulta de éstas dltimas que cualquier ejecucion parcial que se dé a la
liberalizacion debia estar irremediablemente precedida por la supresion total
de las asimetrias mencionadas. Puede reconocerse que serfa legitimo que una

60 pERA, Julidn, “El conflicte...”, op. ¢it., pg. 575.
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desgravacion total se supedite a eliminacion de la “asimetria”, pero una
rebaja parcial de los aranceles bien puede constituir un paso en el
mecanismo de la negociacién del régimen comunitario del azicar. Las ya
citadas decisiones del CMC no establecen que ambas pautas deben ser
aplicadas, obligatoriamente, respetando algin requisito de ejecucion
reciproca. El orden y forma de llevar a cabo el mandato del CMC por el
GAH-aztcar es facultad dejada a los negociadores nacionales que actian en
el seno del mismo. No puede desconocerse que, posiblemente, una rebaja
del porcentual de los derechos de importacion, pudiera ser acordada por el
mencionado GAH como etapa previa a la eliminacién de determinados
incentivos o beneficios del gobierno de Brasil a la actividad del aztcar
destinada al comercio intrazona.

En segundo lugar, la invocacion de la ley brasilena, no tiene ningun
sentido, a menos que el legislador nacional tuviera en mente hacer uso de
alguna especie de non adimpleti contractus. Ahora bien, si este fuera el caso,
no estd de mas recordar cjue en un proceso de integracion los EM no pueden,
bajo ningtn punto de vista, supeditar su cumplimiento del ordenamiento
juridico a la actitud del resto de los EM. Tal actitud pondria en “grave riesgo”
la empresa comun. El derecho resultante de un proceso de integracion no es
compatible con la idea de la excepcion de incumplimiento.

No desconocemos que a la posicion sostenida se le puede contestar
que dicha regla estarfa contenida en el art. 2 TA®, que menciona
expresamente la reciprocidad de derechos y obligaciones. La respuesta no es
dilicil. El sistema juridico del Mercosur, para ser “consecuente” con las metas
y objetivos establecidos, no puede legitimar la excepcion de incumplimiento,
v ello por las siguientes razones: i) la efectiva aplicacion del Derecho
Mercosur no puede estar supeditado a medidas unilaterales de los EM, lo cual
afecta la esencia misma de un mercado comun,; ii) la generalizacion de esta
regla llevarfa muy facilmente al estancamiento del proceso en un marasmo
de continuos incumplimientos; iii) el propio ordenamiento comunitario fijo

a través del PB, las vias de accién posibles a lin de solucionar los conflictos

Sora, art. 21 “EI Mereado Comin estard fundudo en lu reciprocidud de devechos y obliguciones eatre los Estudos Purtes”.
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que por causa del incumplimiento de alguno de los Estados se susciten en el
bloque, de otra manera se vaciarfa de contenido el citade Protocolo. Ahora
bien ;cudl es el significado del mumeral 2 del TA?. Ciertamente, las
disposicion no carece de sentido. Sin embargo, su interpretacion debe
buscarse dentro del sistema juridico del Mercosur, considerado en su
conjunto™. En efecto, su verdadero alcance se lo descubre si se lo relaciona
con el principio de lealtad comunitaria reconocido en el art. 38 POPY. Del
juego de ambas normas resulta que los EM han adoptado una obligacién
juridica de doble significado, de un lado, la de tomar “todas” las medidas
internas necesarias para dar ejecucion a las normas del Mercosur, y de otro,
la de abstenerse de adoptar “cualquier” regulacion o acto estatal que de algin
modo pueda afectar, dificultar o impedir la aplicacion en su territorio de las
disposiciones comunitarias™; este imperativo lo asumen los Paises respecto
de todos y cada uno del restos de las Partes, “lo que genera, en delinitiva, ¢!
deber de cumplir {ielmente el ordenamiento de la integracion en cabeza del
Estado obligado y el derecho en el resto de los Paises de exigir acuel
cumplimiento”. De otra manera, se estaria reconocierdo en el art. 2 TA la
posibilidad de otorgar a los EM “patente de corso” para vielar el
ordenamiento comunitario en clara conculcacion no sélo del art. 38 de POP
sino de todo ¢l sistema juridico del Mercosur. De esta manera se respeta el
“efecto wil” de la disposicion del TA, interpretada a partir de todo el
ordenamiento comunitario™. Es del caso mencionar que esta interpretacion

62 TAHM: asunto 1/99, Comunicados N 37/1997 y N 771998, ¢ii. (§ 49-51).
55 pOPp an. 38 "

Tistacdos Paries s¢ comprometen a adopiur lodas lus wedidas necesarias para asegurar, onsus wespectivos

iptiento de lus normas emanudus de los organos del Mercosur previstos en grtivide 2 de esty Profocolo”,

fones so ha refenido a estas obligaciones como «de hacers v de wno hacors. Entre w

et General/Ecucidor, 24/0X/98 (GO N° 381, afio XIV, 1 /XIVO8 (SVID], 6-A1-08, Secret
General/Venezuels, T8/VIOS (GO NC 468, aio XY, 12/VUIRS (8VIN, 7-ALG8, Scorciarty Generul/Ecuadeor, 21/VIO0
[GO N® 490, ano XV, 4/8/99 (§2.3}].

“5 \ . < . : P Ty
B9 Para mayor abundamiento no estd de mds recordar que a nivel eurapeo, ¢l TICE ha sido categdrico en el sentddo de

rechazar «o ificar el incumplimiento del derecho comunitario, el argumenta de la falia de

miplimiento por . se& ¢sta otro EM o una institucion comunitaria, En esta direco
91763, Comision/Luxemburgo y Belgica, 13/X1/64, Rec, 1964 pg. 1217, (§ 1-2), ass.
s, 1G/VIZS6, Ree. 1966 pg. 227 (§ 12) as. 43/75, Defic

o contraparte ion ver ags. ges, 90 y
32/65 y 35/65,
s, BAVITS, (§ 34-33), as.(-159/04,
L 3UV/9B, Rew. T-717 (854,

i

Alemaniu/Ce
ision/Froncia, 23/5/97, Ree, 15815 (§ 38 y 40 a5, T-214/83, Viwams G

79, 92). En igual sentido el TJCA proceso 2-AL-87, Secretaria General/Ecuador, it (§1X).
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no es undnime en la doctrina®, aunque pensamos que es la que en forma

mas adecuada se condice con todo ordenamiento juridico de Mercosur®.

De otro lado, la propia jurisprudencia nacional ha rechazado esta

excepcién de incumplimiento como principio que pueda resultar del art. 2
TA. En este sentido, es oportuno recordar lo expresado por la Camara
Federal de Corrientes, en el reciente asunto “Di Doménico™®, la cual, ante la
pretension de que se ordenara al Estado nacional no ejecutar el “Acuerdo
para la Aplicacion de los Controles Integrados en Frontera entre los Paises
del Mercosur™ (Acuerdo de Recife), invocandose a tal fin el art. 2 TA, considers
que “el hecho es que no existe un derecho a incumpliv un Tratado Internacional,

parada”, BRJ-UBA, NY T-IL-IT1, 1997, pg. 15, -3/41-).

linalista y organica del Derecho Mercosur ("en su conjunto™), <o

Nosotros prelerimos, a partir de una

ica,

uir que dicha
biaclon con el citado art. 38 POP que
wipto se halla plenamente presente en nuestro plexo normativo comunitario.

> sino, odo 1o con

sibilita reconocer, en

El propio Juez del Mercosur ha sostenido que “El Tribi

il tambien considera que lu fones comercidles dendro de un

sistemd que se cneuentid fun ultamente inic

wde como el MERCOSUR, wdeberdan basdrse

on fa regla de dorecho. fes decir

18 sohr

quel..., las medide v ol comercio deberdn fundarse en ucuerdos que creen vinados Juridicos y no en medidos unileterales

tomadus por fos miembros, sin fundumento jurtdico alguno (). En consccencia, en tunie los miembros de MERCOSUR no
hetvetn uctuuclo ¢ forma cos

1 ide medidus restiictivas af comercio, fos Esindos

ita purd acoidar en forma expresu l deeptaci
micmbros estardn inhibidos de apllcar tales medidus en forma wllaterdd” (TAHM, asuele Aplic

Slveiguetiddia sobre productos Texdiles (Res. 861799} del Ministerio de Economi

don dv Medidas e
MECYSP),

¥ Ubrus v 5S¢ ¢ Publicos (

LOA/2000 (8H.3) [en adelanie: asunie 1/00). Cabe destavar que en esta ocasion of Tribunal Arbiual reconocts que ¢
seelor azucarero constituye uog excepeion al libre comercio intra-zona (§D.3).
68 4

Camara Federal de Apclaciones de Corrientes: “Di Deménice, Armando N, v otros s/Medidu de no movan”, 21/X/99

(exple. N 1351490, La situacio

era la sigente. En virted del “Acuerdo de Recile” -que en ests causa se cila

de Fronteras <le Pase de Los Li

bres-Uruguayana, se habia estipuludo que segan sean las operaciones en cuestion se

procederia al traslado del personal argentine al 4rea de conwrel de Brasil (Uruguayana: “experaciones argentinas-

fmpor

fas™y y del persenal brasilefos al cento de conurol de Argenuma {(Paso de los Libres:

“exporiactones brasllenas-tmponaciones argentinas™). Eleciivizado el traslado por parie de los funcionarios argenting,

los ¢

clwra de Centro Integrado correnting; motivo por el cual se comenzaron obras de amplincion, En tales

cireunstancias, se presentaron ante la justicia agenies de Aduanas nacionales solicitande, por vin de medida

awosatisfactiva, que se ordene a los organismos correspondienies del Estado que se apliquen nuevamenie los
procedimienios de control aduanero, segan las modalidades witlizadas con anterioridad a Ia vigencia del Acuerde de,

l
st tante Brasil procede o enviar asus agentes de aduares al centro de control ubie

en territorio argenting,
El Juez sertencis del I/VIVO9, expre. WY 2-8024/98); Ja que cual
posweriormente seria revocada por la Camara de Corrientes (semencia citacda).

e
te Primera Instancia hizo lugar a la seliciuud {
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ni ain en el caso de incumplimiento por parte de ciudadanos de otro estado

)

firmante de dicho tratado

Si por un momento se entendiera que la ley brasilenia 9.363/1996
estarfa vulnerando el Derecho Mercosur, el propio mecanismo de integracion
fija expresamente la via arbitral para la recusacion de las medidas nacionales
incompatibles con el ordenamiento juridico del Mercosur. No debe olvidarse
que el Congreso ha ratificado dicho mecanismo con la aprobacion del PB™.

23. No es dificil concluir que, a pesar de las razones esgrimidas por el
dictamen de la Comision, la disposicién legal entra en clara contradiccion
con el derecho nacido a partir del TA”', Las razones son las siguientes.

El Congreso al proceder a la aprobacion del POT, delego la cuestion de
la regulacion del aztcar al CMC, quien a su vez derivé su tratamiento al
GAH-azicar. Si bien, en principio, la disposicion del Consejo que remitia el
asunto a dicho organismo (Dec. 7/94) es anterior a la suscripcion del POF,
posteriormente, se confirmé la medida en ocasién de la misma cumbre de
Ouro Preto, adosandose, ademas, pautas que debia respetar el régimen
definitivo.

En otras palabras, el Congreso, al dar su apoyo al POP, convalida la
decision del CMC gue remite al GAH-azicar la elaboracion del sistema
comercial del sector azucarero para el bloque, renunciando, por lo tanto, su
competencia a regularto en forma directa. El propio 6rgano parlamentario se
inhibio de legislar sobre el comercio intrazona de dicho producto, cuando no
lo fuera a través de la internalizacion del régimen especial que acordase el
CMC (si dicho mecanismo fuera necesario), sobre la base de la propuesta
elaborada por el GAH.

realidad, en el caso de awtos, st hubiese existido algun incumplimiento no lo eva de “cludadanos de owro cstado
", sino del prepie Estade Parte: para el supuesto Brasil, pues se trataba de funcionarios de aduanas def vecino

7o szmolo sobre Sistema de Solucion de Conflicros en el Mercosur (anrobado por Ley 24.102; ADLA LILC, 2874
EDLA 1992, 225).

. ‘ .

T pn igual sentido, por sus razones, PENA, Julidr

teonflicio,”, op. i, pg. 578-5 . del mismo autoy, "La
/X199, oy, 3

resolucion 457/09 sobre aranccles del aztear v el respeto a los compromisos inernacio |
34~ Por ¢l contrario, o favor de la compatibitidad de Ia fey del azicar con el Derecho Mercosur se prenuncia BID*\RT
CAMPOS, German, en el Dictamen citado uf supra.
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Como se ve el Congreso no tenia facultades para regular el comercio
Mercosur del aztcar, del modo en que lo hizo en la ley 24.822, ya que ello
signilicaria un secuestro de atribuciones ya cedidas al CMC y al GAH-
azicar’. ‘

Ademds de dificultar cualquier margen de maniobra en la negociacion
argentina dentro del GAH, el Congreso excede sus facultades al sujetar
cualquier reduccion de los gravdmenes a la eliminacion de la asimetria
originada por el programa sucro-alcoholero, lo cual se presenta claramente
incompatible con las disposiciones de las Decs. 19/94 y 16/96, dado que
estas altimas condicionan reciprocamente la “eliminacion gradual” de los
arariceles con la “correccion gradual” de las distorsiones. No es posible
comenzar a reducir el monto de los derechos aduaneros (23%) sélo cuando
se “peutralice” la asimetria mencionada. En otros términos, ley nacional y
normas comunitarias estan fijando plazos diferentes para la adecuacion del
régimen del aztear a la Union Aduanera.

Descle otra perspectiva, la ley bajo andlisis incumple otro aspecto de la
normativa comunitaria. En efecto, obliga al Estado argentino a ejecutar una
medida (sancion) compensatoria encubierta, lo cual resulta tanto de los
términos del Informe que acompana el dictamen de la Comisién Mercosur
Camara de Diputados™ como del texto legal propiamente dicho™, y ello en
absoluta violacion a las normas de la integracion que sélo habilitan la
aplicacién de tales medidas (compensatorias) cuando, agotados los
mecanismos establecidos por el Protocolo de Brasilia, a saber, negeciaciones
directas, intervencion del GMC y sentencia del correspondiente Tribunal Ad Hoc,

72 J. Pefa que el Congreso al ratificar el TA y luege el POP “autolimite” sus atril 25 en materia
arancela xl’LNA Julian, “El conllicto...”, op. ¢iL., pg. 584 del mismo autor, “Delegacion de faculiades en materia
1' wneckaria”, ED 13/VIVO9, pg. 2, «1/4-).

3 taforme fo 8 (“Por o tanto, dicho sustantivo Programa Proaicohal de lu RLpubw I fdum iva del Brasil configura una
asimelria mudc iva con los dends puises ¢ censecuenci, mienias s

pacttenga esd usimedrig assmida por la norma de exce 1
Oreden del dia N 142871997 \D fario du Sesiones dk la Cam

O GUE 3¢ gt

sa de desgra

0N WrUCe Ty i
a de Diputados, pg. 62200,

. na m)cmm ey reduciddos....

ein ol sector uzeoae
74
7 A 1, ley 24822

usimetria provocada por el sistema sucroalcoholero del Brasil™,

Los derechos micnire
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se llegase a una situacion de incumplimiento del Laudo Arbitral por el
Estado vencido. Solo en dicho supuesto se autoriza al Pais vencedor la
adopcion de medidas compensatorias. Por lo tanto, el Congreso, a través de
la aprobacion del PB, ha renunciado a ordenar las medidas en consideracion,
en los casos del comercio intrazona. De esta manera el legislador nacional se
extralimita en sus atribuciones™. Para solucionar las controversias que
puedan suigir en el bloque debe aplicarse el sistema consensuado y
oportunamente ratificado por Argentina y no medidas unilateralmente
dispuestas por los organos del Estado. Desde esta perspectiva, la ley
aprobatoria del PB significa para el Parlamento nacional, como asi también
para los demas legislativos del resto de los EM, una renuncia a la facultad
unilateral de establecer individualmente medidas compensatorias como las
de autos.

No se comprende por qué la ley extiende la medida sancionatoria a las
importaciones con origen en los demas EM, ya que, en principio, las
importaciones provenientes de Brasil estarian beneliciadas del programa
Proalcohol, por ello la norma sélo debi6 referirse a estas tltimas o a aquellas
que de alguna manera estén influenciadas por dicho plan.

Lo dicho hasta aqui no significan, en manera alguna, reconocer que la
accion del gobierno brasileno, traducida en el otorgamiento de subsidios a la
produccion de cana de azicar, a través del Programa Proalcohol, sea compatible

con el ordenamiento juridico del Mercosur™.

5 Ann mas, algw los propios integrantes de la Comision Mercosur de la Camara de Diputados han reconocido

que ef Cong stvafimitd” en el wso de sus tacultades (por ejemplo, LAFFERRIERE, Ricardo, "El Parlamento

Buropea v fa Com de Legisladores del Mercoswr”, en ef Seminario "La experiencia de los drganos de control de lus
ires, 24-26/1/97, Audiio

a rueda de debate gue siguid a su imervencion).

Conunidades Ewropeas como uporte g fu consoliducion del Mercosur”, Buenos £ ta General de lz

i

Nacion. Opiniones vertidas
76

Toda vez que tal sistema de "subsidios..atenta en ¢! fondo contra la exisiencia y funcionamiento de fn poltica
vomercial comin del blogque” [RuA BOTERO, Rodolfo, ";Qué gusio tiene el azucar..?", PET 301X/97, pg. 24 del
misto antor, “La Fortaleza de Iy cumbre de Fortaleza (Primera parte)”, PET 17/1/97, pg. 20] v por lo tanto contrario
Sobre el Progravg Proalechol de Brasil puede verse DE LAS CARRERAS, Alberto,
“Elazicar y ef aleohol en el Mercosur. Una astmetria sectortal”, Tra. edicion, ed, Hemisferio Sur, Buenos Alres, 1992

al sistema juridico comu

(existe una version mas reciente de esia obral.
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No eobstante, st ra{fﬁcamos que, a nivel comunitario, el instrumento,
concreto y legitimo para lograr la eliminacion o compensacion de una asimetria no
lo es una ley del Congreso Nacional, sino la negociacion en el ambito del érgano
Mercosur competente, sin perjuicio de que cuando una asimetria configure una
accion de incumplimiento a la normativa comunitaria pueda recurrirse al sistema

de solucion de controversias establecido en el Protocolo de Brasilia.

Desde otro punto de vista, la ley del Congreso también podria llegar a
vulnerar el inc. 11 del art. 99 CA, a cuyo tenor ¢l Presidente de la Republica
“Concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones requeridas para el
mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones internacionales v las
naciones extranjeras”. Pues bien los términos de la ley 24.822 obstaculizan
cualquier intento de negociacion en el seno del GAH-aziicar, eliminando
cualquier margen de maniobra para que los representantes nacionales, en
atencion a las pautas fijadas por las Decs. citadas, puedan acordar
delinitivamente la vegulacion del sector azucarero en el interior del bloque.

4.2 Segundo Dictamen de la Comision Mercosur de la Camara de
Diputados

24. Previamente a la confirmacion de la ley del azacar por ambas
Camaras del Congreso, se dio nueva intervencion a la Comision Mercosur, la
cual por dictamen del 53/VI/97, aconsejé desechar las observaciones
planteadas en el veto presidencial™,

£n el Informe que acompana al dictamen el legislador trata de justificar
el mantenimiento de los derechos aduaneros en la asimetria que provoca el
Programa Sucroalcoholero de Brasil, la cual, en su opinion, lejos de
disminuir se acrecienta cada vez mds, apoyada por nuevas medidas del

77 o
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gobierno carioca que intentan “fomentar” la inversion en el sector. A pesar
de negar expresamente el cardcter de sancion internacional que se predicéd de
la ley vetada, el documento achaca en varias ocasiones actitudes de Brasi!
contrarias a los criterios sentados en las decs. del CMC sobre el tema
azucarero. También se rechaza que el proyecto vulnere el principio
constitucional de la supremacia de los tratados y recuerda, citando el inc. 24
de art. 75 CA, que los convenios, en especial el TA, deben ser “interpretados
conforme a pautas constitucionales de jerarquia superior, que establecen los criterio
y principios de ‘reciprocidad’ ¢ “igualdad’ 77®. Sin embargo, tales exigencias no
deben buscarse a través de medidas nacionales unilaterales como pretende el
legislador. No debe perderse de vista, tal como ya lo apuntdramos, que el
requisito de la reciprocidad mencionado en el TA, como asi también en la
CA, debe ser entendido en combinacion sistematica con el art. 38 POP a
través de una interpretacion teleolégica que concrete el objetivo ultimo de]
Mercosur, cual es la constitucion de un mercado comin. Los actos
individuales de los Estados, por regla, se encuentran proscritos de la
estructura juridica de un proceso de integracion. Lo contrario significaria dar
comienzo a una cadena de incumplimientos reciprocos que, tarde o
temprano, terminaria por destruir al Mercosur. Otro tanto cabe decir del
requisito de la “igualdad”.

4.3 Dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacion

25. Luego de que ambas camaras del Congreso levantaran el veto a la
ley del azucar, el Poder Ejecutivo solicito un dictamen sobre la cuestién a la
Procuracién del Tesoro. Este organo, que se expidié a los siete dias de
sancionada por segunda vez la ley, debié responder a dos interrogantes
planteados por el Ministerio de Economia: a) sobre si la disposicion legal
colisiona con el régimen del TA v b) sobre si la misma condiciona las
facultades del Poder Ejecutivo en el ejercicio de las competencias previstas
enel TA.

78 " . ‘ ein N ” . .
78 10 cual convalidaria, en palabras de 2 Comisién, nuestra postura, enuncizda ul suprd, sobre la aplicacion de esie

orios.

irciso de b Constitucion a los Tratados Constitutivos del Mercosur y sus Prowcelos Mod
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La Procuracién en su dictamen, no obstante resaltar que la consulta
electuada puede ser “calificada como abstracta™ y en consecuencia deberia ser
desechada, considera que “en atencion a la importancia institucional de la
cuestion... y a lo novedoso del tema” es conveniente analizar “a titulo de
colaboracion” el fondo del asunto. En cuanto aqui interesa, la conclusién del
pavecer es que “ante la eventual colision normativa entre disposiciones del
ordenamiento interno y las normas del Mercosur, es evidente que prevalecerian los
preceptos internacionales. (..) el Poder Ejecutivo mantiene plenamente sus
facultades constitucionales en orden al manejo de las relaciones exteriores que les
son propias, sin que obste a ello lo dispuesto por la ley 24.8227%. A pesar de la
equivocada calificacion de “preceptos internacionales™, es obvio que la
referencia es a las normas del ordenamiento de la integracion.

5. Resolucion 457/99 del MEOySP

26. Durante el mes de diciembre de 1998 (9-10/X11) tuvo lugar en Rio
de Janeiro una Reunién bilateral de Ministros de Argentina y de Brasil. Como
resultado del encuentro se labro un Acta en la que se ratificéd la “importancia
estratégica” que tiene la libre circulacion de “todos™ los productos para el
proceso de integracion, dentro de los cuales debe incluirse a los del sector
azucarero. Se establecio también que ambos paises comenzarian
acercamientos “bilaterales” con el fin de elaborar un cronograma para
incorporar al aztcar a la Union aduanera, el cual deberia concluirse a mas
tardar el 30/1V/99.

De particular importancia es lo acordado en el punto n.® 4 del
documento a tenor del cual -y en forma unilateral- “El Gobierno Argentine
dard los pasos legales y administrativos acordes a su ordenamiento juridico para
otorgar a las exportaciones de aziicar originadas en Brasil una preferencia del 10%
sobre el arancel vigente para las posiciones arancelarias NCM 1701.11.00,

79 procuracion del Tesoro de la Nacion: Dictamen N° 112/57, 10/IX/07; RPTN N 28, Julio-diciembre, 1997, pg. 303

[el subrayado nos pertencee].
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1701.12.00, 1701.91.00 y 1701.99.00". Es llamativo que el texto sélo
mencione como pais beneficiario de la reduccion arancelaria a uno de los
socios del Mercosur: lo conveniente hubiera sido, tal vez, incluir también a
Paraguay y Uruguay, aunque mds no sea para demostrar que “formamos
todos un blogue”; ello a pesar del cardcter binacional del encuentro.

Como bien se ha dicho el documento importa “un punto de inflexién

en las negociaciones™,

ya que hasta el momento ha sido el mayor
acercamiento y consenso logrado en el tratamiento del tema a nivel del
blogue, debido a las encontradas posiciones que mantienen tanto argentinos
como brasilenios.

Sin embargo, en cuanto a la discusion intrabloque, algunos autores
critican la actitud de autoincriminacion adoptada por el Gobierno nacional,
lo que en la evolucion de las tratativas ha provocado que se reviertan los
términos de la disputa “poniendo a la Argentina en el rol de ruptura de los
compromisos, en lugar de poner al descubierto la politica de subsidios que
aplica Brasil al sector azucarero™'.

27. Con motivo de los compromisos asi asumidos el Ministerio de
Economia nacional dicté la Resolucion 457/99% en virtud de la cual se
redujeron un 10% los aranceles de importacidn intrazona vigente, a las
importaciones de azicar originarias y procedentes de Brasil, Paraguay y
Uruguay correspondientes a las posiciones arancelarias NCM 1701.11.00,
1701.12.00, 1701.91.00 y 1701.99.00. La vigencia de la medida se fijé para
el dia siguiente al de su publicacién, es decir para el 21 de abril. Hasta el
momento el producto abonaba a su ingreso al pats un arancel del 23%, tenga
su origen en Estados del Mercosur o en Paises extracomunitarios,

El ministerio respectivo fundé la resolucion en el TA, en las Decs.
19/94 v 16/96, en las Actas de la XXXII Reunion Ordinaria del GMCy en los
“compromisos” asumidos por Argentina y Brasil en el marco de la Reunion de
Ministros de Rio de Janeiro citada.

resolucian 4577997, ap. L, pg. 3.
81 ¢ RUA BOIERO, Rodolfo, ":Qué gusto tiene el azdcan.. ¥, op. iy
B2 Un comemario a dicha norma puede verse en PENA, Julian, “La reso

Gr457/99..7, op, it pg. 3s.

G


http:1701.99.00
http:1701.91.00

SCIENTIA
IURIS

28. Como era de esperar, la medida levanté un mar de criticas en el
seno del Parlamento.

Varios legisladores exigieron la “derogacion™ de la resolucién y el fiel
acatamiento del Poder Ejecutivo a las leyes dictadas por el Congreso,
solicitdndose también una “interpelacién” al Ministro de Economia®™.

6. Suspension Cautelar del Derecho Comunitario y de los Actos

Nacionales de ejecucion

6.1 La Justicia Nacional y la Resolucion 457/99 del MEQySP
Medida Cautelar Innovativa {casos “Azucarera los Balcanes”
y “Centro Azucarero”)

29. la sancion de la resolucion 457/99 provocé el rechazo de los
distintos sectores nacionales vinculados a la produccion de la cafa de azicar.

Esta reaccion no tardé en llegar a los tribunales argentinos en busca
de una decision que clarifique las relaciones entre la ley 24.822 v la medida
del Ministerio de Economia, abiertamente incompatibles una con la otra.

Sendas acciones judiciales se plantearon en Tucuman. En ambos
supuestos, los demandantes, por un lado la empresa “Cia Los Balcanes™ y por
el otro el “Centro Azucarero de Agricultores Cafieros de Tucuman”,
interpusieron “recurso de inconstitucionalidad” contra la resolucion 457/99 por
considerar que la misma se encontraba en contradiccion con una norma de
rango superior, la ley 24.822; ademads solicitaron que se dicte “medida
cautelar innovativa” a fin de obtener la suspension del antedicho acto
ministerial. En el caso del Centro Azucarero la via procesal utilizada a fin de
impugnar la constitucionalidad de la resolucion fue una accion de amparo.

83 proyecios de Resoluciones de Ja Camara de Diputados N° 22, 27 v 28 del 21/V/67 {Tramite Parlamentario N° 37,
perfode 1999, pg. 2184, 2194 y 2193, respectivamente).
&4 Proyecto de Resolucion de la Camara de Diputados N° 41 del 21/V/A7 {Tramite Parlamentario N7 37, cit., pg. 2208,

82



Medidas cautelares contra nernas conunitarias del

Mercosur y experiencia europea Alejandrs Daniel Perozti

Como se ve, de las resefiadas actuaciones judiciales surgen dos
cuestiones, una sobre el fondo (I y otra de tipo formal (I).

30. (1) En lo que hace a las medidas cautelares innovativas, el juzgado

federal interviniente hace lugar, en ambos casos, a la solicitud y ordena al
Poder Ejecutivo que “suspenda la aplicacion y vigencia” de la resolucion
457799, hasta tanto se dicte sentencia definitiva en la causa de autos™.

Para llegar a tal resultado las sentencias analizan los requisitos propios
de las medidas cautelares:

-a) fumus boni iuris: se reconoce en cabeza de los actores un interés
legitimo digno de tutela que contigura la verosimilitud del derecho alegado,
en tanto la recusacion de la resolucion atacada “se muestra fundada en una
apariencia de derecho” toda vez que ella resulta, prima facie, dictada “en
contradiccion” con la ley 24.822. 1lama la atencion que no se citen, ni se
investiguen, tanto las normas del TA como el derecho derivado, mas atin
cuando en los propios fallos se menciona al AAP N.° 18 y al Mercosur. El
Unico parametro de andlisis que se utiliza es la norma legal y la resoluciéon
ministerial, olvidindose todo el sisterma regulatorio de los azucares en el
interior del bloque. Lo minimo era considerar al menos una “posible”
incompatibilidad entre una ley nacional y un tratado internacional. El asunto
no puede resumirse en una contradiccion sélo entre ambas disposiciones de
derecho interno.

-b) periculum in more: el juez da por acreditado que la aplicacion de la
norma denunciada, que no significa otra cosa que una reduccion de 10% de
los aranceles, puede ocasionar una afectacion “irreparable” a los derechos de
los reclamantes, y ademads colocaria en serio riesgo tanto la economia de la
“industria pilar” de la provincia de Tucuman, como también los sectores

2

vinculados a la actividad, “poniendo en peligro la paz social

85 B

uzgado Federal de Primera Instancia de Tucuman N 2 (Juez a cargo Dr. R Maturana): “Clu. Azucarera fos
¥ S

de Agricultores Caneros de Tucuman ¢./Poder Ejecutive de L Nucign.

S.A Poder Ejecutive de ld N 1. Ministerio de Economiv, Obr
28V/AG (e - NTO0GQ0) “Centro Asucurer

Ministerio de Econamia, Ghras y Servicios Paiticos sfuccion de umpare”, 30/1V/59 {exple. N? 1547947,

icios Publicos sfaccion de inconstitu
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-c) inexistencia de otra via procesal mas adecuada.

Ambas decisiones judiciales fueron oportunamente apelada por el
gobierno nacional. A su turno el Tribunal de alzada, sin perjuicio de
reconocer el principio de “presuncion de legitimidad” de los actos
administrativos y en su caso las excepciones al mismo (por razones de
ilegalidad manifiesta y perjuicio irreparable), considerd acreditado todos los
extremos alegados por los actores, es decir el fumus boni iuris (al resultar la
norma de la ley 24.822 modificada por la resolucion en causa) y el periculum
in more (en virtud de que no existirfa modo alguno de reparar los danos que
la aplicacion del acto ministerial seria susceptible de producir a los derechos
de los actores), por lo cual confirma la medida suspensiva de la resolucion
457/99 hasta tanto se resuelva sobre el fondo del asunto™.

A pesar del silencio de la Camara, pareceria deducirse que, en su
opinion, el ministerio de Economia incurrié en “ilegalidad manifiesta”
(presumiblemente por intentar reformar una norma superior -ley- a través de
una norma inferior -resolucion-) lo que se agrava con el peligro de una
afectacion sustancial e irreparable en los derechos de los peticionantes.
Ahora bien, al igual que lo que ocurre con las decisiones del a quo, el
Tribunal tampoco menciona, ni a través de una sucinta referencia, la
existencia del Tratado de Asuncion ni mucho menos de las decs. del CMC 7
y 19794 v 19/96, que constituyen el derecho de la integracion que en materia

36 ot , o . i e
80 Cimara Tederal de Apelaciones de Tucuman, recursos de apelacion:

“entro Aziicarero de Agricultores Cuneros de
fos Publi
Budcunes S.A/Poder Ejectitivo de lu Nucion, Ministerio de Fronamig, Obrus

Tucumdn ¢./Poder Ejecutivo de fu Nucidn. Ministerio de Economia, Obras v Sery cos stuccion de amparo™, 257599

0o

(registro I 46714, 1 3777,
¥

Azucarera

y Servicios Publicos succion de inconstitucionalidad”, 21/XI11/59 {expte. 39.458).

El Pocker Ejeculive ¢ ,en el marce de ambas causas, vig inlerposicion de recurse extrasrdinario, la confirmacién de

la suspension provisic sin embarge o Camara rechazo la soliciued teda vez que o misma, irigirse contra un

despacho interlocutorio que resuelve sobre una medida cautelar, no cumple ¢l requisite del card initivo de la

sentencia que se recurre <inadmisibitidad formal- [Camara Federal de Apelaciones de Tucumdn: "Centra Azucarers de

Agricultores Cuieros weumdn o./Poder Elecutivo de lu Nucion, Mintsierio de Economiu, Obrus y Servicios Pablicos sfuccion
de wmparo®, TWH2000 (registro F° 46934, L 379)],

Por 1zon el MEOYS? ha presentado ante la propia Corte Suprema de Justict

e

sendos recursos de queja por

acion de recurso extraordinario. La resclucion de los mismos se encuentra pendiente ante ta Al jurisdiceian
[Sebre esto aliimoe ver Acta de la XXXVIT Reunidn Ordinaria del GMC, Buenos Alres 4-5/IV/2000, punte 8.2 (BO
32000, pa. 153

deney
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azucarera han acordado los cuatro paises del Mercosur. Ello asi, no obstante,
la referencia expresa del Fiscal Federal, para quien la medida cautelar
«impide dar cumplimiento al Tratado de Asuncion del 26 de Marzo de
1991 »%.

No perdemos de vista lo “sensible” de la cuestién azucarera, en
especial para la provincia de Tucuman, en la cual se produce casi el 65%
(aprox. 1.153.000 tn.) del total de la zafra anual del pais (aprox. 1.749.000
tn. )™,

Sin embargo, el fiel cumplimiento de los compromisos asumidos,
adquiere en el marco de un proceso de integracién una especial importancia
vinculada esencialmente a las bases mismas del proyecto regional comun.
Las falencias en la aplicacién del ordenamiento de la Comunidad Mercosur,
impulsa de hecho -aunque no de derecho- el inicio de una cadena de
“incumplimientos reciprocos” que pueden muy bien terminar con la
empresa de la integracion.

Todo lo anterior, reforzado en el caso argentino, en el cual las
disposiciones de los acuerdos internacionales adquieren por fuerza de la
constitucién rango supralegal, pudiéndose predicar tal solucién -en nuestra
opinién- también sobre las normas del derecho Mercosur derivado. No
puede escapar a la revision judicial el remitir cualquier asunto planteado al
parametro de legalidad del derecho comunitario del bloque.

31. En cuanto al asunto de fondo (1) las causas han seguido distintos

tramites.

En lo que respecta al asunto “Centro Azucarero”, el juez de primera
instancia hizo a lugar la declaracion de inconstitucionalidad de la resolucion
457/99%.

tores

win c./Poder Ejecutivo de fu Nacion, Ministerie de Economia, Obras y Servicios Pribl

icos sfaccion de amparo”,
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En sus considerandos, el fallo justifica la tacha de inconstitucionalidad
de lanorma, porun lado, (i) en la violacién del principio de “zona de reserva
de la Tey” y con ello la piramide juridica establecida en el art. 31 CA, lo que
se materializa a través de la vulneracion del principio de “legalidad”,
entendido como la exigencia por la cual todo gravamen debe ser “sancionado
por ley” y consecuentemente la afectacion de los arts. 17 y 19 del mismo
cuerpo legal. El reproche judicial se extiende a su vez, lo que llama atn mas
la atencion, a la supuesta contradiccion de la resolucién con el art. 75 inc. 1
CA™ | pues a tenor de la decision “ni el Poder Ejecutivo... puede delinear aspectos
estructurantes de los gravamenes, aun cuando haya delegacion legal; [y] ello
porque la Constitucion establece expresamente el principio de legalidad, y no
contempla excepciones por via de delegacion”. (ii) A su vez, segun el juez, si
bien la norma del art. 75.24 CA habilita la aprobaciéon de watados de
integracion, lo hace subordinando tal circunstancia a las condiciones de
“reciprocidad e igualdad” y a la no afectacion “de las economias regionales”
(sic). Lo que la ley 24.822 asegura, es justamente, la vigencia de aquellos
requisitos constitucionalmente fijados, los cuales no se reconocen en el caso
de autos toda vez que persiste Ia situacion de “asimetria” entre las politicas
estatales sobre el sector azucarero y mas en concreto las distorsiones
provocadas por el sistema de subsidios brasilefio.

Cabe hacer aqui, algunas consideraciones.

En primer lugar (i), no puede presumirse, en forma automatica, que
exista una contradiccion entre las diferentes disposiciones de la Carta Magna,
sin intentar una interpretacién armonica a partir de todas las reglas que
pueden ser susceptible de aplicacion. Serfa por otro lado apresurado concluir

90 A 75 CA: “Corresponde al Congreso: inc. 10 Legislar en materia aduanera. Establecer los devechos de importucion y
exportucion, fos cuales, asi como las avaluaciones sobre lus que recaigan, serdn uniformes en toda la Nacion.”.

A su turno, Bidart Campos, también repara en que el art. 75, numerales 1y 10 asegura al Congreso flederal la
“competencia exclusiva™ para regular la materia aduanera y fijar los aranceles de importacion y exportacion; campo
que ¢l mismo autor denomina “zona de reserva legislativa y fiscal”. Sin embargo, avanzando en su dictamen, reconoce
que fa constitucionalidad de una ley desde la perspectiva interna “no basta para la conclusion a la que hay que arribar,
ya que... desde la perspectiva internacional, es imprescindible averiguar si la ley [24.822] sancionada se compatibiliza
con el Tratado de Asuncion y sus Protocolos” [BIDART CAMPOS, German, en el Dictamen citado ut supra (SID].
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que el constituyente en el inc. 1 del art. 75 reservo en forma exclusiva -fuera
del campo de las materias delegables- la facultad de establecer los derechos
de aduana en cabeza del Legislativo, y luego en el inc. 24 abrio la posibilidad
de que exista, a través de tratados de integracion, “delegacion de
competencias”, las que obviamente se refieren a las que ostentan cada uno
de los tres poderes del Estado. El inc. 24, no establece, salvada la cuestion
de los derechos humanos y el régimen democratico, limites a las
competencias que, en condiciones de reciprocidad e igualdad, pueden ser
transferidas al ambito comunitario. En principio, cualquier atribucion, es
transterible, a los érganos del bloque®.

Por otro lado, la propia CS ha tenido oportunidad de expedirse sobre
el tema. Recuérdese el asunto “Cafés La Virginia”, citado ut supra, en el cual
se ventilaba la cuestion de la incompatibilidad de una ley del Congreso -
posterior en el tiempo- con un AAP firmado entre Argentina y Brasil, a través
del cual se procedia a la reduccion total (0%) de los derechos de importacién
para determinados productos (en el caso de autos, café crudo). Dichos
convenios de alcance parcial, adoptados bajo el paraguas del Tratado de
Aladi, entran en vigor sin necesidad de intervencion parlamentaria®. En la
mencionada sentencia la Corte, aplicando el principio de primacia de los
acuerdos internacionales sobre las leyes internas, resolvié la
inconstitucionalidad de la norma del Congreso que modificaba los aranceles
a la importacion fijaclos por el AAP

En tltima instancia, el numeral 24, ubicado a continuaciéon del inc. 1,
no estableceria otra cosa que una “excepcién” al ejercicio exclusivo por el
Congreso de sus atribuciones en materia aduanera.

No debe perderse de vista que atn la minima expresion de las [ormas
de integracion, a saber la zona de preferencias arancelarias, parte del

9l Segun Barra, la “compeizncia y jurisdiccion”, cuya delegacion auloriza el ine. 24, so reficre a “auribuios

congtitucionales, es decir, las competencias y la jurisdiccion otorgadas por la Constitucion a los orp

constitucionales, ya que st se trase solo de corapetencias establecidas o de organes creados por la normativa inferior,

na resultaria logica esta prevision en el texto constitucional” (BARRA, Carlos R., “Fuentes del ordenamicnio de la

inegracion”, ed. dbaco, 1998, pg. 219, del mismo autor, “Jurisdiccion constitucional de fos tribunales

internacionales”, ED 176,100 -951/1002-).
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ineludible requisito de la reduccion de los derechos aduaneros, exigencia
que se hace efectiva, en la mayoria de los procesos a través de la intervencion
de los 6rganos de la Administracion sin intervencién del Poder Legislativo.
Por tal motivo cualquier tratado de integracién, tendra como consecuencia
logica el restringir el campo de actuacién congresional en lo que hace a Ia
materia aduanera/arancelaria. La primera manifestacién de un provecto de
estas caracteristicas es la reduccion de los aranceles al menos en lo que hace
la comercio entre los EM; mads atin en el caso del Mercosur, en el cual y por
imperativo de la Unién Aduanera también se procede a la regulacion (al alza
o a la baja) de los derecho de importacion extrazona. Como se ve, la simple
aprobacion del TA signilico para el Congreso -como ya lo dijimos- la
inhibicion en los temas cuyo tratamiento el convenio pone en vias de
“ejercicio comun entre los paises de la region”; entre éstos la regulacién de
los derechos de importacion y exportacién. Todo esto, profundizado por la
ratilicacion del POP, el cual limjta atin mas las competencias del Legislativo.
En conclusién, se sostenga, bien que en razén de la naturaleza
intergubernamental de los érganos del Mercosur la delegacién de materias se
concreta en el Poder Ejecutivo, o bien, se acepte nuestra opinién, en el
sentido de que existe una transferencia de competencias a los organismos del
bloque para su ejercicio en comun -lo que no significa una simple atribucion
al poder Administrador estatal, toda vez que lo es a instituciones que
representa un Ejecutivo cuatripartito y no el mero Ejecutivo nacional-, la
consecuencia es la misma: la aprobacion y ratificacion del derecho originario
Mercosur limité las atribuciones que hasta el momento ejercia el Congreso™.

Atin mas, de aceptarse la tesis del fallo la mayor parte de las materias
armonizadas a nivel del Mercosur seria susceptible de tacharse de
inconstitucionales.

o2 Ver Decreto 415/91, 1808 L (BO 20/11/91; ADLA LI-B, 1792} y Ley 24.080, 10/VI/92 (BO 18/VI/92, ADLA LII-C,
2752,
23 vz hemas vl

“auwtelin

biéw sostiene que el legislador al proceder a fa aprobacion del TA y del POP

in. El autor reflerido wrac 1ambién el eiemple del Cadige Aduanero
que awariza la deleg
13
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(ii) Llama también la atencion, la referencia del fallo al requisito de la
no afectacion de las economias regionales. En efecto, del tenor de la “clausula
constitucional de la integracion” (art. 75.24) no surge referencia alguna a
esta condicion. Lo cual, por otro lado, tiene una légica explicacién, si se
repara en que la Constitucidn, en este caso concreto, deja la defensa de los
intereses regionales y de las provincias en manos del poder lederal, va que
éste es el tnico interlocutor del Estado a la hora de entablarse las
negociaciones en el seno del bloque regional.

Debe sefialarse que la sentencia que deciara la inconstitucional de la
resolucion 457/99 ha sido apelada por el gobierno nacional, estando el
expediente ante la Camara Federal.

Hoy por hoy la cuestion del aziicar esta siendo objeto de una
Reclamacién de Brasil a Argentina en el seno del GMC, en relacién con la
suspension cautelar que se ha dictado contra la resolucion 457/99.

6.2 Derecho Comunitario Comparado. TJCE: Casos “Foto-Frost”,
“Zuckerfabrick”, “Atlanta” y otros

32. Si bien es cierto que para “casi” la unanimidad de la doctrina no
es posible hablar de un derecho comunitario en el Mercosur™, las
caracteristicas y naturaleza propia del ordenamiento juridico sentado a partir
del TA, muestran que nuestro proyecto de integracion guarda concordancia,
al menos en cuanto a los objetivos mediatos, con el [enémeno comunitario
europeo. La evolucion de nuestro proceso regional, avanza, esperamos, con
direccion hacia el modelo del Viejo continente.

Dicho esto, analizaremos la cuestion de la suspension cautelar del
derecho de la integracion en el marco del Derecho de la Comunidad
Europea.

No escapa a nuestra consideracién, como bien sefiala J. PENA, que la
resolucion 457/99, en cuanto ejecucion del compromiso asumido en el Acta
de Rio de Janeiro, no comporta la transposicién o ejecucidén de una
obligacion juridica adoptada en el marco del derecho Mercosur”. No

9% Opinion sobre la cual va hemos expuesto relteradamente nuestra posicion en contrarfo, razon por la cual no nos

explayaremos sobre ¢l punto.
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obstante, es evidente la “vinculacion juridica” que se presenta entre dicha
norma ministerial y el ordenamiento juridico Mercosur, en concreto con el
TA, el B, el POP y las Decs. 7/94, 19/94 y 16/94; aun mas cuanto que la
propia resolucion se funda expresamente en normas del Derechos Mercosur.
Por lo cual creemos pertinente investigar el tratamiento de las medidas
cautelares en el ambito referido, mas aun si se tiene en cuenta que,
ultimamente, han sido dictadas varias decisiones provisionales contra actos
relacionados con el derecho Mercosur®.

" op. cit, pg
tol azdcar, ver: 1« “medida aviosadslactiva” por la que se suspende fa aphcacion
de {os Lib““b det ALUC\ do de Recile (Juzgado Federal de Primera Instancin, causa "Di Domeénico™, 1/VIVG9,
citada) revecode por la Camara Federal de Apelaciones de Corrientes {semencin de 21/X/99, ciadal, 2- "medi
awtesatisfactiva” por la cual se {ijo cautelarmente que sélo podran importarse mensuaimente 3.742 (oneladas de polla
evisverade proveniontes desde Brasil, hasta tanio se resuelva el expediente por denundias de dumping que se vamita
anie fa Subseerctaria de Comervio Extericr {Juzgado Federal de Primera Instancia de Concepeidn del Uruguay, autos
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ada por fa Camar plod uee fa suspensian de las
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Mercosur.
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33. Sin dudas la facultad de los jueces nacionales de dictar medidas
precautorias o cautelares contra normas de derecho comunitario, o
disposiciones nacionales que proceden a su aplicacion, representa un de los
riesgos mas grandes en orden a la exigencia de “uniformidad en la aplicacion
e interpretacion” del ordenamiento de la Comunidad en todos los EM. Por
esta razon la opcidn por tales actos de suspension solo deben ser la tltima
respuesta que los magistrados puedan ofrecer para la salvaguarda de los
derechos de los particulares pues no debe perderse de vista que ademas del
interés de éstos, también estd en juego el “interés de la Comunidad regional
en su conjunto”.

Analizado globalmente el asunto son dos las cuestiones cuyo respeto
se hace aqui inexorable. Por un lado, el derecho fundamental de toda

»97

persona a obtener “una tutela jurisdiccional completa y efectiva™’ que el propio

Derecho comunitario (europeo) le reconoce, el cual, por lo demas, implica
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también “que pueda garantizarse su tutela cautelar™ para el supuesto en que
sea necesario a fin de asegurar la plenitud de la futura sentencia definitiva.
Por el otro, es innegable que para garantizar la regla de la igualdad tanto de

los Estados como de los particulares frente al derecho comunitario es
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al por si mismos (as. 6/60, Humbler/Etu Belge, 16/X11/60,

scle antiguo el TICE sostendrd «que es normal syj

sit corolario en fu facultud del

bencficiario de invocarlo mediun cicio de wva gocion jud

Ree. (S, 1954-19647, pa. 409 (SIL

diccional «estd garanii

i comuntiarior este derecho de los particulares s

Aln més, «cn el sistema pr

ida ne sele mediote los distintos recursos div

s, on das condiciones estublecidus en of Tratado, sing tlumbidn g frux

en el marco de oy wee

B, Rec. MI-3051 (§877)
v TICE: as. C-213/89, Faclortime v otros, 19/VI90, Rec. 1-2433 (31921 as. C-143/88 v C-92/89, Zuckerfubrik
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esencial dar cumplimiento al principio de la uniforme aplicacion e
inferpretacion de la norma comunitaria en todo el territorio del bloque.

34. Las primeras lineas de interpretacién elaboradas por la
jurisprudencia comunitaria se encuentran en su precedente Zuckerfabrik. Fn
dicha oportunidad se consulto al Tribunal de Justicia si “las disposiciones del
Tratado de la Comunidad Europea, en concreto el art. 189 TCE™, permitia a
los jueces nacionales suspender cautelarmente fa ejecucion de un acto
administrativo nacional sancionado sobre la base de un Reglamento
comunitario cuando sobre este Gltimo pesaban sospechas de invalidez"'™.
Como se ve la cuestion era sumamente “delicada”, pues de ella dependia que
en el futuro cualquier juez nacional de un EM tuviera la atribucion de
paralizar, indirectamente, normas de derecho comunitario con las
consecuencias que ello traerfa'.

En su respuesta el TJCE reconoce, como principio, que el derecho
comunitario no se opone a que los tribunales nacionales, ante la
impugnacion por un particular de la legalidad de una norma de la
Comunidad, puedan suspender, en lo que al reclamante se refiere, los efectos
normativos del acto nacional basado en el Reglamento comunitario
sospechado; todo ello en virtud del principio de proteccion jurisdiccional
que se deriva para los particulares del derecho comunitario'®.

35. Ahora bien, la sentencia Zuckerfabrik es muy esclarecedora al
sentar el Tribunal de Justicia la doctrina judicial sobre los requisitos que deben
cumplir los jueces nacionales a fin de suspender la aplicacion de una norma
nacional que ejecuta un acto comunitario.

N
99 ariculo 189 det Tratado CE, actualmente tas su modificacion an, 24% CE,

100 g5 que a Prof. Kemelmajer denom

1 “invalidez por contaminacion™ (KEMELMAJER DE CARLUCCH, Aida,

“Tneorporacion de la norma comunitaria al derecho interno”, en Apuntes cos, afie 1, N9 1, ed. Alea-Coladic,

doza, pg. 10 de o misma autora “Nuevamente sohre el juez nacional frente ol derecho comunitario”, LL
periodico det TIVIVST, pg. 7, -U/7-).
Los

205 que conlleva fa confirmacion de esta compelencia en manes de los jueces nacionales no s ajer

TICE: lo cual se constata si se repara en el “detenimiento™ con que dicho Tribunal se veferird a los requi
didas cautelares (Cfr. SOBRINO HEREDIA, José M., “La incic
sanos jurisdiccional
lo positivo™, RIE N® 3, ¥ 23 septiembre-diciembre, 1995, pg. 705, -778/797-).
C-143/88 y C-92/80, Zickerfubrik Saderdithmarschen AG, cit. (816, 17, 210,

exigencias que rodean la concesion de estas m

es nacionales de adoptar medidas cautelares
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Creemos que esta es la parte de la decision que puede perfectamente
ser aplicada por los jueces nacionales en el Mercosur en los casos analogos
que ante ellos se presenten. Un dato relevante no debe ser pasado por alto
es que en el marco de sus competencias cada uno de los jueces de los Paises
del Mercosur son, ademas de tribunales de derecho nacional, “crganos
jurisdiccionales comunitarios de Derecho comin”. En efecto la doctrina judicial
comunitaria que venimos analizando perfectamente puede aplicarse en
concreto ante pedidos de tutela cautelar contra:

a) disposiciones o actos comunitarios, es decir pertenecientes al
derecho Mercosur, tanto originario (TA y Protocolos modificatorios) como
derivado (decisiones, resoluciones, directivas y acuerdos), incluyéndose
también los AAF, en especial los concertados en el marco del TA;

b) disposiciones o actos nacionales que:
i) procedan -cuando sea necesario- a la incorporacién del derecho
comunitario;
ii} se sustenten o fundamenten en normas del derecho Mercosur;
ii) ain cuando no tengan por fin cumplir una obligacién asumida
en el ambito regional, se encuentren en estrecha vinculacion con el
mandato de alcanzar los fines del Tratado de Asuncion.

Con toda seguridad esta sencilla lista no agota las posibilidad de
normas respecto de las cuales pueda predicarse “una especial relacion de
alinidad juridica” con el Mercosur, frente a las cuales los jueces nacionales de
los EM deberfan, ante la solicitud de medidas que provisionalmente
suspendan o restrinjan sus efectos (y en consecuencia los del derecho
regional), tener el cuenta las siguientes pautas de interpretacion elaboradas
por el TJCE en el asunto Zuckerfabrik.

36. Una aclaracion, es oportuna. Los asuntos del Tribunal que aqui se
comentan se enmarcan dentro de un conflicto mas complejo, cual es
posibilidad de declararse la invalidez del derecho comunitario derivado.
Originalmente la problemdtica giré en torno a si los tribunales nacionales,
por si mismos, tenfa facultad para declarar dicha invalidez a lo cual el TJCE
categéricamente respondio que solo a ¢l le compete “en exclusiva” la potestad




de anular normas de derecho comunitario derivado'® a través de los
mecanismos que le ofrecen los arts. 173 (recurso de anulacién), 177.b
(reenvio prejudicial de validez) y 184 (excepcion de ilegalidad) del TCE'™.
Sin embargo, a pesar de su atirmacion, el Tribunal deja latente una excepcion
a esta regla en los casos de “un procedimiento sobre medidas provisionales™®.
Esto ultimo dara lugar a una nueva cuestion, la de saber si esta permitido a
los tribunales estatales, en los supuestos en que se impugne un acto nacional
fundado en una disposicién comunitaria sospechada de ilegalidad, adoptar
medidas precautorias a la espera de la resolucion final del caso, v,
eventualmente, los requisitos que a este efecto se debian cumplir. Ya vimos
la respuesta la primera parte del interrogante.

Si bien es cierto, que en el Mercosur no existe atn un Tribunal de
Justicia que llegado el caso pueda resolver una cuestion de legalidad del
derecho derivado, ya que ni siquiera el Tribunal Ad Hoc, regulado en el PB,
tiene lales competencias, de todas maneras es conveniente que las distintas
jurisdicciones locales adopten un criterio comutn sobre la cuestién que
estamos tratando, el cual, creemos, deberia ser el sentado por la Corte

Comunitaria.

37. Volviendo a la sentencia Zuckerfabrik mencionaremos los
requisitos que, a criterio del Tribunal, legitiman las medidas cautelares
nacionales contra normas estatales vinculadas al derecho de la Comunidad;

son los siguientes'":

103 16 que no le estd vedado al juez nacional es examinar la validez de la norma comunitaria derivada, aunque si llegara
Al conclusion de que la misma esta afectada en su legalidad no tiene competencia para invalidarla, pues el
monopolio del control negativo de dicha legalidad comunitaria se encuentra en cabeza del Tribunal de Justicia.
TICE: as. 314/85, Foto-Frost/Hauptzolfumt Litbeck-Ost, 22/X/87 Rec., 1987 pg, 4199 (§11-20); as. C-334/95, Krier
Gmbh & Co. KG, 17/VIW/97 (§51), (pagina webb: hup://europacwint/cjfes/ -visitada el 20/X1/99-). En nuestra
opinion, debe citarse también el as. 16/65, Schwarze, 1/X11/65, Rec. 1965 pg. 1081 (§ 2), en el cual el Tribunal habia
adelantado ya estaidea. A su vez el TJCE amplio mas tarde la [ormula al sostener que le corresponde también en
exclusiva «el contyol de fu omisions de las instituciones comunitarias [as. C-68/95, T. Por, ¢it. (§53)].
RUIZ-JaRARO, cita como ratificacion de la doctrina Foto-Frost la sentencia del Tribunal en el caso Busseni (RUIZ-
JARABO COLOMER, Damaso, “El Juez Nacional como Juez comunitario”, ed. Civitas, Madrid, Espafia, 1993, pg.
118). En esta oportunidad ¢f Juez de Luxemburgo, reconocio que el control de la valides de derecho comunitario
derivado es de su compelencia exclusiva en el ambito de las tres Comunidades: CEE, CEEA, CECA [as. C-221/88,
Busscni, 22/11/90, Rec, 1-405 (§12-14)].

104 Actualmente tras su modificacion arts. 230, 234.b y 241 CE.
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- Que las alegaciones “de hecho” o “de derecho” aportadas por los
demandantes conduzcan al juez “al convencimiento de que existen serias
dudas sobre la validez” de la norma comunitaria (fumus boni iuris); en otras
palabras, que objetivamente considerada sea susceptible de ser declarada
invalida (en el caso europeo por el Tribunal de Justicia). No debe olvidarse
al respecto el “amplio margen de apreciacién” que cabe reconocer a los
organos comunitarios'™.

Los fundamentos utilizados por el solicitante necesitan de conviccion
y solidez'™, es decir deben ser “a primera vista, lo bastante pertinentes y serios
como para constituir un fumus boni uris capaz de justificar la concesion de la

#1009

medida provisional solicitada
II- Que la suspension tenga cardcter “provisional”. Esto significa, en e
modelo europeo, que el juez sélo puede ordenar la paralizacion del acto
hasta tanto el Tribunal de Justicia haya tenido oportunidad de expedirse
sobre la legalidad del acto comunitario, bien sea porque el propio juez
nacional elevé una consulta prejudicial de validez, o bien porque ésta ha sido
presentada con anterioridad por otro tribunal estatal . En ambos casos,
antes de resolverse sobre el procedimiento principal, se debera esperar ia
sentencia del TJCE, y como se dijo la duracién de las medidas provisionales
solo puede extenderse hasta que la misma haya sido dictada.
Evidentemente este recaudo no puede aplicarse al Mercosur al carecer
el proyecto de un Tribunal supranacional. Sin embargo es posible extraer la

T-143/88 y C-92/89, Zuckerfubrik Studerdithmarschen AG, cit. (822-33); as. C-17/98, Emese Sugor, cit, {869,
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idea de que lo relevante, desde el punto de vista de nuestro bloque regional,
es que el status quo cautelar sea por el término mas breve posible, toda vez
que en el fondo la suspension afecta no solo a una norma nacional sino
también a una disposicién comunitaria.

I- Que la suspension “sélo” se acuerde en caso de “urgencia” y ante
el peligro de un “perjuicio grave e irreparable” (periculum in mora).

En cuanto a la “urgencia”, es preciso que el perjuicio alegado por el
peticionante deba poderse producir antes de la sentencia delinitiva. Las
circunstancias el asunto deben acreditar una maniliesta necesidad en el
pronunciamiento cautelar a fin de evitar un dafo irreparable''.

Con respecto al “perjuicio”, caben aqui algunas apreciaciones:

D el perjuicio debe ser “grave” e “irreparable”, lo que rechaza el dano
“hipotético”. Ahora bien esto no exige que su ocurrencia “inminente” deba
acreclitarse con una “certeza absoluta”, basta, en particular, cuando su
acontecimiento dependa de varios factores en conjunto, que sea “previsible
con un grado de probabilidad suficiente™ .

1) una pérdida “meramente econémica”, en principio, no puede ser
considerada como irreparable. Sin embargo, es distinto el caso de sitnaciones
excepcionales en las que una compensacion pecuniaria no pueda restablecer
a la persona lesionada sus intereses en el estado de cosas anterior a la
aparicién del perjuicio'”. Pero en cualquier caso la paralizacion de los
efectos del acto normativo no puede perseguir “evitar un perjuicio que, aun
suponiendo que fuera cierto, parece ser consecuencia inevitable de la aplicacion del
régimen estricto de lus ayudas [subsidios] en el sector.., que tiene por objeto, en
particular impedir las repercusiones especialmente perjudiciales para la
competencia -y, por consiguiente, para la supervivencia de las empresas
compelitivas- del mantenimiento artificial de empresas que no podrian subsistir en

IR

TICE: auto del Tribumal de Justicia de 12/VT/90, Comision/Alemania (Iey sobre peajes), C-185/90 R, Rec. 13351
{838 aute del Tribunal de Justicia de 29/V1/94, Comision/Grecia, C-120/04 R, cit, (586).
112

TICE: aute del Presidenie del Tribunal de Justicia de 19/V1/93, Comision/Atlantic Container Line v otros, C-149/85
P(RY, cit, (§38).
113 TICE: auto del Tribunal de Justicia de 12/V11/20, Comision/Alerania (oy sobre pegies), C-195/90 R, ¢it {831

465/93, Atlania Fruchthandelsgesellschaft y otrus (1), cit, (841).
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condiciones normales de mercado™'”.

1) de cualquier modo corresponde al juez evaluar las citcunstancias
propias de cada caso. En especial debe apreciarse si la ejecucion inmediata
del acto objeto de Ja solicitud cautelar puede ser susceptible de producir al
reclamante un dano “irreversible” que no podria ser reparado si el acto
comunitario legara a ser invalido.

V- El juez local no debe olvidar que esta “obligado a garantizar, en el
ambito de su competencia, la plena elicacia del derecho comunitario”, lo que
significa que “en caso de duda” sobre la validez de Ja disposicion comunitaria
deberd tener en cuenta “el interés de la Comunidad en gque no dejen de
cumplirse las normas del derecho derivado sin serias garantias™". Para dar
cumplimiento a esto dltimo las funciones del juez deben enmarcar la
comprobacion de si la disposicion comunitaria de que se trata quedaria
“privada de elicacia” por falta de aplicacion inmediata. Por otro lado, en los
casos en que la suspension pueda provocar un “riesgo econoémico para el
bloque Regional” se deberia “exigir al demandante sulicientes garantias™'
(fianza, caucion, depésito bancario, etc.).

V- El juez nacional también “estd obligado”, al certificar los requisitos
necesarios para la concesion de tales medidas, a respetar lo declarado por el
¢rgano jurisdiccional comunitario” en los asuntos controvertidos ante él.
Para nuestro caso, piénsese en los Laudos del Tribunal Ad Hoc del Mercosur
que, eventualmente, puedan haberse dictados en relacion con la materia que
esta tratancdo el juez nacional. En efecto, el tribunal nacional debera
considerar si en el caso de autos fuera de aplicacion lo sentenciado por el

smenoscabos al régimen juridico que establece ja norma comunitari que

i sopesar «el efecto acumulativer gue provocaria que gran n
tidas cante X

tenerse enctenta fa on voncreta del demandame «gue fo di
alectadoss JTJC .
de T2VIVO0, Reine Unide/Comision {enfermedad de la “vaza toca”, C-180/96 R, Rec. 1-3903 (§89-0(0].

116 TICE: awe del Presidente del Tribunal de Justicia de 29/U/97, Autonissen/Conscjo v Comision, C-393/26 P(R), il

(842}

Atlanta Frachthandelsgesellschafl v otras (1), <t {844 auto del Tribunal de Jusiicia
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Tribunal Ad Hoc, en tal supuesto tiene el “imperativo juridico” de seguir los
lineamientos fijados por dicho Juez del Mercosur. Este “deber o lealtad
comunitaria” surge sin dudas del art. 38 POF, el cual prescribe un particular
mandato de colaboracion judicial cuya relevancia se pone especialmente de
maniliesto sobre todo en lo que hace a la “apreciacion efectuada por el Tribunal
del interés de la Comunidad” y de la “ponderacion de este interés con el sector
economico de que se trate™ "

Todo lo anterior se anota sin perjuicio de la “amplia facultad de
apreciacion” que cabe al juez de las medidas provisionales, en atencion a las

”

particularidades propias del caso concreto, a la hora de establecer “la
existencia de los requisitos” mencionados como asi también “el orden que
debe seguirse en su examen”''™. Dicho margen de discrecionalidad judicial
debe ser enmarcado dentro de las circunstancias propias de cada caso
particular'.

38. Como se ve del conjunto de los extremos citados surge que la
alternativa de la suspension cautelar de los actos en cuestion no debe tener
lugar sino en condiciones excepcionales y tratando de preservarse siempre el
interés de la Comunidad Mercosur. La utilizacion de estos instrumentos debe
ser restrictiva en razén de los perjuicios que son susceptibles de ocasionar
para el proceso de integracion.

39. Obviamente nuestro Mercosur adolece de una lamentable
carencia, cual es un Tribunal de Justicia que al igual a lo que ocurre en
Europa asegure el respeto del derecho de la integracion tanto en su
interpretacion como en su aplicacion.

Sin embargo, creemos que ante la ausencia de criterios que aplicar
frente a la solicitud de mandamientos cautelares contra normas del Mercosur

T ggie recaudo no surge de la sentencia Zuckerfabrik, sino de 1a decision del Tribunal en el asunte Adanta, la cual
ra la decurina judicial de la primera [TJCE: as. C-465/93,
haft y otras (1), cit. (846 y 50, respectivamente); ver también as, C-68/95, T Port, cit.

jamiento que completa y act
ntd Fruchthandelspesel
{848)].

TJCE: auwto del Presidente del Tribunal de Justicia de 19/VT/QS, Comision/Atuniic Contdiner Line y olros, C-149/95

PIR), cit. (823); awto del Tribunal de Justicia de 1211796, Reine Unide/Comisian (enfermedad de li “vaed foca”), C-
RO/00 R, Cit, {8450
9 TICE: aue del Presidente del Tribunal de Justicia de 20/1/97, Antonissen/Conscio y Comisidn, C-393/96 P(R), <iL.

(828).
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o actos nacionales que le den ejecucion o presenten con ellas una
vinculacion juridicas, es posible, y ademas deseable, que los jueces, a la hora
de establecer la correccion de estos pedidos, tengan en cuenta los parametros
lijados por el TJCE. Dos razones aconsejan tal entendimiento, primero que
en el Mercosur estamos f{rente a un Derecho ex novo, de particulares
caracteristicas, no asimilable ni al derecho nacional ni al derecho
internacional, que requiere también nuevos meétodos y pautas de
interpretacion; no debe olvidarse que estan en juego los intereses de los
ciudadanos, del Estado y también los de la Regién en su conjunte. Ademas,
ha sido el propio TJCE el érgano motor de la integracién europea y a la vez
el fiel guardian de la legalidad y legitimidad de todo el ordenamiento juridico
de la Comunidad, sea en el accionar de las instituciones comunitarias, de los
Estados miembros o de los particulares.

40. A pesar de todo lo dicho y de la buena predisposicion comunitaria
que puedan ofrecer los jueces nacionales ello no suplantara la irremediable
laguna jurisdiccional que presenta el Mercosur. En efecto, la prevalencia del
orden juridico, y con ello la salvaguarda de los derechos de los particulares
y el respeto por la seguridad juridica, sélo podra asegurarse a partir de la
constitucion de una Corte de Justicia para el blogue; institucion, por cierto,
aclamada y solicitada, salvo algunas excepciones'”, por la unanimidad de la
doctrina especializada'®', y aan por los distintos Magistrados de las Cortes
Supremas de los Estados del Mercosur (en forma conjunta'® e individual'*).

120 Atgunos doctrinarios
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Adriana-SARACHO CORNET Teresita, “La Asociacion de Estudios de Tntegracion Europen en América Latina.

esiclad (lt. do

fd

bm(‘b I‘ o 1{\ aala, pg 31432, 23
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41. Por ultimo queremos reiterar tres cuestiones:

I- Sin dudas todo proceso de integracién tiene una fuerte base en el
interés politico, pero no debe s6lo requerirse ese interés a las esferas
de los Ejecutivos o de los Legislativos. El Poder Judicial debe también
participar de ese interés, tanto més cuando al no haber un Tribunal
de Justicia para el Mercosur tendran los jueces la ultima palabra en
lo que a integracion se refiere.

1I- El Poder Judicial debe estar a la altura de los tiempos que nos toca
vivir y agiornarse a las nuevas formas de integracion juridica que
marcan -en América- este fin de siglo.

IIT-  Solo cuando este Poder logre convertirse en el guardian del
proceso de integracion, y por tanto en la garantia de respeto del
derecho y las instituciones comunitarias, podrd el particular
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El Seminario de Integracion Regional®, LL 1997-C, 1479/1488), IV Forum de Integracdo Purlametar do Mercosul
(Assemblefa Legislativa de Estado do Rio Grande de Sul -Comissdo do Mercosul-, Porto Alegre, Brasil, 12-
14/X1/97). En este tliimo, entre las conclusiones, redactadas por el Prol. Sergio Borja de Brasil y sobre la base de
nuestra conferencia (“La Supranacionalidad desde la optica del Sistema Mercosur y desde la optica del Derecho
Constitucional de sus Estados Parles”), se adopté el siguiente texto: “A Comissdo de Constituicdo ¢ Justicd...
analiasando o ordenamento institucional constatou uma convergéncia de pensamento com o seguinte teor: Que os Estados-
Purtes componentes do Mercosul tem de criar condigoes de autosuperacdo ao tratado marco..., criando para esto, érgdos
suprandciondis, nofadamente, um Tribunal Comunitario... Que os disposirivox constituciondis dos Estudos-Purtes, permifen
d sua manera um dlargamento do bloco de constitucionalidade fucultando a supranacionalidude”).

Debe mencionarse el importante documento conocido como “Carta de Ouro Preto”, claborada, en el marco del
ler. Congreso Internacional de Derecho Comunitario (Ouro Preto, Brasil, 19-21/IX/96), precisamente por la
Comision de Trabajo en la cual participaban los Presidentes de las Corles Supremas de Justicia de los EM del
Mercosur (con excepeion del representante de Brasil), en particular, en su Recomendacion N TV se brega por la
pronta implementacion en el bloque de un Tribunal Supranacional de Justicia (ver ALVAREZ, Gladys S.-
HIGIITON, Elena 1., “;Hacia un Tribunal Transnacional para el Mercosur?. Carta de Ouro Preto (21/1X/96)”, LL
Suplemento Actualidad 26/X1/96, pg. 1-2).

A su vez los mismos Jueces de estas Altas Jurisdicciones nacionales se han expedido, en forma individual, en favor
de esta opcion; asi por ejemplo, Magistrados del Superior Tribunal de Justicia de Brasil (Juez FIGUEIREDO
TEIXEIRA, Salvio, “A arbitragem como meio de solucio de conflictos no ambito do Mercosul ¢ a
imprescindibilidad da Corte Comunitaria”, RDM afio 2, N° 5, octubre, 1998, pg. 95-108, esp. 106-108), de fa Corte
Suprema de Justicia de Paraguay (Juez PACIELLO CANDIA, Oscar, su disertacion en Mesa Redonda: "Las Cortes
de Justicia en el Mercosur”, I Congreso de Magistrados del Mercosur, 6-8/X1/97, Facullad de Derecho y Ciencias
Sociales -Universidad Nacional de Buenos Aires-, Buenos Aires), de la Corte Suprema de Justicia de Uruguay (Juez
CARIOLI MARTINEZ, Milton, su disertacion en Mesa Redonda: "Las Cortes de Justicia en el Mercosw™, 11
Congreso de Magistrados del Mercosur, cit.) y de Ia Corte Suprema de Justicia de Argentina (Jueces BOGGIANO,
Antonio, “Introduccion al Derecho Internacional...”, op. ciL.,, pg. 108-109; VAZQUEZ, Adolfo R., “El Mercosur y
su necesaria complementacion mediante un Tribunal Supranacional”, LL 1998-F 1201/1208; del mismo qutor, “La
integracion econdmica del continente americano: El mercado comun hemisférico”, ED 183, 1458ss., -1453/1465-

).
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beneficiarse de los derechos que le corresponden y el Mercosur

jactarse de una auténtica y efectiva legitimidad juridica'”.

7. Conclusiones

-Tanto el derecho originario (TA, PB, POPF y demas instrumentos
modilicatorios) como el derecho derivado (decisiones, resoluciones,
directivas) del Mercosur, gozan de un status de primacfa sobre las
disposiciones de rango legal, segtin lo sefialan los inc. 22 y 24 del art. 75 CA.

-El sentido del derecho Mercosur debe buscarse atendiendo a las
pautas interpretativas caracteristicas de este derecho (interpretacién finalista
y teleologica, efecto wtil, principio pro comunitatis, etc.).

-La regulacién del azticar a través de la ley 24.822 vulnera los
acuerdos asumidos por Argentina en el marco del TA y demas normas
coraunitarias. Fsto no sélo en razén de que el Congreso con la ratificacion
de los Tratados constitutivos restringio sus facultades en las materias
otorgadas a los organos del bloque, sino también porque dicha ley afecta el
principio de primacia que tanto la jurisprudencia como la constitucion
nacional le reconocen al derecho Mercosur.

-Los eventuales incumplimiento de alguno de los Estados miembros
del ordenamiento juridico del blogue de ninguna manera habilitan al resto a
sancionar medidas unilaterales de retorsién o compensacion, toda vez que
ante normas o actos nacionales incompatibles con el derecho de la
integracién se ha establecido un mecanismo de solucién de controversias
como el procedimiento que monopoliza los reclamos entre los paises del
Mercosur. tnicamente en caso de haberse llegado al supuesto de inejecucion
de un laudo del Tribunal Ad Hoc es legitimo la adopcion de las mencionadas
medidas.

124 NYFLSEN, Gustavo L-PEROTTI, Alejandro D., “El Mercosur en la Jurisprudencia del Supremo Tribunal Federa
de Brasil”, en ln obra “Conclusiones del Congreso Internacional de Derecho Comunitarie y del Mercosur (Saha,
Argenting, Septiembre, 1898)7, T 11, ed. Escuela de la Magisteatura-Poder Judicial, Salta, 1999, pg. 734, -739/754-
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-El legislador estatal ha excedido sus facultades con la sancion de la
ley del aztcar. La regulacion del sector azucarero, dentro del Mercosur,
pertenece a la competencia normativa del CMC, sobre la base de las
propuestas que le formule el GAH-azucar.

-El fiel cumplimiento del ordenamiento juridico nacido a partir del TA
exige la derogacién, o cuanto menos la adaptacién de las disposiciones de la
ley 24.822 a fin de acomodar el derecho nacional al sistema normativo de la
integracion.

-Dicho lo anterior no cabe desconocer el fundamento supralegal sobre
el que se apoya la resolucién 457/99 del MEOySP

-El ordenamiento juridico nacional debe empezar a ser agiornado a la
nueva realidad de la integracién del Mercosur.

-La empresa que conlleva la constitucién de un mercado comtn no
puede dejarse a la voluntad unilateral de los Estados miembros.

-En lo que respecta a las solicitudes de medidas cautelares contra actos
comunitarios o medidas nacionales de ejecucion (o aquellas vinculadas al
proyecto del mercado comun), su interpretacion debe ser restrictiva y
excepcional. Su concesion debe ser el d@ltimo medio para salvaguardar los
derechos de los particulares. En dicho examen es importante tener en cuenta
el interés de la Comnunidad regional en que se aplique en todo el territorio el
derecho comunitario.
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