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1. Introduccion

1. Las opiniones consultivas jurisdiccionales en el Mercosur! constituyen, sin lugar a
duda, el principal y mas formidable mecanismo para asegurar la interpretacion y aplicacion
uniforme del derecho regional en todo el territorio integrado?, asegurando ademas a las
personas fisicas y juridicas el ejercicio de varias garantias, a saber al debido proceso, al juez
predeterminado por la ley (o al juez natural) y a la tutela judicial efectiva, entre otras.

La base legal de este tipo de opiniones consultivas esta dada, en cuanto a la normativa
argentina, por la Constituciéon nacional (articulos 18, 31, 33, 75.22, parrafos primero y
segundo — instrumentos sobre derechos humanos —, 75.24 y 99.11), el c6digo (o norma)
procesal aplicable al litigio y la Acordada N° 13/2008 de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (“Reglas para el tramite interno previo a la remision de las solicitudes de opiniones
consultivas al Tribunal Permanente de Revision del Mercosur”3; en adelante, las “Reglas

' Que son aquellas solicitadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

2Como bien sefiala Centurién, “[d]e todas las innovaciones que introdujo el [s]istema de [s]olucion de [c]ontroversias
del MERCOSUR, desde el Protocolo de Brasilia (ya derogado) al Protocolo de Olivos (actualmente vigente), sin duda
el de las ‘[o]piniones [c]onsultivas’ fue una de las mas significativas. El hecho de que un juez pueda pedir al TPR una
opinién especializada sobre una causa en tramite y siempre que una norma [del] MERCOSUR esté involucrada, es
algo inédito en la historia del bloque. Pero lo mejor de este procedimiento es que, gracias al parecer técnico... del
Tribunal, expresado en una [o]pinién [clonsultiva, ese juez podra dictar sentencias precisas y ajustadas a [d]erecho,
segun su leal saber y entender claro estd, pero tomando como referencia la muy autorizada voz del Tribunal
Permanente de Revisién” [CENTURION GONZALEZ, Carlos H., “Aporte del Tribunal Permanente de Revision

al proceso de integraciéon del Mercosur: reflexiones orientadas hacia la sociedad civil del Mercosutr”, Revista de la
Secretarfa del TPR N° 9, marzo 2017, afio 5, , ed. Secretarfa del TPR, Asuncién, pag. 89 (78-100)].

318/06/08, BO 23/06/08, pags. 12-13.
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OC-CSJN”); y en cuanto a la normativa mercosurefia por el “Protocolo de Olivos para la
solucion de controversias en el MERCOSUR” (en adelante, PO o Protocolo de Olivos), el
reglamento de dicho instrumento (Decision CMC N° 05/22 (en adelante, RPO) y el
“Reglamento del Procedimiento para la solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal
Permanente de Revision por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del

MERCOSUR?” (en adelante, RPOC o Decision CMC N° 02/07).

Desde el punto de vista constitucional, este mecanismo, al permitir la intervencioén
del Tribunal Permanente de Revision (en adelante, TPR o Tribunal), para las partes en el
proceso constituye el ejercicio de la garantia fundamental del “juez natural” (o juez
predeterminado por la ley), asegurado — en el derecho nacional — por los articulos 18, 33 y
75, inciso 22, parrafo segundo, de la Constitucion nacional (y a través de este ultimo, en
varios de los instrumentos sobre derechos humanos allf listados). Sin olvidar también que
esta herramienta involucra la salvaguarda de la tutela judicial efectiva y el debido proceso.

2. Desde una perspectiva comparada, no puede negarse que el procedimiento
analogo en otros procesos de integracion asimilables al Mercosur — la cuestioén prejudicial
en la Unién Europea (en adelante, UE) y la interpretacion prejudicial en la Comunidad
Andina (en adelante, CA) — ha demostrado tener una trascendencia dificil de exagerar.

Asi, desde el punto de vista cualitativo, tanto en la UE como en la CA, los principales
tallos (leading cases) de los respectivos Tribunales de Justicia # han sido dictados,
precisamente, en el marco de cuestiones prejudiciales planteadas por los o6rganos
jurisdiccionales nacionales.

En efecto, en la UE es posible recordar las famosas sentencias 1 an Gend & 1.oos> —
principio del efecto directo del derecho comunitario —, Da Costa en Shaake® — teoria del acto
aclarado como excepcién a la obligacién de los jueces de ultima instancia de elevar la
cuestion prejudicial cuando la norma comunitaria ha sido ya interpretada por el TJUE en
un supuesto, de hecho y de derecho andlogo —, Costa/ ENEL. e Internationale’ — principio
de primacia del derecho comunitario sobre el derecho interno, incluyendo el de rango

constitucional —, S7auder® — que reconoce que el respeto de los derechos fundamentales de
la persona constituye un principio general del derecho comunitario, cuyo garantia compete
al Tribunal de Justicia asegurar — Szpmenthal Iy Factortame® — sobre la obligacién que tiene
el juez nacional de suspender, por su propia autoridad, toda norma interna que le impida
salvaguardar los derechos que el ordenamiento comunitario confiere a los particulares —,
CILFIT' — teoria del acto claro como excepcién a la obligacion de los jueces de dltima

#Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) y Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en
adelante, TJCA).

5 TJUE, sentencia de 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos, asunto 26/62, EEE (edicién especial espafiola) 1961—
1963, pag. 333.

¢ 'TJUE, sentencia de 27 de marzo de 1963, Da Costa en Shaake, asuntos acumulados 28 a 30/62, Rec. 1963, pag. 61,
considerando 2.

7'TJUE, sentencias de 15 de julio de 1964, Costa/ENEL, asunto 6/64, EEE 1964-1966, pag. 99, y de 17 de diciembre
de 1970, Internationale, asunto 11/70, EEE 1970, pag. 241.

8 TJUE, sentencia de 12 de noviembre de 1969, Stauder, asunto 29/69, EEE 1967-1969, pag. 387.

2 TJUE, sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, asunto 106/77, Rec. 1978, pag. 629, y de 19 de junio de 1990,
Factortame v otros, asunto C-213/89, Rec. 1-2433.

10 TJUE, sentencia de 6 de octubtre de 1982, CILFIT, asunto 283/81, Rec. 1982, pig. 3415.
3
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instancia de elevar la cuestién prejudicial dado la claridad interpretativa de la norma —, 1oz
Colson y Kamann y Marleasing'! — principio de interpretacion conforme del derecho nacional,
en relacion al derecho comunitario —, Foso-Fros'? — competencia exclusiva y excluyente del
TJUE para declarar la invalidez de las normas comunitarias, y en consecuencia la
incompetencia de los jueces nacionales para realizar por propia autoridad dicha declaracién
—, ZLuckerfabrik'> — sobre la potestad que tienen los jueces nacionales de suspender la
aplicacién de una norma comunitaria de la cual dudan sobre su validez, y la consiguiente
obligacion de elevar una cuestion prejudicial de validez al TJUE para que decida al respecto
—, v Francovich — sobre el principio segun el cual los Estados miembros tienen la obligacién
de reparar patrimonialmente los dafios provocados a los particulares por violaciones del
derecho comunitario —!4, entre muchos otros.

Enla CA, la interpretacién prejudicial ha servido para que el Tribunal de Justicia dicte
sus conocidos precedentes Akzzebolaget 1olvo y Cavelier y 1 ernot'> — efectos del derecho
comunitario y su relaciéon con el derecho nacional: primacia —, Nike International'® — sobre
interpretacion prejudicial obligatoria —, Luis 1 uitton'” — sobre responsabilidad patrimonial
de los Paises miembros por los dafios provocados a los particulares por violaciéon del
derecho comunitario andino —, Convenio de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial'—
derecho comunitario, derecho internacional y normas de la OMC —, Acegrasas y Cavelier
Gaviria y otros' — efecto inmediato del derecho comunitario —, Mafingesa®® — los derechos
humanos como principios general del derecho comunitario — y DKL, Alwacenes Excito SA,
AFPYCP SA v Lummus N. T. Gmbh?' — teorfa del acto aclarado como excepcion a la
obligacion del reenvio prejudicial obligatorio para los 6rganos jurisdiccionales de tltima o
unica instancia —, entre muchos otros.

Asimismo, desde la perspectiva cuantitativa, este procedimiento también reviste una
importancia trascendental.

En este orden, en la UE, desde 1952 (afio de su inauguracion hasta el 31/12/22, el
Tribunal de Justicia ha intervenido en 25.664 casos, de los cuales 13.028 (es decir el 50,76 %)
correspondieron a cuestiones prejudiciales elevadas por 6rganos jurisdiccionales nacionales;

" TJUE, sentencias de 10 de abril de 1984, Von Colson y Kamann, asunto 14/83, Rec. 1984, pig. 1891, y de 13 de
noviembre de 1990, Marleasing, asunto 106/89, Rec. 1-4135.

12 TJUE, sentencia de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost, asunto 314/85, Rec. 1987, pag. 4199.
13 TJUE, sentencia de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik, asuntos acumulados C-143/88 y C-92/89, Rec. 1-415.
WTTUE, sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich, asuntos acumulados C-6 y 9/90, Rec. 1-5357.

15 TJCA, sentencias de 3 de diciembre de 1987, marca: Aktiebolaget Volvo, proceso 1-IP-87, GOAC (Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cattagena) N° 28, 15/02/88, y de 20 de septiembre de 1990, Cavelier v Vernot, proceso 2-IP-90,
GOACN° 69, 11/10/90

16 TJCA, sentencia de 25 de septiembre de 1990, Nike International, proceso 3-IP-90, GOAC N° 70, 15/10/90.
17 TJCA, sentencia de 25 de febrero de 1994, marca Louis Vuitton, proceso 6-IP-93, GOAC N° 150, 25/03/94.

18 TJCA, sentencia de 9 de diciembre de 1996, Convenio de Parfs para la proteccién de la propiedad industrial, proceso
1-IP-96, GOAC N° 257, 14/04/97.

9 TJCA, sentencias de 16 de junio de 1999, Acegrasas, proceso 30-IP-98, GOAC N° 475, 01/09/99, y de 6 de
septiembre de 2000, Cavelier Gavitia y otros, proceso 64-IP-2000, GOAC N° 602, 21/09/00.

20'TJCA, sentencia de 22 de agosto de 2008, Mafingesa, proceso 90-IP-2008, GOAC N° 1662, 09/10/08.

2UTJCA, sentencias (todas) de 13 de marco de 2023, DKL, proceso 145-IP-2022; Almacenes Exito SA, proceso 350-
1P-2022 y AFPyCP SA, proceso 261-IP-2022, GOAC N° 5146, y Lummus N. T. Gmbh, proceso 391-1P-2022, GOAC
N° 5147, ambas gacetas de 13/03/23.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61983CJ0014:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61983CJ0014:ES:PDF
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=96619&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=69938
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:c3aa3ce4-f367-4e57-87ce-564276042507.0008.06/DOC_1&format=PDF
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e35aef13-0a19-4e43-bc43-c1fca5f93dd6.0008.02/DOC_2&format=PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/;ELX_SESSIONID=xjbjJglhXw6QnwsFNh4mfSMbgZ8RJbpgcsyhhWGK9gyjTc0QxgsT!2135095376?isOldUri=true&uri=CELEX:61990CJ0006
http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Procesos/1-ip-87.doc
https://drive.google.com/file/d/1nVACMu3jl0FBOUMtqr5wQHUwNyGY9I0W/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/10lxBvMCLwsKraf34H3f1sQcgQ1TRekQa/view?usp=sharing
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE150.PDF
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace257.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE475.PDF
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE602.PDF
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE602.PDF
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace1662.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205146.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205146.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205146.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205147.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61983CJ0014:ES:PDF
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=96619&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=69938
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:c3aa3ce4-f367-4e57-87ce-564276042507.0008.06/DOC_1&format=PDF
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e35aef13-0a19-4e43-bc43-c1fca5f93dd6.0008.02/DOC_2&format=PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/;ELX_SESSIONID=xjbjJglhXw6QnwsFNh4mfSMbgZ8RJbpgcsyhhWGK9gyjTc0QxgsT!2135095376?isOldUri=true&uri=CELEX:61990CJ0006
http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Procesos/1-ip-87.doc
https://drive.google.com/file/d/1nVACMu3jl0FBOUMtqr5wQHUwNyGY9I0W/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/10lxBvMCLwsKraf34H3f1sQcgQ1TRekQa/view?usp=sharing
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE150.PDF
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace257.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE475.PDF
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE602.PDF
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace1662.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205146.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205146.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205146.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205147.pdf

Alejandro D. Perotti

mas aun, durante 2022, le fueron sometidos al citado tribunal 792 asuntos, 68,94 % de los
cuales (es decir 5406) se trataron de cuestiones prejudiciales??.

Por su parte, en la CA, desde 1984 (afio de inicio de su funcionamiento) hasta el
06/03/23, fueron iniciados ante el TJCA 7.473 expedientes, de los cuales el 96,39 % (7.203)
responden a interpretaciones prejudiciales; en 2022 de los 542 asuntos presentados, 534
(98,52 %) fueron interpretaciones prejudiciales?.

En la Ewuropean Free Trade Association (en adelante, EFTA, o Asociacién Europea de
Libre Comercio, AELC), desde el inicio de las actividades del Tribunal de Justicia (1994)
hasta el 01/01/2023 se han presentado 343, siendo un 48,10 % cuestiones prejudiciales
(165)>.

En el Benelux, desde 1975 (afio de inauguracion) hasta la fecha, le fueron sometido
a su Tribunal de Justicia un total de 307 asuntos, 56,68 % de los cuales (174) corresponden
a cuestiones prejudiciales?.

3. Todo lo mencionado ratifica que el mecanismo de las opiniones consultivas,
cuestiones prejudiciales o interpretaciones prejudiciales, encarna el principal y mas
importante de los procedimientos previstos en el ordenamiento procesal de cualquier
proceso de integracion.

4. La regulacion de las opiniones consultivas en el Mercosur presenta — cuanto menos
— tres puntos débiles, que por sus consecuencias ameritan una reforma normativa, y ellos
son Z) que los pedidos consultivos deben se realizados por el juez de la causa a través del
Superior Tribunal de Justicia nacional, /) la falta de supuestos normativos en los que se
establezca la obligatoriedad de elevar la opinién consultiva y 77) que la respuesta del TPR
— en principio — no sea obligatoria para el juez consultante.

La buena noticia es que para modificar estos extremos no se necesita alterar el
Protocolo de Olivos, bastando unicamente la modificacién del texto de dos “decisiones”
del Consejo del Mercado Comun.

Mas atn, en el caso de la falta de obligatoriedad de la respuesta del TPR bastaria con
aceptar una interpretaciéon de las normas aplicables, la cual garantiza el principio de
jerarquia normativa. Y lo mismo puede decirse con relacion a la obligacion de realizar el
reenvio consultivo en el supuesto en el que el 6rgano jurisdiccional nacional dude sobre la
invalidez o inaplicabilidad de la disposicién mercosurefa.

22Estadisticas de elaboracién propia en base a los datos que obran en TJUE, Informe anual 2020, seccién Estadisticas
judiciales del Tribunal de Justicia, ed. Direccién de Comunicacién, Luxemburgo, 2023, pags. 21 a 22.

2Estadisticas de elaboracién propia sobre la base de informacién suministrada por la Secretarfa General del TJCA.
24 Segin la informacién oficial suministrada por el propio Tribunal de Justicia.

% HEstadisticas de elaboracién propia sobre la base de informacién disponible en la pagina del Tribunal de Justicia,
https://courbeneluxhof.int
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2. El derecho comunitario procesal comparado en materia de
cuestiones prejudiciales

2.1. Organos jurisdiccionales nacionales requirentes y procedimiento

En el derecho comparado, unanimemente, se confiere a todos los jueces, tribunales
y oOrganos jurisdiccionales de los Estados socios, independientemente de su jerarquia
judicial, la facultad, y en algunos supuestos se prevé la obligacion, de plantear de forma
directa al respectivo tribunal de justicia la consulta prejudicial (o sucedaneo), sin tener que
hacerlo a través de ninguna otra institucion?®.

2.1.1. Africa

1. En la CEMAC (Commmunanté économique et monétaire de I'’Afrigue centrale; Comunidad
Econémica y Monetaria de Africa Central?”), la “Convention_régissant la_Conr de_Justice
Communantaire’?® (Convencion por la que se regula la Corte de Justicia Comunitaria)
estipula que “//Ja Cour statue a titre préjudiciel sur l'interprétation du Traité de la CEMAC et des
textes subséquents, sur la lgalité et 'interprétation des actes des Institutions, Organes et Institutions
Spécialisées de la CEMAC, quand une juridiction nationale ou un organisme a fonction juridictionnelle
est appelé a en connaitre a l'occasion d'un litige. En ontre, chaque fois qu’une juridiction nationale on un
organisme d fonction juridictionnelle saisi des questions de droit ci-dessus doit statuer en dernier ressort, il
est tenu de saisir préalablement la Cour de Justice. Cette saisine devient facultative lorsque la juridiction
nationale ou I'organisme a fonction juridictionnelle doit statuer a charge d'appel. Les interprétations données
par la Cour en cas de recours préjudiciel s'imposent a toutes les autorités administratives et juridictionnelles
dans lensemble des Etats membres. 1'inobservation de ces interprétations donne lien an recours en
manguement”’ (articulo 26)%.

26Para un analisis comparado sobre la regulacién procesal de la cuestién prejudicial (e institutos sucedaneos) en los
distintos tribunales regionales que existen a nivel mundial, ver VIRZO, Roberto, “The preliminary ruling procedures
at international regional courts and tribunals”, The law practice of international courts and tribunals N° 10, 2011, ed.
Martinus Nijhoff Publishers, Holanda, pags. 285 a 313; ver también, PENNETTA, Piero, “Organizzazioni
internazionali regionali”, Enciclopedia del Diritto, annali IV, ed. Giuffre, Mildn, 2011, pags. 844 a 908.

27L.a CEMAC fue creada por el “Traité instituant la Communanté Economique et Monétaire de I' Afvigue Centralé® (16/03/94),
cuyos articulos 2, 5, 73 y 74 crean la Corte de Justicia Comunitatia de la CEMAC. Dicho instrumento fue modificado
mediante el Tratado Revisado de la CEMAC (30/01/09), el cual dispone en su articulo 2 que la Comunidad esta
formada por dos uniones: I."Union Economigue de I’ Afrique Centrale (UEAC: Unién Econémica de Africa Central) y
L."Union Monétaire de I'Afrigue Centrale (UMAC: Unién Monetaria de Africa Central). Los pafses integrantes son
Camertan, Republica Centroafricana, El Congo, Gabén, Guinea FEcuatorial y Chad. Mas informacién en

https://www.cemac.int/.

28La citada convencion es un protocolo anexo al Tratado Revisado de la CEMAC

PTraduccion: “La Corte se pronunciata con caracter prejudicial sobre la interpretacién del Tratado CEMAC y textos
posteriores, sobre la legalidad e interpretacion de los actos de las Instituciones, Organos e Instituciones Especializadas
de la CEMAC, cuando un tribunal nacional o un 6rgano con funcién jurisdiccional deba conocer de ellos en el curso
de un litigio. Ademds, siempre que un tribunal nacional o un érgano con funcién jurisdiccional deba resolver
definitivamente sobre las cuestiones mencionadas, deberd someter previamente el asunto a la Corte de Justicia. Esta
remisién se convierte en facultativa cuando el 6rgano jurisdiccional nacional debe pronunciarse en apelacion. Las
interpretaciones dadas por la Corte de Justicia en caso de cuestion prejudicial vinculan a todas las autoridades
administrativas y judiciales de todos los Estados miembros. El incumplimiento de estas interpretaciones da lugar a un
recurso pot incumplimiento”. Ver también “Réglement de procédure de la Cour de Justice” (Acte Additionnel N° 03/21-
CEMAC-CJ-CCE-15) (Reglamento de procedimiento de la Corte de Justicia), 05/10/21, articulos 10 y 11.
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2. En el COMESA (Common Market for Eastern and Southern Africa)®, su tratado
constitutivo revisado (“1reaty establishing the Common Market for Eastern and Southern Africa”,
12/09/09; Tratado por el que se establece el mercado comin del Africa Oriental y
Meridional), establece que “7. [w/here a question is raised before any court or tribunal of a Mentber
State concerning the application or interpretation of this Treaty or the validity of the regulations, directives
and decisions of the Common Market, such court or tribunal shall, if it considers that a ruling on the
question is necessary to enable it to give judgment, request the Court to give a preliminary ruling thereon. 2.
Where any question as that referred to in paragraph 1 of this Article is raised in a case pending before a
court or tribunal of a Member State against whose judgment there is no judicial remedy under the national
law of that Member State, that court or tribunal shall refer the matter to the Court” (articulo 30)31.

3. En la EAC (East Afvican Community; Comunidad de Africa Oriental, CAO)32, el
“Treaty for the establishment of the East African Community” (30/11/99, con las reformas de
14/12/06 y 20/08/07; Tratado para el establecimiento de la Comunidad de Africa Oriental)
tija que “/wjhere a question is raised before any court or tribunal of a Partner State concerning the
interpretation or application of the provisions of this Treaty or the validity of the regulations, directives,
decisions or actions of the Community, that conrt or tribunal shall, if it considers that a ruling on the
question is necessary to enable it to give judgment, request the [East African] Court [of Justice] to give a
preliminary ruling on the question” (articulo 34)33.

3E] COMESA fue instituido a través del tratado firmado en Kampala, Uganda, el 5 de noviembre de 1993; sus
articulos 7.c, 9.2.e, 17.8.h, 19, 20 y subsiguientes crean la Corte de Justicia del Mercado Comun y le confieren
atribuciones muy similares a las del TJUE. El COMESA esta conformado por Burundi, Comoras, El Congo, Yibuti,
Egipto, Eritrea, Esuatini, Etiopfa, Kenia, Libia, Madagascar, Malaui, Mauricio, Ruanda, Seychelles, Somalia, Sudan,
Tunez, Uganda, Zambia y Zimbabue.

ITraduccion: “1. Cuando se plantee ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro una cuestion relativa a la
aplicacién o a la interpretacion del presente Tratado o a la validez de los reglamentos, directivas y decisiones del
Mercado Comun, dicho 6rgano jurisdiccional, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo,
solicitard a la Corte de Justicia que se pronuncie con caracter prejudicial. 2. Cuando se plantee una cuestién como la
contemplada en el apartado 1 del presente articulo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro cuya resolucion no sea susceptible de ulterior recurso judicial de derecho interno, dicho 6rgano jurisdiccional
sometera la cuestion a la Corte de Justicia.”. Ver también, CJ (Corte de Justicia) del COMESA, “Users mannal” (Manual
del usuario), 2018, articulo 30. Sitio de la Corte de Justicia, https://comesacourt.org

Seguin la informacién oficial suministrada por la Corte de Justicia, en virtud de esta disposicidn, a la fecha (27/06/23)
no le ha sido planteada ninguna cuestiéon prejudicial por los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

%2La EAC esta conformada por Burundi, El Congo, Kenia, Ruanda, Sudan del Sur, Uganda y Tanzania; su sede esta
en Arusha, Tanzania. E1 02/03/04 se firmo el “Protocol on the Establishment of the East African Customs Union” (Protocolo
sobre el establecimiento de la Unién Aduanera de la Comunidad de Africa Oriental), el 20/11/09 el “Protocol on the
Establishment of the East African Community Common Market” (Protocolo sobre el establecimiento del Mercado Comun
de la Comunidad de Africa Oriental) y el 30/11/13 el “Protocol for the Establishment of the EAC Monetary Union”
(Protocolo para el Establecimiento de la Unién Monetaria de la EAC), y €120/05/17 se adoptd la “Political Confederation
as_a transitional model of the East African Political Federation” (Confederacién Politica como modelo de transicién de la
Federacion Politica de Africa Oriental).

3Traduccion: “Cuando se plantee ante un érgano jurisdiccional de un Estado miembro una cuestion relativa a la
interpretacién o aplicacion de las disposiciones del presente Tratado o a la validez de los reglamentos, directivas,
decisiones o actos de la Comunidad, dicho 6rgano jurisdiccional deberd, si estima necesaria una decisién al respecto
para poder emitir su fallo, solicitar a la Corte [de Justicia de Africa Oriental] que se pronuncie, con carécter prejudicial,
sobre dicha cuestion”. Ver también, CJCAO (Corte de Justicia de Africa Oriental), “Guidelines on a reference from national
courts for a preliminary ruling - Information note” ([Nota informativa: directrices relativas a la peticién de decision prejudicial
planteada por un tribunal nacional), 2019, y CJCAO; “East African Community Court of Justice - Rules of Procedure” (2019;
Reglamento de Procedimiento de la CJCAO), articulo 126 y regla 126, y “Court Mannal: A Practical Guide to the Iaw and
Practice of the East African Court of Justice” (Manual Judicial: Guia practica del derecho y la practica de la Corte de Justicia
de Africa Oriental), noviembre, 2020. Sitio de la Corte de Justicia, https://www.eacj.org
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4. Por su parte, en la CEDEAQ (Comunidade Econdmica dos Estados da Afvica ocidental,
o ECOWAS, Economic Community of African States), el “Protocolo (A/P1/7/91) relativo ao
Tribunal de Justica da Comunidade” (06/07/91), luego de la reforma introducida por el
“Protocolo Adicional (A/SP.1/01/05) relativo a emenda do Protocolo (A/P1/7/91) relativo ao
Tribunal de Justica da Comunidade” (19/01/05), al regular la actuacion del Tribunal de Justicia
respectivo, prescribe que “/pJodem consultar o Tribunal: ... f) As jurisdicoes nacionais ou as partes
e litigio, quando o Tribunal tiver de estatuir previamente sobre a interpretagio do Tratado, dos Protocolos
e Regulamentos, as jurisdigoes nacionais podem decidir elas priprias, ou a pedido de uma das partes em
litigio, levar a questao ao Tribunal de Justica da Comunidade para interpretagao” (articulo 10)33.

5. En la OHADA (Organisation pour ['Harmonisation en Afrique dun Droit des Affaires;
Organizacién para la Armonizacién en Africa del Derecho Comercial)3S, el articulo 14 de
su tratado constitutivo revisado (“Iraité relatif a I'Harmonisation dn Droit des Affaires en
Afrigue’, 17/10/08) fija que “//ja Cour Commune de Justice et d'Arbitrage assure l'interprétation et
l'application communes du Traité ainsi que des réglements pris pour son application, des actes uniformes et
des décisions. 1a Conr peut étre consultée par tout Etat Partie ou par le Conseil des ministres sur toute
question entrant dans le champ de l'alinéa précédent. La méme faculté de solliciter I'avis consultatif de la
Cour est reconnue anx juridictions nationales saisies en application de 'article 13 ci-dessus”, y a su vez
el articulo anterior regula que “//je contentienx relatif a l'application des actes uniformes est réglé en
premicre instance et en appel par les juridictions des Etats Parties™.

34La CEDEAO fue creada por su tratado constitutivo (28/05/75), el cual fue modificado el 24/07/93 por el Tratado
Revisado, cuyos articulos 6 y 15 crean el Tribunal de Justicia de la CEDEAO y establecen que su funcionamiento sera
instrumentado a través de un protocolo adicional. En tal sentido, la organizacion, atribuciones y procedimientos del
citado Ttibunal fueron regulados por el “Protocolo (A/P1/7/91) relativo ao Tribunal de Justica da Comunidade” (06/07/91),
que ha sido modificado por el “Protocolo Adicional (A/SP.1/01/05) relativo a emenda do Protocolo (A/P1/7/91) relativo ao
Tribunal de Justica da Comunidade” (“Protocolo Suplementatio A/SP.1/01/05”), por el “Protocolo Suplementario A
/SP.2/06/06” (14/06/06), pot el “Reglamento de 3 de junio de 2002” y por el “Reglamento Complementatio
C/REG.2/06/06” (13/06/06). Mas informacién en https://ecowas.int/. La CEDEAO esti integrada por Benin,
Burkina Faso, Cabo Verde, Costa de Marfil, Gambia, Ghana, Guinea, Guinea Bissau, Liberia, Mali, Niger, Nigeria,
Senegal, Sierra Leona y Togo.

3Traduccion: “Pueden consultar a Tribunal: ... f) Los 6rganos jurisdicciones nacionales o las partes en un litigio,
cuando el Tribunal deba pronunciarse, con caricter prejudicial, sobre la interpretacion del Tratado, de los Protocolos
y Reglamentos, los 6rganos jurisdiccionales nacionales podran decidir por si mismos, o a pedido de una de las partes
en el litigio, someter la cuestion al Tribunal de Justicia de la Comunidad para su interpretacién”. Ver también “The
Community Court of Justice ECOWAS ECOWAS at a glance” (“Un vistazo a la Corte de Justicia comunitaria de la
CEDEAQ”), 2021, pag. 3. Sitio de la Corte de Justicia, http://www.courtecowas.org

Hasta 2019, segtn la doctrina [SALL, Alioune, “The role of the Ecowas Court of Justice in the integration process”,

en “Compendium of seminar papers presented at the international conference” (AA.VV.), organizado por el Tribunal
de Justicia de la CEDEAO, 21-24 de octubre de 2019, Accra, Ghana, pag. 194 (193-196); NWOKE, Friday Chijioke,

“The role of the Ecowas Court of Justice in the integration process”, en “Compendium of seminar...” cit., pags. 209
y 215 (197-216); EBOBRAH, Solomon T., “The preliminary ruling procedure of the Ecowas Community Court of
Justice: why would the courts not play?”, en “Compendium of seminar...” cit., pag. 218 (217-226), y LAGO, Daniel,
“The role of the Community Court of Justice in the regional integration process”, en “Compendium of seminar...”
cit., pag. 233 (227-233)], el Tribunal de Justicia de ]a CEDEAO no habia recibido ninguna cuestiéon prejudicial de
algtin 6rgano jurisdiccional de cualquiera de los 15 Estados que conforman la Comunidad, y, segin lo que surge de su
pagina http://www.courtecowas.org/, ello tampoco ha ocurrido posteriormente hasta la fecha.

3La OHADA fue creada por el Tratado de Port Louis de 17/10/93. Actualmente estd conformada por Benin, Burkina
Faso, Camertn, Chad, Costa de Marfil, Congo, Comoras, Gabén, Guinea, Guinea Ecuatorial, Guinea-Bissau, Malf,
Niger, Republica Centroafricana, El Congo, Senegal y Togo.

3Traduccién: articulos 13 “Los litigios relativos a la aplicacion de los actos uniformes serdn resueltos en primera
instancia y en apelacién por los tribunales de los Estados contratantes” y 14 “La Corte Comun de Justicia y Arbitraje
velara por la interpretacion y aplicaciéon comunes del Tratado, asi como de los reglamentos adoptados para su


https://ecowas.int/
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2019/03/Protocolo-POR.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2019/03/Protocolo-POR.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2019/03/Protocolo-Adicional-POR.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2019/03/Protocolo-Adicional-POR.pdf
https://www.ohada.org/es/ccja-en-breve/
https://www.ohada.com/textes-ohada/traite-ohada.html?download=pdf&texte=TRAITE-OHADA-2008_fr
https://www.ohada.com/textes-ohada/traite-ohada.html?download=pdf&texte=TRAITE-OHADA-2008_fr
https://ecowas.int/wp-content/uploads/2022/06/THE-1975-TREATY-OF-ECOWAS.pdf
https://ecowas.int/wp-content/uploads/2022/08/Revised-treaty-1.pdf
https://ecowas.int/wp-content/uploads/2022/08/Revised-treaty-1.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2019/03/Protocolo-POR.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2019/03/Protocolo-Adicional-POR.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2019/03/Protocolo-Adicional-POR.pdf
https://ecowas.int/institutions/community-court-of-justice/
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2021/11/At-A-Glance-English.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2021/11/At-A-Glance-English.pdf
http://www.courtecowas.org/pt/casa-2/
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2023/02/ACCRA-REPORT-ENGLISH-VERSION-FOOTNOTES-FINAL-fcn-28.01.2023.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2023/02/ACCRA-REPORT-ENGLISH-VERSION-FOOTNOTES-FINAL-fcn-28.01.2023.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2023/02/ACCRA-REPORT-ENGLISH-VERSION-FOOTNOTES-FINAL-fcn-28.01.2023.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2023/02/ACCRA-REPORT-ENGLISH-VERSION-FOOTNOTES-FINAL-fcn-28.01.2023.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2023/02/ACCRA-REPORT-ENGLISH-VERSION-FOOTNOTES-FINAL-fcn-28.01.2023.pdf
http://www.courtecowas.org/wp-content/uploads/2023/02/ACCRA-REPORT-ENGLISH-VERSION-FOOTNOTES-FINAL-fcn-28.01.2023.pdf
http://www.courtecowas.org/decisions-3/
https://www.ohada.com/textes-ohada/traite-ohada.html

Alejandro D. Perotti

6. Por sulado, en la SADC (Southern African Development Community; Comunidad para
el Desarrollo del Africa Meridional) 38, el “Protocol_on Tribunal in_the Southern Afican
Development Community” (07/08/00; Protocolo sobre el Tribunal de la Comunidad para el
Desarrollo del Africa Meridional) dispone que [sjubject to the provisions of paragraph 2 of this
Article, the Tribunal shall have jurisdiction to give preliminary rulings in proceedings of any kind and
between any parties before the courts or tribunals of States. The Tribunal shall not have original jurisdiction
but may rule on a question of interpretation, application or validity of the provisions in issue if the question
zs referred to it by a conrt or tribunal of a State for a preliminary ruling in accordance with this Protocol”
(articulo 16 ““Preliminary rulings”).

aplicacion, de los actos uniformes y de las decisiones. La Corte podra ser consultada por cualquier Estado Parte o por
el Consejo de Ministros sobre cualquier asunto comprendido en el ambito de aplicacion del parrafo anterior. El mismo
derecho a solicitar la opinién consultiva del Tribunal se reconoce a los tribunales nacionales que conozcan de un
asunto en virtud del articulo 13 supra”. Ver también, “Réglement de procédure de la Conr Commune de Justice et d' Arbitrage”
(18/04/96, ultima modificacion 30/01/14), articulos 51 y 56 a 58.

La Corte Comun de Justicia y Arbitraje (CCJA) fue instalada en 1998 y sus primeras sentencias datan de 2001. Segun
lo que se desprende de su pagina de jurisprudencia, https://www.ohada.com/, la Corte de Justicia ha respondido tres
opiniones consultivas: Avis N° 1/99/]N, 07/07/99, Recueil de jutisprudence CCJA N° especial enero 2003, pag.
70 — solicitud del Tribunal de ptimera instancia de Libreville (Gabén) —; Awis N° 1/2004/]N, 28/01/04, Recueil de
jurisprudence de la CCJA N° 3, enero-junio 2004, pag. 151 — solicitud de la Corte de Apelaciones de N’Djaména
(Chad) —, y Awis N° 01/2006/]N, 17/10/06, Recueil de jurisprudence N° 11, enero-junio 2008, pag. 129 — solicitud
del Tribunal de Comercio de Brazzaville (El Congo) —.

3La SADC — que fue precedida por la Southern African Development Co-ordination Conference (SADCC; Conferencia de
Coordinacién del Desarrollo del Africa Austral), establecida en 1980 — naci6 el 17/08/92 a través de la firma de su
tratado constitutivo, cuyos articulos 9.g, 16 y 32 creaban el Tribunal de la SADC, otorgandole la competencia para
dictar opiniones consultivas (articulo 16, “4. The Tribunal shall give advisory opinions on such matters as the Summit or the
Council may refer to if”’; traduccion: “4. El Tribunal emitird dictimenes consultivos sobre las cuestiones que la Cumbre
o el Consejo le sometan”); se fijé también que sus atribuciones y procedimiento serfan objeto de un protocolo adicional
(articulo 16.2). El Tratado fue modificado por convenios de 01/01/01, 17/08/07, 17/08/08, 08/09/09 y 15/10/15
(siendo ésta la ultima versién consolidada del Tratado). Mas informacién en https://www.sadc.int/.

¥Traduccion: “Decisiones preliminares. 1. Con sujecion a lo dispuesto en el parrafo 2 de este Articulo, el Tribunal
tendra competencia para dictar fallos preliminares en procedimientos de cualquier clase y entre cualesquiera partes
ante las cortes o tribunales de los Estados. 2. El Tribunal carecerd de competencia originaria, pero podrd pronunciarse
sobre una cuestion de interpretacion, aplicacion o validez de las disposiciones de que se trate si la cuestion le es
sometida por un 6rgano jurisdiccional de un Estado para que se pronuncie con caracter prejudicial de conformidad
con el presente Protocolo”.

Se desconoce si durante la vigencia del protocolo adicional el Tribunal de la SADC respondié alguna cuestion
prejudicial planteada por algin 6rgano jurisdiccional nacional.

Cabe mencionar que luego de su fallo Mike Campbell (Pvt) 1.td and others v. Republic of Zimbabwe (caso N° 2/2007,
28/11/08, publicado en Southern African Legal Information Institute, http://www.saflii.org/), en el cual condend a
Zimbabue por desalojo discriminatorio contra un granjero, dicho pafs se retir6 del Tribunal de la SADC; ello provocd
que la en 30th Jubilee Summit of SADC Heads of State and Government (Cumbre de Presidentes, 20/08/10) se decidiera
una revisién de las funciones del Tribunal por seis meses (literal 32 del comunicado). Posteriormente, en ocasion de
la 32nd Summit of SADC Heads of State and Government, los presidentes resolvieron que debia negociarse un nuevo
protocolo sobre el Tribunal en el cual se establecerfa que su competencia debia limitarse al Tratado de la SADC y los
protocolos adicionales y sélo con relacién a los litigios entre los Estados miembros (literal 24 del comunicado); todo
ello provocé la paralizacién definitiva del Tribunal — que sélo habfa entendido en demandas planteadas por particulares
—. E118/08/14 los paises firmaron un nuevo “Protocol on Tribunal in the Southern African Development Community”, el cual
elimina la cuestion prejudicial a pedido de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, y confiere al Tribunal sélo
atribuciones en materia de controversias entre Estados miembros de la SADC (articulo 33) y la posibilidad de emitir
opiniones consultivas no vinculantes a pedido de la Cumbre de Presidentes o del Consejo (articulos 34 y 38.3); el
articulo 48 deroga — a partir de su entrada en vigencia — el protocolo anterior del Tribunal de 2000; de cualquier manera,
a la fecha, el protocolo revisado (2014) atin no ha entrado en vigencia. Mas informacién en https://en.wikipedia.org
https://ijrcenter.org/ y https://hsf.org.za/.
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7. Finalmente, en la UEMOA (Union Economique et Monétaire Ouest Africaine: Union
Econémica y Monetaria de Africa Occidental)* el “Protocole additionnel N° 1 relatif anx organes
de_controle_de 'UEMOA” regula que “La Cour de Justice statne a titre préudicionnel sur
linterprétation du Traité de I'Union, sur la légalité et l'interprétation des actes pris par les organes de
['Union, sur la légalité et l'interprétation des statuts des organismes créés par un acte du Conseil, quand
une juridiction nationale ou une autorité a fonction juridictionnelle est appelée a en connaitre a l'occasion
d'un litige. Les juridictions nationales statnant en dernier ressort sont tenues de saisir la Conr de Justice.
La saisine de la Cour de [ustice par les autres juridictions nationales ou les autorités a fonction
Juridictionnelle est facultative” (articulo 12)41.

2.1.2. América

1. El “Tratado de Creaciéon del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”4?

(Protocolo de Cochabamba, 28/05/96) % menciona que “[lJos jueces nacionales que
conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar,
directamente, la interpretaciéon del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la
sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar
sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el
proceso. En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en
derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitara directamente de oficio o
a peticion de parte la interpretacion del Tribunal” (articulo 33)#4,

“T.a UEMOA fue instituida por el “Traité de /'Union Economique et Monétaire Ouest-Afyicainé® (10/01/94), cuyo articulos
16 y 38 crean la Corte de Justicia de la Unién y determinan que su composicién y atribuciones se regulan en el
Protocolo adicional N° 1, el cual hace parte de dicho tratado (articulo 39). La Cotte de Justicia fue instalada el 27/01/95.
La Unién esta compuesta por Benin, Burkina Faso, Costa de Marfil, Guinea Bissau, Mali, Niger, Senegal y Togo. El
tratado originatio fue enmendado el 29/01/03.

#“Traduccion: “La Corte de Justicia se pronunciard, con caricter prejudicial, sobre la interpretacion del Tratado de la
Unién, sobre la legalidad e interpretacion de los actos adoptados por los érganos de la Unién y sobre la legalidad e
interpretacién de los estatutos de los organismos creados por un acto del Consejo, cuando un 6rgano jurisdiccional
nacional o una autoridad con funciones jurisdiccionales deba pronunciarse sobre un litigio. Los o6rganos
jurisdiccionales nacionales que resuelven en dltima instancia estan obligados a someter el asunto a la Corte de Justicia.
La remisién a la Corte de Justicia por otros 6rganos jurisdiccionales o autoridades judiciales nacionales es facultativa”.

Ver también, “Réglement n° 1/96/CM portant Réglement des procédures de la Conr de Justice de 'UEMOA” (05/07/96)
articulos 15 y 86, y “Reglement n° 01/2012/C] Abrogeant et remplacant le Reglement n° 01/2010/C] relatif an Reglement
Administratif de la Conr de Justice de 'Uemoa” (21/12/12), articulos 26, 27, 28 y 42.1.

Segun la informacién oficial suministrada por la Corte de Justicia, sobre la base del articulo 12 del Protocolo adicional
N° 1, hasta la fecha (27/06/23), ha recibido siete cuestiones prejudiciales solicitadas por 6rganos jurisdiccionales
nacionales.

#.a Comunidad Andina fue creada a través del Acuerdo de Cartagena firmado el 26/05/69 (modificado luego por el
Protocolo de Trujillo, 10/03/96,y pot el Protocolo de Sucte, 25/05/97). Actualmente esta integrada por Bolivia,
Colombia, Ecuador y Pera.

#Dicho convenio reemplazé al “Tratado constitutivo del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena” (28/05/79).
#Ver también, Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Decision 500 CAMRE — Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriotes —, 22/06/01, GOAC N° 680, 28/06/01), articulos 121 a 128; “Reglamento que

regula aspectos vinculados con la solicitud v emisién de interpretaciones prejudiciales” (TJCA, Acuerdo 08/2017,
GOAC N° 3146, 29/11/17, modificado por Acuerdos 04/2018, GOAC N° 3284, 14/05/18, y 03/2022, GOAC N°

4497, 07/07/22); “Nota informativa sobre Guia para la aplicacién del critetio juridico interpretativo del acto aclarado
en las solicitudes de interpretacion prejudicial” (TJCA, Acuerdo 06/2023, 07/07/23, GOAC N° 5241, 10/10/23) y

TJCA, “Nota informativa sobre el planteamiento de la solicitud de interpretacién prejudicial por los 6rganos judiciales

nacionales”, GOAC N° 694, 03/08/01. Sitio del Tribunal de Justicia, https://www.tribunalandino.org.ec/
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http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/GACE3146.pdf
http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/GACE3146.pdf
http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/GACE3284.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%204495.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205241.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205241.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace694.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace694.pdf
https://www.tribunalandino.org.ec/
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2. Enla CARICOM (Caribbean Community; Comunidad del Caribe)*, el “Revised Treaty
of Chaguaramas” (2001, RTC) prescribe ““Jurisdiction of the Court in Contentious Proceedings. 1.
Subject to this Treaty, the Court shall have compulsory and exclusive jurisdiction to hear and determine
disputes concerning the interpretation and application of the Treaty, including: ... (c) referrals from national
courts of the Member States parties to the Agreement” y “Referral to the Court. Where a national court
or tribunal of a Member State is seized of an issue whose resolution involves a question concerning the
interpretation or application of this Treaty, the court or tribunal concerned shall, if it considers that a
decision on the question is necessary to enable it to deliver judgment, refer the question to the Court for
determination before delivering judgment” (articulos 211.1.c y 214)% y el “Agreement establishing the
Caribbean Court of Justice” (Acuerdo por el que se establece la Corte de Justicia del Caribe,
14/02/01) estipula “Jurisdiction of the Court in contentions proceedings. 1. Subject to the Treaty, the
Court shall have exclusive jurisdiction to hear and deliver judgment on: ... (c) referrals from national courts
or tribunals of Contracting Parties to this Agreement” y “Referral to the Court. Where a national conrt
or tribunal of a Contracting Party is seized of an issue whose resolution involves a question concerning the
interpretation or application of the Treaty, the court or tribunal concerned shall, if it considers that a decision
on the question is necessary to enable it to deliver judgment, refer the question to the Court for determination
before delivering judgment” (articulos XIL.1.c y XIV)#.

3. A suvez, en el SICA (Sistema de la Integraciéon Centroamericana)*s, el “Estatuto
de la Corte Centroamericana de Justicia” (10/12/92) fija que “[l]a competencia de la Corte
sera:... k) Resolver toda consulta prejudicial requerida por todo Juez o Tribunal Judicial
que estuviere conociendo de un caso pendiente de fallo encaminada a obtener la aplicacion
o interpretacion uniforme de las normas que conforman el ordenamiento juridico del

#La CARICOM fue creada a través del “Treaty Establishing the Caribbean Community” (Tratado que establece la
Comunidad del Catibe, o Tratado de Chaguaramas, 04/07/73), el cual fue revisado el 05/07/01 (“Revised Treaty of
Chaguaramas Establishing the Caribbean Community, including the CARICOM Single Market and Economy”; Tratado Revisado
de Chaguaramas que establece la Comunidad del Caribe, incluyendo el Mercado y Economia Unicos de CARICOM).
Sus Estados miembros son Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Dominica, Granada, Guayana, Haiti,
Jamaica, Montserrat, Santa Lucfa, Saint Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas, Surinam y Trinidad y Tobago.

#Traduccion: “Competencia de la Corte en los procedimientos contenciosos. 1. Sin petjuicio de lo dispuesto en el
presente Tratado, el Tribunal tendra competencia obligatoria y exclusiva para conocer de los litigios relativos a la
interpretacion y aplicacion del Tratado, incluyendo: ... (c) remisiones de los tribunales nacionales de los Estados
miembros partes del Acuerdo” y “Remisién a la Corte. Cuando se someta a un 6rgano jurisdiccional nacional de un
Estado miembro una cuestién cuya resolucion implique una cuestion relativa a la interpretacién o a la aplicacién del
presente Tratado, dicho érgano jurisdiccional, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo,
sometera la cuestion a la Corte de Justicia para que ésta resuelva antes de dictar sentencia”.

#Traduccién: “Competencia de la Corte en el proceso contencioso. 1. Con sujeciéon a lo dispuesto en el Tratado, la
Corte tendra competencia exclusiva para conocer y dictar sentencia sobre:... (c) remisiones de las cortes o tribunales
nacionales de las Partes Contratantes del presente Acuerdo” y “Cuando una corte o tribunal nacional de una Parte
Contratante conozca de un asunto cuya resolucién implique una cuestion relativa a la interpretacion o a la aplicacion
del Tratado, la corte o tribunal de que se trate, si considera necesaria una decisién sobre la cuestion para poder dictar
sentencia, sometera la cuestion a la Corte para que ésta la resuelva antes de dictar sentencia”. Ver también “Caribbean
Court of Justice - Original Jurisdiction, Rules 20217, 11/10/21, articulo 1.1 y patrte 10A.2, y “Manual for referral proceedings”,
octubre de 2022. Sitio de la Corte de Justicia, http://www.caribbeancourtofjustice.org.

Segun la informacion oficial suministrada por la propia Cotte de Justicia, hasta la fecha (27/06/23), no ha recibido
ninguna cuestién prejudicial de un tribunal nacional bajo esta norma o los articulos 211.1.c y 214 del RTC.

#8E] SICA fue instaurado por el “Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacién de Estados Centroamericanos
(ODECA)” (23/12/91). Esta integrado por Belice, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama

y Republica Dominicana.
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‘Sistema de la Integraciéon Centroamericana’ creado por el ‘Protocolo de Tegucigalpa’ sus
instrumentos complementarios o actos derivados del mismo” (articulo 22)%.

4. Finalmente, en el Mercosur, el “Provecto de Protocolo Constitutivo de la Corte
de Justicia” (2010) estatuye que “[c]orrespondera a la Corte de Justicia responder las
cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion o la validez de las normas del MERCOSUR,
que le planteen directamente los 6rganos jurisdiccionales nacionales, de oficio o a peticién
de parte, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los Estados Partes”
(articulo 33), que “[e]l 6rgano jurisdiccional nacional que conozca de un proceso en el que
deba aplicarse o se controvierta alguna norma del MERCOSUR, podra solicitar a la Corte
de Justicia una cuestién prejudicial sobre la interpretacion de dichas normas, siempre que
la sentencia sea susceptible de recursos ordinarios segin el derecho interno. Si llegare la
oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la respuesta de la Corte de Justicia,
el 6rgano jurisdiccional nacional podra decidir el proceso. En todo proceso en el que la
sentencia no fuere susceptible de recursos ordinarios segun el derecho interno, el 6rgano
jurisdiccional nacional debera suspender el procedimiento y solicitar la cuestiéon prejudicial
sobre la interpretacion a la Corte de Justicia” (articulo 34) y que “[e]l 6rgano jurisdiccional
nacional que conozca de un proceso en el que surjan dudas acerca de la validez de una
norma del MERCOSUR que deba aplicarse o se controvierta, debera solicitar a la Corte de
Justicia una cuestiéon prejudicial sobre la validez de dicha norma, suspendiendo el
procedimiento hasta tanto la Corte de Justicia responda la cuestiéon” (articulo 35)3°.

2.1.3. Asia

En la EurAsEC (Ewrasian Economic  Community; Comunidad Econdémica
Euroasiatica)’!, el “Estatuto de la Corte de Justicia de la EurAsEC” (05/07/10) disponia —

“Ver también, Ordenanza de Procedimientos de la CCJ, 03/12/14, Gaceta Oficial Digital del SICA N° 002-2015,
12/06/15, pag. 10, atrticulos 76 a 78, y CCJ (Corte Centroamericana de Justicia), nota “Informacién sobre el

procedimiento de consulta prejudicial como proceso auxiliar del juez nacional”, 19/08/97, Gaceta Oficial de la CCJ
N° 7,01/04/98, pags. 13-15.

Seguin nuestras estadisticas, hasta la fecha (27/06/23), la CCJ ha emitido 13 cuestiones prejudiciales, provenientes
de los Poderes Judiciales guatemalteco (1), nicaragtense (1) y salvadorefio (11).

WA su vez, en la “Exposicion de motivos” que acompafia dicho proyecto se agrega que “[e]n materia de cuestion
prejudicial, y reconociendo la importancia de dicho mecanismo para la consolidacién juridica del MERCOSUR, se ha
otorgado amplia legitimacién activa, concediendo la capacidad para peticionarla directamente... a los tribunales
internos... En cuanto a las cuestiones prejudiciales solicitadas por los jueces internos, se ha considerado adecuado
prever que cualquier tribunal, de cualquier instancia, tenga competencia para elevar dichas peticiones a la Corte de
Justicia de forma directa; y cuando se trata de 6rganos contra cuyas decisiones — segin el derecho interno — no caben
recursos ordinarios o sean supuestos de invalidez de la norma del MERCOSUR, se ha optado por disponer la
obligatoriedad de encaminar el reenvio prejudicial. Finalmente, se regula que la respuesta de la Corte de Justicia sera
obligatoria” (“De las competencias de la Corte de Justicia”, parrafo 5°).

El Proyecto de Protocolo fue aprobado — por unanimidad — por el Parlamento del Mercosur en su SO (sesién ordinaria)
XXVII* (13/12/10) como Proyecto de Norma N° 02/2010, tras lo cual lo elevé al CMC, 6tgano que lo recibi6 en
ocasién de su XL* reunién ordinatia (Foz do Iguagy, 16/12/10) y consta como punto 3 y Anexo IV (MERCOSUL/XL
CMC/DIN° 07/10) del acta N° 02/10 del CMC. Hasta la fecha, el CMC no ha tratado el proyecto en cuestién.

SiLa EurAsEC fue instituida a través del “Treaty on the establishment of the Enrasian Economic Community” (10/10/00;
Tratado de creacién de la Comunidad Econémica Euroasiatica), suscripto entre Bielorrusia, Kazajstan, Kirguisa, la
Federacion Rusa y Tayikistan. Sus articulos 3 y 8 crean la Corte Comunitaria (Corte de Justicia de la EurAsEC),
estableciendo que sus atribuciones y organizacion setfan previstos en su estatuto a ser negociado a futuro; a pesar de
la fecha de su creacion, la Cotte recién comenz6 a funcionar el 01/01/12 [ISPOLINOV, Alexei, “First judgments of

the Court of the Hurasian Economic Community: reviewing private rights in a new regional agreement”, ILegal Issues
of Economic Integration vol. 40-3, 2013, pag. 226 (225-240)], y lo hizo hasta el 31/12/14 (fecha de finalizacién
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en su articulo 13 (“Jurisdiccion de la Corte”) — que dicho tribunal “interpreta las
disposiciones de los tratados internacionales que operan en el marco de EurAsEC y las
decisiones de los 6rganos de EurAsEC. La interpretacion se lleva a cabo al tomar
decisiones sobre casos especificos, asi como a solicitud de las Partes, los maximos 6rganos
judiciales de las Partes, el Consejo Interestatal, la Asamblea Interparlamentaria y el Comité
de Integracion de la EurAsEC” (inciso 3), que “[e]n relacion con la formacion de la Unidon
Aduanera, la Corte:... ¢) da una interpretacion de los tratados internacionales que
constituyen la base contractual y legal de la Unién Aduanera, actos adoptados por los
organos de la Uniéon Aduanera” (inciso 4.c) y — en su articulo 26 “Opiniones consultivas”
— que “1. La Corte emite opiniones consultivas a solicitud de las Partes, los 6rganos de la
EurAsEC y de la Unién Aduanera, y los 6rganos superiores del poder judicial. 2. Se
solicitan opiniones consultivas sobre la aplicacion de tratados y decisiones internacionales
de los 6rganos de la EurAsEC y de la Unién Aduanera. 3. Las opiniones consultivas tienen
caracter consultivo’?,

A su vez, el “Acuerdo sobre presentaciones a la Corte de Justicia de la Comunidad

Econémica Furoasiatica de entidades econémicas sobre disputas en el marco de la Unién

Aduanera v las particularidades de los procedimientos judiciales sobre las mismas” (en
adelante, Acuerdo sobre litigantes privados, 09/12/10) regulaba que “1. [l]a mas alta

autoridad judicial de un Estado miembro de la Unién Aduanera tendra derecho a solicitar
a la Corte que emita un dictamen sobre la aplicaciéon de los tratados internacionales
celebrados en el seno de la Unién Aduanera y de los actos de la Comisién de la Unién
Aduanera que afecten a los derechos e intereses legitimos de los operadores econémicos,
si tales cuestiones tienen un impacto significativo en la resolucion del asunto en cuanto al
fondo. 2. Cuando un litigio sea examinado por la mas alta autoridad judicial de un Estado
miembro de la Unién Aduanera, una entidad econémica implicada en el caso podra
dirigirse a dicha autoridad con una solicitud de envio de un dictamen a la Corte, si considera
que se han violado sus derechos e intereses legitimos en virtud de los tratados
internacionales, celebrados en el seno de la Uniéon Aduanera y de los actos de la Comision
de la Uniéon Aduanera. 3. Sila solicitud de dictamen se plantea en un asunto pendiente ante
la maxima autoridad judicial de un Estado miembro de la Unién Aduanera, cuya decision
no es susceptible de recurso de conformidad con la legislacién del Estado miembro de la
Unién Aduanera, esta autoridad esta obligada a dirigirse a la Corte, siempre que las
cuestiones sobre las que se solicita un dictamen tengan una incidencia significativa en la
resolucion del asunto en cuanto al fondo y la Corte no haya emitido anteriormente
dictamenes sobre solicitudes similares” (articulo 3)33.

Lo mencionado previamente es sélo a los fines investigativos dado que — como se
dijo — la Corte de Justicia de la EurAsEC fue suprimida, al igual que toda su normativa,
por el mencionado Tratado sobre la terminacion de las actividades de la EurAsEC (2014)

prevista en los articulos 1.1, 3 — y anexo 1.44, 1.45y 1.46 —y 5 del “T'ratado sobre la terminacién de las actividades de
la Comunidad Econémica Euroasiatica”, 10/10/14). La EurAsEC fue sustituida por la EurAsEU (o EAEU, Ewrasian
Economic Union: Unién Econémica Euroasiatica), creada por el “Treaty on the Enrasian Economic Union” (29/05/14, en
vigor desde el 01/01/15; Tratado de la Unién Econémica Euroasiatica).

2Ver también “Reglamento de la Corte Justicia de la Comunidad Econémica Euroasidtica” (12/07/12), articulos 1,
53.cyd,6.2fyg 132,171y 26.2.f.

>Ver también “Reglas del Tribunal de la Comunidad Econémica Euroasidtica sobre la consideracién de solicitudes
de entidades comerciales” (22/05/12), articulos 1, 5, 7.5, 15.2, 19.2, 22.2 y 30.2.

13



https://normativ.kontur.ru/document?moduleId=1&documentId=170669#l7
https://normativ.kontur.ru/document?moduleId=1&documentId=170669#l7
https://normativ.kontur.ru/document?moduleId=1&documentId=170669#l7
https://adilet.zan.kz/rus/docs/Z1400000266
https://adilet.zan.kz/rus/docs/Z1400000266
https://adilet.zan.kz/rus/docs/Z1400000266
https://www.un.org/en/ga/sixth/70/docs/treaty_on_eeu.pdf
https://cdnstatic.rg.ru/uploads/attachments/68/16/05/SEES__12.pdf
https://rg.ru/documents/2012/10/10/reglament-dok.html
https://rg.ru/uploads/attachments/68/15/94/SEES__12.pdf
https://rg.ru/uploads/attachments/68/15/94/SEES__12.pdf
https://rg.ru/documents/2012/10/10/evraz-dok.html

Opiniones consultivas jurisdiccionales en el Mercosur...

>y reemplazada por la Corte de Justicia de la FurAsEU>%, lo cual ha significado un
marcado retroceso institucional y jurisdiccional para el proceso de integracion, atento a que
el nuevo tribunal regional, en comparacién con su predecesor, ha visto recortada sus
atribuciones®, en especial la capacidad — ahora eliminada — para responder cuestiones
prejudiciales®”.

2.1.4.Europa

1. En la Unién Europea (UE)>8, el “Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea” establece que “[e]l Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea serd competente
para pronunciarse, con caracter prejudicial: a) sobre la interpretacién de los Tratados; b)
sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Unién. Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al Tribunal que

>Durante su corta existencia (2012-2014), la Corte de Justicia de la EurAsEC so6lo emitié una cuestion prejudicial
[KARLIUK, Maksim, “The Eurasian Fconomic Union: An EU-like legal order in the post-Soviet spacer”, Basic
Research Program - Working Papers Series: Law N° WP BRP 53/LAW/2015, ed. National Research University
Higher School of Economics, Moscu, pag. 16 (1-21), y KEMBAYEV, Zhenis, “The Court of the Eurasian Fconomic
Union: An Adequate Body for Facilitating Furasian Integration?”, Review of Central and East European Law vol. 41,
N° 3-4, 2016, pag. 359 (342-367)], la cual le fue planteada el 21/03/13 por el Ttibunal Econémico Supremo de
Bielorrusia, sobre la base de los articulos 13 del Estatuto de la Corte de Justicia de la FurAsEC y 3 del Acuerdo sobre
litigantes privados, citados; cabe precisar que el 06/05/13 el alto tribunal bielorruso present6 una peticidén para retirar
la cuestién prejudicial, pero la Corte de Justicia desestim6 la solicitud y emiti6 su respuesta (asunto 1-6/1-2013: Tribunal
Econdmico Supremo de Bielorrusia, sobre la aplicacion de determinadas disposiciones de las decisiones de la Comision de Unidn Aduanera
N°130de27/11/09 y N° 728 de 15/07/11,10/07/13, considerando 1V .4, patrafos 14° a 18°), la cual declaré que era
vinculante para todas las autoridades judiciales de los Estados miembros de la Unién Aduanera de la EurAsEC
(conclusiones 4 y 5).

»La nueva Corte de Justicia ha sido creada por los articulos 8.1 y 19 del Treaty on the Enrasian Economic Union, y su
funcionamiento, organizacién y atribuciones estian regulados en el Estatuto de la Corte de Justicia (que es el anexo 2
del tratado).

5CE. ISPOLINOV, Alexei, “The emerging Eurasian Legal Order: challenges and solutions”, Taipei, 21/11/14, lamina
12 (1-18); KARLIUK, Maksim, “The Eurasian FEconomic Union...”, op. cit., pag. 20; KEMBAYEV, Zhenis, op., cit.,
pags. 357, 360 y 365; KUHN BACA, Werner M., “The draft protocol on the Creation of the Court of Justice of
Mercosur. A new milestone in the judicialisation of regional integration law”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional vol. XVII, 2017, ed. Universidad Nacional Auténoma de México, México, pag. 439 (405-442), y del mismo
antor, “The Furasian Economic Union. Risks and opportunities of an emerging bipolar Furope”, en “The law and
policy of new Eurasian regionalization”, ed. Brill-Nijhoff, 2021, pdg. 206 (185-233).

SISPOLINOV, Alexei, “The emerging...”, cit., lamina 13; KARLIUK, Maksim, op. cit., pags. 15-16; de/ mismo autor,

“The Eurasian Economic Union: an EU-inspired legal order and its limits”, Review of Central and East European
Law vol. 42, Issue 1, 2017, pags. 14 a 15 (1-19); KEMBAYEV, Zhenis, op., cit., pag. 357; KUHN BACA, Werner M.,
“The draft protocol...”, cit., pags. 412, 430 y 439, y NESHATAEVA, Tatiana—MYSLIVSKIY, Pavel, “Court of the
Burasian Fconomic Union: the beginning”, Russian Law Journal vol. 7 N° 3, 2019, pags. 145 a 146 (134-154).

Segin lo que surge de su Estatuto (articulos 39-51), a diferencia de la Corte de Justicia de la EurAsEC, la Corte de
Justicia actual, ademas de las cuestiones prejudiciales, ya no puede entender en demandas de personas juridicas
econ6mica contra Estados miembros, sino s6lo en demandas de incumplimientos entre Estados miembros, en recutso
de nulidad u omisién contra érganos regionales iniciadas por personas juridicas econémicas o Estados miembros y en
acciones laborales de funcionarios comunitatios.

8Como se sabe, la hoy UE naci6 en 1951 y 1958 con la firma del Tratado de la Comunidad Europea del Carbén v del
Acero (CECA, 18/04/51), del Tratado de la Comunidad Econémica Europea y del Tratado de la Comunidad Europea
de la Energfa Atémica (CEE y CEEA, ambos de 25/03/57), que luego de vatias reformas culminaron con el Tratado
de la UE (07/02/92), siendo su ultima version de 13/12/07 (Tratado de Lisboa), la cual incluye el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. Actualmente la UE estd integrada por Alemania, Austria, Bélgica, Bulgatia,
Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungtfa, Irlanda,
Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa, Rumania y Suecia.

¥DOUE (Diatio Oficial de la Unién Europea) C 202 de 07/06/16, pag. 1.
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se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir
su fallo. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano
jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
derecho interno, dicho érgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal” (articulo

267)%,

2. En el Benelux®, el “Traité relatif a linstitution et au statut d’une Cour de Justice Benelux
(“Tratado sobre la creacion y el estatuto de una Corte de Justicia del Benelux)%2 prescribe
que “2. Lorsqu'il apparait qu'une décision dans une affaire pendante devant une juridiction nationale
tmplique la solution d'une difficulté d'interprétation d'une régle juridigue visée a l'article 1er, cette juridiction
peut, si elle estime qu'une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son jugement, surseoir méme d'office
a toute décision définitive afin que la Cour se prononce sur la question d'interprétation. 3. Dans les
conditions déterminées dans ['alinéa précédent, une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas
susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne, est tenue de saisir la Conr” (articulo 6)03y “2.
Les juridictions nationales qui statuent ensuite dans la cause sont lices par l'interprétation résultant de la
décision rendue par la Conr” (articulo 7)04.

3. Y enla EFTA (AELC)% el “Acuerdo entre los Estados de la AELC por el que se
instituyen un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia™ (“ Agreement between the EFTA

States on the Establishment of a Surveillance Authority and a Court of Justice”, en adelante, SCA)%
estipula que “[e]l Tribunal de la AELC sera competente para emitir dictimenes sobre la
interpretacion del Acuerdo EEE. Cuando se plantee una cuestién de esta naturaleza ante
un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados de la AELC, dicho 6rgano podra pedir al
Tribunal de la AELC que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al
respecto para poder emitir su fallo. Un Estado de la AELC podra limitar, en su
ordenamiento juridico interno, el derecho a recabar dicho dictamen a los 6rganos

%0Ver también, Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de 25 de septiembre de 2012 (DOUE N° L 265,
29/09/12, pag. 1; ultima modificacién de 26 de noviembtre de 2019, DOUE N° L 316, 06/12/19, pag. 103), atticulos

932104,y TJUE, “Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones
prejudiciales” (2019/C 380/01), DOUE N° C 380, 08/11/19, pag. 1. Sitdo del Tribunal de Justicia,

https://curia.curopa.cu/jcms/jcms/j 6/es/.

01La Unién del Benelux (acrénimo formado a partir de las primeras letras de sus Estados miembros, Bélgica, Nederland
— Holanda — y Luxembutgo) comenzé con la firma de la “Comvention monétaire Benelux” (21/10/43; Convencién
Monetaria Benelux) entre Holanda y la Union Economigue Belgo-Luscembourgeoise, que luego se completé con la
susctipcién de la “Comvention donaniére” (05/09/52; Convencién Aduanera), del “Traité instituant ['Union économique
Benelux” (03/02/58; Tratado constitutivo de la Unién Econémica Benelux) y del “Traité du révision” (17/06/08; Tratado
de revision).

62Version consolidada al 15/10/12.

93Traduccién: “2. Cuando resulte que la resolucién de un litigio pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional
implica la resolucién de una dificultad de interpretaciéon de una norma juridica de las mencionadas en el articulo 1,
dicho 6rgano jurisdiccional, si estima necesaria una decisién al respecto para poder emitir su fallo, podra suspender
de oficio cualquier decisién definitiva para que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre la cuestién de interpretacion.
3. En las condiciones previstas en el parrafo anterior, un érgano jurisdiccional nacional cuyas resoluciones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno se dirigira al Tribunal de Justicia”.

“Traduccién: “2. Los tribunales nacionales que se pronuncien posteriormente sobre el asunto estan vinculados por la
interpretacion resultante de la decisién del Tribunal”.

5La EFTA fue creada a través de la “Convention establishing the Eurgpean Free Trade Association” (04/01/60; version
revisada el 21/06/01; Convencién constitutiva de la Asociacién Europea de Libre Cometcio). E101/01/94 1a EFTA
firma con la UE el “ Agreement on the Enropean Economic Area” (Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, Acuerdo
EEE). Los Estados miembros de la EFTA son Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.

02/05/92, DOCE (Diatio Oficial de la Comunidad Europea) N° L 344, 31/12/94, pag. 1.
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jurisdiccionales contra cuyas decisiones no quepa interponer un recurso jurisdiccional de
derecho interno™¢’ (articulo 34)%.

2.1.5.Conclusioén parcial

1. Como se puede observar, de los quince modelos de tribunales regionales en
materia de integraciéon que se han analizado, todos — excepto la Corte de Justicia de la
EurAsEC — establecen la posibilidad de que la cuestién prejudicial pueda ser planteada por
cualquier 6rgano jurisdiccional del Estado miembro, independientemente de su ubicacion
jerarquica.

2. Y atn mas; en los catorce ejemplos que siguen esa sana practica, en todos la
cuestion prejudicial la eleva el propio 6rgano jurisdiccional nacional al tribunal regional de
forma directa’y sin intermediarios, es decir sin tener que hacetlo a través de algun otro 6rgano.

En esos modelos procesales comunitario los tribunales supremos de los Estados
miembros no desarrollan ninguna funcién o competencia vinculada a la tramitacién o
encaminamiento de las consultas prejudiciales que son dirigidas por los jueces nacionales
inferiores al tribunal de justicia regional.

3. Por otro lado, en la UE se observa claramente que los tribunales inferiores tienen
mayor predisposicion a plantear consultas prejudiciales al Tribunal de Justicia, en
comparaciéon con los tribunales superiores.

En efecto, en los hechos, cuantitativamente, la mayoria de los reenvios perjudiciales
no previenen de los tribunales supremos sino de las jurisdicciones inferiores. Desde 1952
hasta 2022 inclusive de las 13.028 cuestiones prejudiciales planteadas al TJUE, el 65,04%
(8.473) provenfan de 6rganos judiciales inferiores, y sélo el restante 34,96% (4.555)
respondian a pedidos efectuados por tribunales supremos®.

4. Una prueba de lo mencionado fue corroborado en la Comunicacién de la
Comision (UE) COM(2006) 346 final, en la cual se destacd que “[r]esulta, por tanto,
paradéjico que el Tratado de Amsterdam, al «comunitarizam este aspecto [Titulo IV del
Tratado CE| y permitir que el legislador transformara los convenios anteriores en

¢Ver también, Tribunal de Justicia de la AELC, “Note for Guidance on requests by National Courts for advisory opinions”

(Nota Explicativa sobre las solicitudes de dictamen consultivo presentadas por los Organos Jurisdiccionales
nacionales), 05/05/21.

Segin la informacién oficial suministrada por el propio Tribunal de Justicia, en el marco de esta norma, a la fecha
(27/06/23) ha recibido 165 cuestiones prejudiciales planteadas por 6rganos jurisdiccionales nacionales.

%8Segun la informacién oficial suministrada por el propio Tribunal de Justicia, ningtin Estado miembro ha utilizado
la posibilidad de limitar la atribucién de solicitar opiniones consultivas s6lo a los tribunales nacionales contra cuyas
sentencias no quepan recursos de derecho interno.

®“Estadisticas de elaboracioén propia en base a los datos que obran en TJUE, Iuforme anual 2020, seccion Estadisticas
judiciales del Tribunal de Justicia, cit., pags. 25 a 27. Lo dicho no impide mencionar que en algunos Estados miembros la
ecuacion era distinta ya que los tribunales supremos han requerido mas cuestiones prejudiciales; Republica Checa, 57
contra 47; Itlanda, 109/46; Lituania, 75/21; Luxembutgo, 65/47; Paises Bajos, 733/416; Rumania, 177/121; Eslovenia
25/11, y Finlandia, 110/41.

>

Cabe resaltar que en el informe del TJUE que se utiliz6 para hacer la presente estadistica, la division que se hace a la
hora de determinar el origen de las cuestiones prejudiciales no distingue estrictamente entre superiores supremos de
justicia y érganos jurisdiccionales inferiores, sino que — en muchos casos — incluye dentro del primero tribunales
superiores pero no supremos, por lo que el porcentaje a favor de los inferiores es aun mas abultado.
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reglamentos, haya al mismo tiempo restringido considerablemente, por medio del articulo
68, apartado 1, del Tratado CE, la competencia del Tribunal [de Justicia] para interpretar
dichos Reglamentos, excluyendo a los drganos jurisdiccionales de apelacion y reservando la remision
prejudicial unicamente a los 6rganos jurisdiccionales que intervienen en dltima instancia. St
esa restriccion del control por parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionales hubiera
estado vigente entre 1971 y 2002, no cabe duda de que una parte importante de la
jurisprudencia del Tribunal en materia civil y mercantil #o se habria producido o sélo habria
beneficiado a cindadanos y agentes economicos después de retrasos y gastos adicionales”; y en el mismo
sentido, se agregd que “[e]s especialmente llamativo que /as sentencias fundamentales para el
funcionamiento del Convenio de Bruselas y, por consiguiente, para el Reglamento (CE) n°
4/2001, hayan sido falladas por el Tribunal [de Justicia] en respuesta a remisiones de
tribunales de apelacién” y no por consulta de tribunales supremos, afirmacién que acreditd
en la mencionada comunicacion con la cita de las principales sentencias prejudiciales en la
materia’?,

5. Este aspecto es mas evidente en la UE cuando se trata de tribunales
constitucionales, los cuales historicamente se han rehusado a cumplir con la obligacién de
plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, en los asuntos en los cuales aplican
derecho comunitatio.

En efecto, fue recién en 1997 que la Cour d’arbitrage de Bélgica (actuando como
tribunal constitucional) elevé una cuestion prejudicial (C-93/97; devenida con el tiempo
en la corte constitucional que mas cuestiones prejudiciales ha planteado), haciéndolo luego
en 1999 el Verfassungsgerichtshof (tribunal constitucional) de Austria (C-143/99), en 2008 la
Corte Costituzionale de Italia (C-169/08), en 2011 el Tribunal Constitucional de Espafia (C-
399/11), en 2013 el Conseil Constitutionne/ de Francia (C-168/13) y finalmente en 2014 el
Bundesverfassungsgericht (BV erfG, tribunal constitucional federal) de Alemania’ (C-62/14)72.

Es decir que los tribunales constitucionales europeos, durante décadas, aplicaron en
innumerables ocasiones normas regionales por lo cual, al estar obligados a efectuar el
reenvio prejudicial y no hacerlo, violaron reiteradamente el derecho comunitario”. El

"Comunicacién de 28 de junio de 2000, al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo,
al Comité de las Regiones y al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, “relativa a la adaptacién de las
disposiciones del titulo IV del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea referentes a las competencias del
Tribunal de Justicia, con el fin de garantizar una proteccion jurisdiccional mas efectiva”, pags. 8 a 9 y nota 21. El Titulo
IV del ex Tratado CE versaba sobre “Visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacion
de personas”.

"BV erfG, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13 y 2 BvE 13/13, 14/01/14.

2TJUE, sentencias de 16 de julio de 1998, Fédération belge des chambres syndicales de médecins, C-93/97,
ECLLEU:C:1998:375; de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, ECLL:EU:C:2001:598; de 17 de
noviembre de 2009, Presidente del Consiglio dei Ministri, C-169/08, ECLLEU:C:2009:709; de 26 de febrero de 2013,
Melloni, C-399/11, ECLLEU:C:2013:107; de 30 de mayo de 2013, Jeremy F., C-168/13 PPU, ECLI:EU:C:2013:358,
y de 16 de junio de 2015, Peter Gauweiler, C-62/14, ECLLEU:C:2015:400.

73Esta realidad ha cambiado bastante con el paso del tiempo dado que, en la actualidad, los tribunales constitucionales
nacionales han planteado un total de 89 cuestiones prejudiciales: Alemania, Bundesverfassungsgericht, 2; Austria,
Verfassungsgerichtshof, 5; Bélgica, Cour Constitutionnelle, 46; Eslovenia, Ustavno Sodisée, 3; Eslovaquia, Ustavny sid ustavny, 1,
Espafia, Tribunal Constitucional, 1; Francia, Consei/ Constitutionnel, 1; Italia, Corte Costituzionale, 18; Letonia, Satversmes
tiesa, T Lituania, Konstitucinis Teismas, 2; Laxemburgo, Cour constitutionnelle, 1; Malta, Qorti Civili Prim’ Awla, Gurisdizgjoni
Kostituzzgjonali (Tribunal de lo Civil, Sala Primera - Jurisdiccién Constitucional), 1, y Polonia, Trybunat Konstytueyjny, 1.
Estadisticas de elaboracién propia en base a la informaciéon que surge de TJUE, Informe annal 2020, seccion Estadisticas
judiciales del Tribunal de Justicia, cit., pags. 25 a 27.

17


https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=44021&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1303941
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=46829&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1305839
https://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?mode=lst&pageIndex=0&docid=73491&part=1&doclang=ES&text=&dir=&occ=first&cid=1307373
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=134203&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=269870
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=134203&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=269870
https://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pageIndex=0&part=1&mode=lst&docid=137836&occ=first&dir=&cid=405220
https://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pageIndex=0&part=1&mode=req&docid=165057&occ=first&dir=&cid=992393
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0346:FIN:ES:PDF
https://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20140114_2bvr272813en.html
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=44021&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1303941
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=46829&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1305839
https://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?mode=lst&pageIndex=0&docid=73491&part=1&doclang=ES&text=&dir=&occ=first&cid=1307373
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=134203&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=269870
https://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pageIndex=0&part=1&mode=lst&docid=137836&occ=first&dir=&cid=405220
https://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pageIndex=0&part=1&mode=req&docid=165057&occ=first&dir=&cid=992393
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7000/es/
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2023-03/stats_cour_2022_es.pdf
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2023-03/stats_cour_2022_es.pdf

Opiniones consultivas jurisdiccionales en el Mercosur...

argumento que solfan utilizar era que no se consideraban ‘“drganos jurisdiccionales
nacionales” a los fines del articulo 267 TFUE.

6. Lo que se viene exponiendo también ocurre en la EFTA, en la cual, de las 165
cuestiones prejudiciales que se han elevado a su Tribunal de Justicia, sélo el 13 % (21)
fueron remitidas por tribunales contra cuyas decisiones no cabfan recursos segun el
derecho interno (Tribunal Supremo de Islandia, Tribunal Supremo de Noruega y Tribunal
Constitucional de Liechtenstein)7.

2.2. Supuestos de elevacion obligatoria de la cuestion prejudicial

1. Un extremo sustancial de la reglamentacion comparada de las cuestiones
prejudiciales e instrumentos analogos se refiere a si existen o no supuestos en los cuales el
6rgano jurisdiccional nacional esté obligado, previo a emitir su fallo, a elevar la consulta al
tribunal regional.

En la mayorfa de los modelos examinados se establece esta diferenciacion.

2. En los casos de la Corte de Justicia de la CEMAC75, la Corte de Justicia del
COMESA’% ]a Corte de Justicia de la UEMOA y la Corte de Justicia del Benelux’s,
la obligatoriedad del reenvio prejudicial se impone en el caso de aquellos 6rganos
jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones, en el caso en cuestion, no es susceptible de
recurso segun el derecho procesal interno.

En la extinta Corte de Justicia de la EurAsEC, el articulo 3.3 del Acuerdo sobre
litigantes privados (2010) determinaba la obligatoriedad de la remisién prejudicial en los
casos amparados por dicho instrumento (conflictos sobre normas vinculadas a la uniéon

aduanera), que estuvieran tramitandose ante la “maxima autoridad judicial de un Estado
miembro”, cuando su “decision no es susceptible de recurso” segun la legislacion nacional.

Existen supuestos en los que, ademds de establecerse normativamente la
obligatoriedad del reenvio prejudicial para los jueces de dltima o unica instancia, esa misma
obligacion se regula para los casos en los cuales el 6rgano jurisdiccional nacional esta

74Segun la informacion oficial suministrada por el propio Tribunal de Justicia.

Articulos 26 de la Convention régissant la Cour de Justice Communantaire y 10 del Réglement de procédure de la Conr de Justice.

76Articulo 30.2 del Treaty establishing the Common Market for Eastern and Southern Africa.

7T Articulos 12 del Protocole additionnel N° 1 relatif anx organes de controle de /[UEMOA y 15.6 del Réglement n° 1/96/CM
portant Réglement des procédures de la Cour de Justice de 'UEMOA.

"8 Articulo 6.3 del Traité relatif a linstitution et au statut d’une Conr de Justice Benelux.
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inclinado a dictar la invalidez de una norma regional, como es el modelo del TJCA™ y del
proyecto de Corte de Justicia del Mercosur®’.

Por su parte, en el sistema procesal europeo, el articulo 267 del TFUE también
regula la obligatoriedad de la remision prejudicial para los organos jurisdiccionales
nacionales cuyas sentencias no sean susceptibles de recurso segun el derecho interno. Sin
embargo, a pesar de la claridad del articulo 267 TFUE, en cuanto a que el juez nacional
cuya sentencia sea recurrible tiene la “facultad” para realizar el reenvio prejudicial, en su
famoso precedente Fozo-Frosf!, el TJUE sostuvo que si dicho juez esta persuadido sobre
la invalidez de una norma comunitaria (por violar, por ejemplo, una disposiciéon superior
del derecho de la UE), tal circunstancia lo obliga a suspender el proceso y plantear la
cuestién prejudicial, independientemente de si su decisién es o no apelable, pues sélo a él
cabe el control negativo de la validez de la normativa regionals2.

7Articulos 33 del Tratado de Creacién del TJCA y 122 y 123 del Estatuto del TJCA (obligatoriedad de la consulta
para los érgano jurisdiccional nacional de ultima o unica instancia).

Por su parte, el articulo 20 (parrafos segundo y tercero) del Tratado de Creacién del TJCA dispone que “[aJunque
hubiere expirado el plazo previsto en el parrafo anterior [dos afios], cualquiera de las partes en un litigio planteado

ante los jueces o tribunales nacionales, podra solicitar a dichos jueces o tribunales, la inaplicabilidad de la Decisién o
Resolucién al caso concreto, siempre que el mismo se relacione con la aplicacién de tal norma y su validez se cuestione,
conforme a lo dispuesto en el Articulo 17. Presentada la solicitud de inaplicabilidad, el juez nacional consultari acerca
de la legalidad de la Decision, Resolucion o Convenio, al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y suspendera el
proceso hasta recibir la providencia del mismo, la que sera de aplicacién obligatoria en la sentencia de aquél” (ver
también articulo 104 del Estatuto del TICA). En toda la historia del Tribunal de Justicia se ha presentado un solo caso
de este tipo: proceso 01-CPV-2021 (sorteado el 29/10/21, Acta N° 27-S-TJCA-2021), el cual estd atun pendiente.

Lo mencionado debe ser leido en adicién a la doctrina del Tribunal en virtud de la cual ningtin érgano jurisdiccional
nacional, cualquiera sea su rango o jerarquia, puede suspender una norma regional, dado que el unico competente para
examinar la legalidad y validez del derecho comunitario andino es el propio Tribunal de Justicia [autos de 8 de febrero
de 2022, Colombiana Kimbetly Colpapel S.A. y Kimberly Clark Ecuador S.A./Secretaria General (Resoluciones 2006
v 2236), proceso 01-AN-2021, GOAC N° 4416, 08/02/22, considerandos 3.2 y 3.4 y decisién 8°, y en el mismo
proceso, auto de 26 de julio de 2022, GOAC N° 5007, 01/07/22, decisién 2°, y de 16 de febrero de 2022, Productos
Familia S.A. v Productos Familia Sancela del Ecuador S.A./Secretaria General (Resoluciones 2006 y 2236), proceso
03-AN-2021, GOAC N° 4419, 17/02/22, considerandos 4.2 y 4.4 y decisidén 9°, y en el mismo proceso, auto de 27 de
junio de 2022, GOAC N° 4493, 27/06/22, considerandos 3.5.3 a 3.5.10 y decisién 9°].

80Articulos 34 (6rganos jurisdiccionales nacionales de sentencia irrecurrible) y 35 (cuestién prejudicial de validez) del
Proyecto de Protocolo Constitutivo de la Corte de Justicia del Mercosut.

SITJUE, sentencia de 22 de octubre de 1987, asunto 314/85, Rec. 1987, pag. 4199, considerandos 11 a 20.

82TJUE, sentencias de 22 de febrero de 1990, Busseni, asunto C-221/88, Rec. 1-495, considerandos 12 a 14; de 21 de
febrero de 1991, Zuckerfabrik, asuntos acumulados C-143/88 y C-92/89, Rec. 1-415, considerandos 17 y 18; de 9 de
noviembre de 1995, Atlanta (1), asunto C-465/93, Rec. I-3761, considerando 21; de 15 de abril de 1997, Woodspring,
asunto C-27/95, Rec. 1-1847, considerandos 19 a 20; de 17 de julio de 1997, Kriger, asunto C-334/95, Rec. 1-4517,
considerando 51; de 21 de marzo de 2000, Greenpeace France v otros, C 6/99, Rec. I-1651, considerando 54; 25 de
julio de 2002, Unién de Pequefios Agticultores/Consejo, asunto C-50/00 P, Rec. I-6677, considerando 40; de 10 de
diciembre de 2002, British American Tobacco, asunto C-491/01, Rec. I-11.453, considerando 39; de 6 de diciembre
de 2005, Gastén Schul Douane, asunto C-461/03, Rec. I-10513, considerandos 17-18; de 10 de enero de 2006, IATA
v ELFAA asunto C-344/04, Rec. 1-403, considerando 27; de 12 de septiembre de 2006, Revnolds Tobacco
e.a./Comisién, asunto C-131/03, Rec. 1-7795, considerando 80; de 18 de julio de 2007, Lucchini SpA, asunto C-
119/05, Rec. 1-6199, considerando 61; de 8 de noviembre de 2007, Fratelli Martini & C. SpA, asunto C-421/06, Rec.
1-156, considerando 52; de 9 de septiembre de 2008, FIAMM vy otros c¢/Consejo y Comisién, asuntos acumulados
C-120/06 P y C-121/06 P, ECLLEU:C:2008:476, considerando 123; de 10 de junio de 2010, Aziz Melki y otro
asuntos acumulados C-188/10 y C-189/10, ECLLEU:C:2010:363, considerando 54; de 27 de noviembre de 2012,
Thomas Pringle, asunto C-370/12, ECLLEU:C:2012:756, considerando 39, y de 22 de febrero de 2022, RS, C-430/21,
ECLLIEU:C:2022:99, considerando 71, entre otras. Un adelanto de la opinién del Tribunal de Justicia en esta direccién,
ya se podia ver en su sentencia de 1 de diciembre de 1965, Schwarze, asunto 16/65, Rec. 1965, pag. 1081, considerando
2.
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3. Existe otro grupo en los cuales el 6rgano jurisdiccional nacional, si considera
“necesario” una decision del tribunal regional sobre la interpretacion o validez del derecho
comunitario para poder emitir su fallo, debera, en todos los casos, plantear la cuestion
prejudicial, independientemente de si su sentencia es o no recurrible; asi sucede en la Corte

de Justicia de 1a EAC?? y en la Corte de Justicia de la CARICOM?4,

83 Articulo 34 del Treaty for the establishment of the East African Community.

En el asunto The East African Centre for Trade Policy and Law vs. The Secretary General of the East African Community (reference
N°9 of 2012, 09/05/13) la Corte de Justicia de la EAC sostuvo que «the duty imposed on national conrts by Article 34 of the
Treaty which provides that where questions arise requiring interpretation of the Treaty, the court or tribunal may refer such a question for
interpretation and a Preliminary Ruling to this Conrt, also applies to disputes that may arise under the two Protocols» (considerando
83; traduccion: «la obligacion impuesta a los 6rganos jurisdiccionales nacionales por el articulo 34 del Tratado, segun
el cual, en caso de que se planteen cuestiones que requieran la interpretacion del Tratado, el 6rgano jurisdiccional
podra someter a la Corte de Justicia tales cuestiones para que ésta las interprete y resuelva con caracter prejudicial, se
aplica también a los litigios que puedan surgir en el marco de los dos Protocolos») y en The East African Law Society vs.
The Secretary General of the East African Community (reference N° 1 of 2011, 14/02/13, pag. 30) que «the duty imposed upon
national courts to refer matters to this for preliminary ruling under Article 34 of the Treaty continues to exist even when the matter before
them is a Common Market» (traduccion: «la obligacion impuesta a los drganos jurisdiccionales nacionales de planteatle
cuestiones prejudiciales en virtud del articulo 34 del tratado subsiste incluso cuando el asunto del que conocen esta
relacionado con el mercado comuny). Asimismo, en Attornery General of the Republic of Uganda vs. Tom Kyahurwenda (case
stated N° 1 of 2014, 31/07/15), defini6 que «/ajrticle 34 of the Treaty further provides that where a conrt or tribunal is faced with
“... the interpretation or application of the provisions of this Treaty or the validity of the regulations, directives,
decisions or actions of the Community, that court or tribunal shall [emphasis ours], if it considers that a ruling on the
question is necessary to enable it to give judgment, request the Court to give a preliminary ruling on the matter”. /.../
As we understand it, the discretion afforded to national conrts by Article 34 is the discretion to refer or not to refer a question of interpretation
to this Court. However, the condition precedent to the exercise of this discretion is this: “tf the national court or tribunal considers that a
ruling on the question is necessary to enable it to make a judgment...” Once a national court or tribunal considers an interpretation to be
necessary, then it has no option but to refer the question to this Court. Hence, the discretion is narrow. 1t is confined to determining whether
or not a ruling on the question is necessary to enable the conrt to matke its judgment» (considerandos 41 y 56; traduccion: «E/ articulo
34 del Tratado establece, ademas, que cuando un drgano jurisdiccional se enfrente a ... la interpretacion o aplicacién de las
disposiciones del presente Tratado o la validez de los reglamentos, directivas, decisiones o actos de la Comunidad,

dicho érgano jurisdiccional deberd [énfasis nuestro], si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su
fallo, solicitar al Tribunal de Justicia que se pronuncie, con caracter prejudicial, sobre la cuestién planteada” [...] Ta/
como lo entendemos, la facultad de apreciacion que el articulo 34 confiere a los drganos jurisdiccionales nacionales es la de remitir o no nna
cuestion de interpretacion a este Tribunal. Sin embargo, la condicion previa al ejercicio de esta facultad discrecional es la signiente “si el
drgano_jurisdiccional nacional considera que es necesario pronunciarse sobre la cuestion para poder dictar sentencia...”. Una veg que el
drgano jurisdiccional nacional considera necesaria una interpretacion, no tiene mds remedio que someter la cuestion a este Tribunal de
Justicia. Por lo tanto, la facultad de apreciacion es limitada. Se limita a determinar si es necesario o no pronunciarse sobre la cuestion para
que el tribunal pueda dictar sentenciaw).

A su vez, en su Guidelines on a reference from national conrts for a preliminary ruling - Information note, la Corte de Justicia definié
que tiene competencia exclusiva para declarar la invalidez del derecho comunitario detivado, por lo que si un juez
nacional alberga dudas al respecto “debe” remitir la cuestion de validez a la Corte de Justicia (literales 13 y 15).

84 Articulos 214 del Revised Treaty of Chaguaramas y XIN del Agreement establishing the Caribbean Conrt of Justice. Ver también
literales 2'y 10 del Manual for referral proceedings (2022). En el caso Hummingbird Rice Mills I .1d v. Suriname and the Caribbean
Compmnity (application N°® OA 1 of 2011, 23/02/12, [2012] CCJ 1) la Cotte de Justicia atgument6 que deseaba «fo #se
this opportunity to remind national courts and tribunals of their obligations under Article 214 of the Revised Treaty which states that
where resolution of an issue involves a question concerning the interpretation or application of the Treaty, that court or tribunal hearing the
maltter must refer the question to this Conrt for determination before delivering judgment, if such a conrt or tribunal “considers that a
decision on the question is necessary to enable it to deliver judgment”. A national court or tribunal has, of course, a measure of discretion
in considering the necessity of a referral but that discretion is a limited one» (considerando 26: traduccion: «aprovechar esta oportunidad
para recordar a los drganos jurisdiccionales nacionales las obligaciones que les incumben en virtud del articulo 214 del Tratado revisado,
segiin el cnal, cuando la resolucion de un litigio implique una cuestion relativa a la interpretacion o a la aplicacion del Tratado, el drgano
Jurisdiccional que conozea del asunto deberd someter la cuestion a la apreciacion de esta Corte antes de dictar sentencia, si dicho drgano
Jurisdiccional "estima necesaria una decision sobre la cuestion para poder dictar sentencia". Evidentemente, el drgano jurisdiccional nacional
dispone de cierto margen de apreciacion a la hora de considerar la necesidad de la remision, pero dicho margen es limitadow).

En igual sentido, ANDERSON, Winston — entonces juez de la Corte de Justicia de ]a CARICOM —, “The concept of
referrals”, conferencia en “The Referral Workshop Seties Belize City”, 24-25/11/22, Belice, pag. 4 (1-9); de/ niismo
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4. En el SICA, no existe una disposicion que establezca la obligacion del reenvio
prejudicial por parte del juez nacional a la Corte Centroamericana de Justicia (CC]), sea
o no su sentencia susceptible de recurso segun el derecho interno. Sin embargo, dicha
obligacion, para todos los jueces (independientemente de la revisibilidad de su fallo), fue
prevista por la Corte, primeramente en la Nota Informativa de 19978, y luego en su
jurisprudencia®.

autor, “Introduction to the referral training and sensitization”, conferencia en “Referral training for the Judiciary of
Trinidad and Tobago”, 18/05/23, Trinidad y Tobago, pig. 1 (1-4); DE LA BASTIDE, Michael — entonces presidente
de la Corte de Justicia de la CARICOM —, “The Caribbean Court of Justice as a regional court”, conferencia en “I°
Encuentro de Cortes Internacionales y Regionales de Justicia”, organizado por la Corte Centroamericana de Justicia,
Managua, Nicaragua, 4 y 5 de octubre de 2007, pag. 5 (1-11).

85Literal 5 ““/t/odas aquellas antoridades jurisdiccionales nacionales que deban aplicar una norma contenida en algun Convenio
o Tratado regional, requerirdn a la Corte Centroamericana de Justicia su dictamen para alcanzar la interpretacion y
aplicacion uniforme del ordenamiento juridico comunitario...”.

8En el expediente N° 171-08-25-11-2015 (opinién consultiva solicitada por la STECA, 09/02/16), al ser consultada
por la SIECA (Secretaria de Integracién Econdémica Centroamericana) — sobre “[s]i un érgano de la integracion
centroamericana demandado ante tribunales judiciales, en un proceso judicial, solicita que se formule consulta
prejudicial conforme a lo dispuesto en el articulo 22 inciso k) del Estatuto de la [CCJ], con el propésito de garantizar
la aplicacién efectiva y homogénea del Derecho comunitario centroamericano y evitar interpretaciones divergentes vy,

al no ser acogida esa solicitud, es condenado por dichos tribunales, puede esta acciéon constituirse en una violacion al
principio reconocido universalmente del derecho de defensa del 6rgano de la integracion centroamericana que lo haya
planteado?” —, la CCJ fue contundente al responder que «//jos tribunales o jueces nacionales pueden consultar a la Corte
Centroamericana de Justicia, de oficio 0 a peticion de parte, sobre la aplicacion o interpretacion de una disposicion comunitaria. Los
organos jurvisdiccionales podran someter la consulta [prejudicial] ante La Corte con el fin de preservar la naturaleza de la
consulta prejudicial de lograr la interpretacion y aplicacion uniforme del Derecho Comunitario en el Sistema de la Integracion
Centroamericana, evitar crear inseguridad juridica y lograr que se alcancen los propdsitos, principios y objetivos del Protocolo de Tegucigalpa,
sus instrumentos complementarios y actos derivados del mismo; de no hacerlo asi, incurvira el Jue o el Estado en violacion del
Derecho Comunitario y de sus principios de Primacia, Aplicabilidad Inmediata y Efecto Dirvectoy» (respuesta a la
décimo quinta pregunta). Previamente, en su expediente N°® 87-06-08-09-2008 (Asociacién de Agentes de Aduanas de
Costa Rica/Costa Rica, 20/10/09), la Corte habia ya sostenido — con cita de Salazar Grande y Ulate Chacén — que
... “[t]odo juez nacional, al resolver un caso concreto que involucre la aplicacion del derecho regional, debe analizar si éste prevalece
sobre el nacional, y si tiene dudas, debera realizar la consulta prejudicial ante la Corte Centroamericana de Justicia” .. .»
(considerando XIII).

En la doctrina, en general, se acepta que los jueces nacionales, atn los de ultima o unica instancia, no estan obligados
a remitir a la CCJ la cuestién prejudicial [ACEVEDO PERALTA, Ricardo, “Principios y problemas en la aplicaciéon
de las normas comunitarias en los Estados miembros del SICA”, 1? edicién, ed. Bolonia, Managua, 2015, pag. 116;
GUERRERO MAYORGA, Orlando, “La consulta o interpretacién prejudicial”, conferencia en seminario “La
normativa juridica del Sistema de la Integracién Centroamericana (SICA) y la consulta prejudicial”’, Guatemala, 16 y
17 de mayo de 2007, http://www.ccj.org.ni, 2007, pags. 2 y 12 (1-12); LEON GOMEZ, Adolfo, “I.a consulta
prejudicial”, en “La competencia de la Corte Centroamericana de Justicia” (AA.VV.), capitulo I, 1* edicién, ed. Corte
Centroamericana de Justicia, Managua, 1996, pags. 130, 134, 140, 143 y 144 (125-144); SANDOVAL ROSALES,
Rommell 1., “Desafios de la Corte Centroamericana de Justicia”, 1* edicién, ed. Ministerio de Justicia, San Salvador,
1996, pag. 89; VIGIL TOLEDO, Ricardo, “La estructura juridica y el futuro de la Comunidad Andina”, ed. Civitas,
Pamplona, 2011, pag. 168]. Para Guerra Gallardo, la consulta prejudicial deberd ser elevada por el juez nacional “si la
cuestion que esta pendiente de resolver [dicho juez] incluye tanto a su ordenamiento local como al derecho
comunitario del Sistema [de la Integracién Centroamericana]” [GUERRA GALLARDO, Carlos A. — entonces
magistrado de la CCJ —, “La Corte de Justicia de la Comunidad Centroamericana y la consulta prejudicial”, conferencia
en el marco del seminario sobre “La consulta prejudicial”’, Granada, Nicaragua, 9 y 10 de octubre de 20006,
http://www.ccj.org.ni, 1997, pag. 4 (1-22)]. Por su parte, para Salazar Grande — actualmente magistrado de la Corte —
y Ulate Chacén, “[tjodo juez nacional, al resolver un caso concreto que involucre la aplicacién del derecho regional,
debe analizar si éste prevalece sobre el nacional, y si tiene dudas, deberd realizar la consulta prejudicial ante la Corte
Centroamericana de Justicia”; asimismo, agregan que la cuestion prejudicial “deberia de ser obligatoria si en el asunto
pendiente la decision no es susceptible de ulterior recurso judicial de Derecho interno” (SALAZAR GRANDE, César
E~ULATE CHACON, Enrique N., “Manual de Derecho comunitario centroamericano”, 2* edicion., ed. Imprenta y
Offset Ricaldone, San Salvador, 2013, pags. 258 y 301; asi también, ULATE CHACON, Enrique, “Sistema de
integracion, derecho comunitario y seguridad democratica con enfoque de igualdad”, ed. Secretarfa General del SICA,
San Salvador, 2015, pag. 133; PEROTTI, Alejandro D.— SALAZAR GRANDE, César E—~ULATE CHACON,
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http://portal.ccj.org.ni/ccj/wp-content/uploads/2.-Manual-de-Derecho-Comunitario-Centroamericano.pdf

Opiniones consultivas jurisdiccionales en el Mercosur...

5. Finalmente, cabe citar los casos de los tribunales en los cuales siempre es
facultativo para el 6rgano jurisdiccional nacional plantear la cuestion prejudicial, como
sucede en la Corte de Justicia de la CEDEAO?, la CCJA de la OHADAS®8 y el — extinto
— Tribunal de 1a SADC?¥.

Con relacion al Tribunal de la AELC cabe decir que del articulo 34 del SCA
(“podra”) surge que no resulta obligatorio para el juez nacional, sea o no recurrible su
sentencia, elevar la opinién consultiva.

Sin embargo, dicho Tribunal ha acotado verdaderamente esta aparente
discrecionalidad de los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Asi, en Irish Bank Resolution
Conporation I td sostuvo que, tratandose de un 6rgano jurisdiccional contra cuyas decisiones
no cabe recurso judicial en virtud del derecho nacional, la denegatoria de una peticiéon de
remision podria implicar la violacién del derecho fundamental a un proceso equitativo
previsto en el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos?.

6. Es oportuno recordar que, recientemente, la Corte de Justicia del Caribe, la Corte
Centroamericana de Justicia, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la Corte
Suprema del Caribe Oriental y la Corte Interamericana de Derechos Humanos suscribieron
la “Declaracién de Puerto Espafia” en la cual, entre otros topicos, dejaron sentado que
“le]n el caso especifico de las cortes nacionales y regionales que ejercen jurisdiccion
comunitaria, incluidos los asuntos relativos a la remision, la obligacién que tienen las cortes
nacionales a remitir disputas apropiadas a las cortes regionales pertinentes ofrece a las
cortes regionales valiosas oportunidades para desarrollar jurisprudencia y garantizar la
coherencia y uniformidad en la interpretacion y aplicaciéon del derecho comunitario.
Instamos a la plena utilizacién de este instrumento, segun lo previsto en los términos del
tratado regional respectivo™l.

Enrique N., “Derecho v doctrina judicial comunitaria. Corte Centroamericana de Justicia y tribunales supremos
nacionales”, 3* edicién, ed. Editorial Juridica Continental y COCESNA, San José, 2019, pag. 333).

87Protocolo (A/P1/7/91), articulo 10.f (introducido por el articulo 4 del Protocolo Adicional A/SP.1/01/05).

88 Articulo 14 del Traité relatif a I'Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique.

8 Articulo 16 del Protocol on Tribunal in the Southern African Development Community.

Ndn particular this may be the case if the decision 1o refuse is not reasoned and must therefore be considered arbitrary (compare Ullens
de Schooten and Rezabek v Belgium, Case Nos 3989/07 and 38353/ 07, judgment of the Enropean Court of Human Rights of
20 September 2011, paragraphs 59 and 60, and caselaw cited). These considerations may also apply when a court or tribunal against
whose decisions there is no judicial remedy under national law overrules a decision of a lower court to refer the case, whether in civil or
criminal proceedings, to another court, or upholds the decision to refer, but nevertheless decides to amend the questions asked by the lower
courty (considerando 64; traducciéon: «En particular, este puede ser el caso si la decisiéon de denegacion no esta motivada
y, pot tanto, debe consideratse arbitraria (compérese Ullens de Schooten_y Rezabek contra Bélgica, asuntos N° 3989/07 y
38353/07, sentencia del Ttribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de septiembre de 2011, apartados 59 y 60, y
la jurisprudencia citada). Estas consideraciones también pueden aplicarse cuando un 6rgano jurisdiccional cuyas
decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno anula la decisién de un érgano
jurisdiccional inferior de remitir el asunto, en materia civil o penal, a otro érgano jurisdiccional, o confirma la decision
de remisién, pero decide, no obstante, modificar las cuestiones planteadas por el 6rgano jurisdiccional inferior»
(Tribunal de Justicia de la AELC, asunto E18/11, sentencia de 28 de septiembre 2012, considerando 64).

1“Primera reunién hemisférica de Cortes Regionales sobre el Estado de Derecho y la Justicia Internacional”, celebrada
del 22 al 23 de septiembre de 2022, Puerto Espafia, Trinidad y Tobago, literal 8.
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2.3. Valor de la respuesta del tribunal regional para el o6rgano
jurisdiccional nacional consultante

Otra cuestion de suma importancia vinculada a las cuestiones prejudiciales e
instrumentos sucedaneos hace relacion al valor o alcance que tiene el pronunciamiento del
tribunal regional para el 6rgano jurisdiccional consultante.

En la gran mayoria de los quince modelos de tribunales analizados la respuesta dada
por la jurisdiccion regional es vinculante (obligatoria), estando dicha solucién fijada en la
normativa y/o en la jurisprudencia.

2.3.1. La solucion normativa

En primer lugar, en el grupo donde la obligatoriedad esta plasmada expresamente en
la normativa podemos encontrar a la Corte de Justicia del COMESA®?, la Corte de
Justicia de la CEDEAO?, la CC]J del SICA, el proyecto de Corte de Justicia del
Mercosur®, la Corte de Justicia del Benelux® y la — extinta — Corte de Justicia de la
EurAsECY".

A su vez, dentro de este grupo, existen casos en los que, ademas de la obligatoriedad
de la respuesta del tribunal regional, las normas prevén que la falta de acatamiento de la
sentencia posibilita la demanda por zncumplimiento contra el Estado al cual pertenece el juez

2Bl Treaty establishing the Common Market for Eastern and Southern Africa regula en su articulo 31 que la sentencia de la
Corte de Justicia “sera definitiva e inapelable”, lo cual viene confirmado por el articulo 34.

3El Protocolo (A/P1/7/91) estipula que los Estados miembros y las instituciones de la Comunidad “deben
inmediatamente tomar todas las medidas necesarias para garantizar la ejecucioén de las decisiones de la Corte” (articulo
23 reenumerado por el Protocolo Adicional A/ SP.1/01/05) y el 15.4 del Tratado de la CEDEAO Revisado (1993) agrega
que “[llas sentencias de la Corte de Justicia seran vinculantes para los Estados miembros, las instituciones de la

Comunidad y las personas fisicas y juridicas”.

En igual orientacion, en la doctrina, NWOKE, Friday Chijioke, op. cit., pag. 208; LAGO, Daniel, op. cit., pag. 232,y
N’DRAMAN KABLAN, Fidele Amilcar, “Role of the Ecowas Community Court of Justice in the integration
process”, en “Compendium of seminar...” cit., pag. 243 (234-2406).

%Articulos 3 y 24 del Estatuto de la CCJ] y 78 de Ordenanza de Procedimientos de la CCJ, ver también nota

“Informacién sobre el procedimiento de consulta prejudicial... ”, cit., literal 5.

Ello ha sido ratificado por la jutrisprudencia: CCJ, expediente N° 107-04-09-04-2010, Menéndez Rivera, 11/08/10,
resuelve tercero, y expediente N° 112-01-27-05-2011, Veldzquez de Sdenz, 25/07/11, resuelve tercero.

%Articulos 36, 37 y 39 (y exposicion de motivos) del Proyecto de Protocolo Constitutivo de la Corte de Justicia del
Mercosur.

9 Articulo 7.2 del Traité relatif a Linstitution et au statut d’une Cour de Justice Benelux.

97El articulo 20.1 del Estatuto de la Corte de Justicia estipulaba que “[e¢]n las controversias a que se refieren los parrafos
2y 4 del articulo 13 de este Estatuto, la Corte tomara decisiones vinculantes para las partes en la controversia”, por lo
tanto, si bien las cuestiones prejudiciales respondidas en virtud del articulo 13.3 de esa norma no eran vinculantes al
no estar enumeradas en el citado articulo 20.1, si lo eran las cuestiones prejudiciales solicitadas al amparo del articulo
13.4.c; interpretacién que viene corroborada por lo dispuesto en el articulo 6.2.g del Reglamento de la Corte Justicia
de la EurAsEC. En igual sentido, la sentencia de la Corte de Justicia, asunto 1-6/1-2013: Tribunal Econdnrico Supremo de
Bielorrusia, citada, conclusiones 4 y 5.

En cuanto a las opiniones consultivas respondidas por la Corte de Justicia en funcién del articulo 26 de su Estatuto,
el inciso 3 establecia claramente que las mismas tenfan “caracter consultivo”.

En la doctrina, algunos autores sostuvieron que todas las cuestiones prejudiciales emitidas por la Corte de Justicia de
la EurAsEC carecfan de efecto vinculante, cfs. ISPOLINOV, Alexei, “First judgments...”, cit., pags. 230 y 244, y
KEMBAYEV, Zhenis, op., cit., pags. 358 a 359.
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https://www.sica.int/busqueda/busqueda_archivo.aspx?archivo=conv_1229_3_16062005.htm#:~:text=%2D%20La%20Corte%20tendr%C3%A1%20personalidad%20jur%C3%ADdica,los%20prop%C3%B3sitos%20de%20su%20creaci%C3%B3n.
https://www.sica.int/documentos/gaceta-oficial-digital-del-sica-n-002-2015_1_95240.html
https://drive.google.com/file/d/1JAH5uLALYm-qNAE7rlaDwExh156DvtV3/view
http://cendoc.ccj.org.ni/Documentos/107-04-09-04-2010/04415/pdf%20SENTENCIA%20DEF%20EXPEDIENTE_4-9-04-2010.pdf
http://cendoc.ccj.org.ni/Documentos/112-01-27-05-2011/0612/RESOLUCION%201-27-05-20111.doc
https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/file/5130/1/Proyecto%20de%20norma%20Corte%20de%20Justicia.pdf
https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/file/5130/1/Proyecto%20de%20norma%20Corte%20de%20Justicia.pdf
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https://cdnstatic.rg.ru/uploads/attachments/68/16/05/SEES__12.pdf
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https://courteurasian.org/court_cases/eurazes/1-6.1-2013/
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peticionante, como ocurre con la Corte de Justicia de la CEMAC, 1a Corte de Justicia
de la UEMOA y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina!®,

2.3.2. La solucién pretoriana

En segundo término encontramos los supuesto en los cuales el valor de la sentencia
prejudicial de la corte regional no esta determinado en el ordenamiento positivo, sino que
ha sido fruto de la creacion pretoriana, es decir a través de la jurisprudencia.

Al respecto, el caso mas paradigmatico es el del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que ha sido el 6rgano que mas ha desarrollado esta herramienta, al punto tal de
haberle servido para crear una nueva rama del derecho, a pesar de que el alcance de su
respuesta para el juez nacional consultante no fue fijado en los tratados constitutivos
originarios, ni tampoco en sus posteriores reformas hasta la actualidad!?l. A pesar del
silencio de los tratados, el TJUE, desde muy temprano, declard que su sentencia, en materia
de cuestiones prejudiciales, es obligatoria para el juez consultante y para los demas jueces!0? ,
lo cual ha ratificado luego reiteradamente !03; para asi decidir, el Tribunal se baso

%8 Articulos 26 de la Convention régissant la Cour de Justice Communantaire y 10 del Réglement de procédure de la Conr de Justice.

9 Articulo 13 del Protocole additionnel IN® 1 relatif aunx: organes de contréle de 'UEMOA.

10Articulos 35 (“El juez que conozca el proceso deberd adoptar en su sentencia la interpretaciéon del Tribunal”) y 36
(“Los Pafses Miembros. .. velaran por el cumplimiento de las disposiciones del presente Tratado y en particular de la
observancia por parte de los jueces nacionales a lo establecido en la presente Seccién [De la interpretacion prejudicial]”)
del Tratado de Creacién del TJCA y 127 (obligatoriedad de la interpretacion prejudicial para el juez consultante) y 128
(deber de control de los Paises miembros y de la Secretarfa General, y posibilidad de accién de incumplimiento por
los Paises miembros o los particulares en caso de no elevacion de la cuestion prejudicial o de no acatamiento de la
misma) del Estatuto del TJCA. En su versién anterior, el Tratado — del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena

TJAC — sélo tenfa una norma como el actual articulo 35 (articulo 31) y el Estatuto anterior (TJAC; Decisién 184 de la
Comision, 19/08/83, GOAC N° 2, 07/09/83) no contenia ninguna disposicion acetca del alcance de la interpretacion
prejudicial.

El TJCA, desde su primera interpretacion prejudicial, destacd la obligatoriedad de su respuesta (sentencia de 3 de
diciembre de 1987, Aktiebolaget Volvo, proceso 1-IP-87, GOAC N° 28, 15/02/88, considerando 3.3 y conclusion 5),
y luego lo ha ratificado insistentemente. Para ver una lista bastante exhaustiva de los fallos en los cuales el Tribunal de
Justicia sefialé dicha obligatoriedad puede verse, PEROTTI, Alejandro D., “La implementacién del precedente de
observancia obligatoria v de la teorfa del acto aclarado en la Comunidad Andina”, Cuaderno Doctrinario 002-2022-
TJCA, Hugo R. Gémez Apac (dir.), ed. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Quito, 2022, pag. 94, nota a pie
18.

101S6lo es posible hallar una disposicién que, con cardcter general, establece la obligatoriedad de las decisiones del
TJUE. En efecto, el articulo 91 (Obligatoriedad de las sentencias y autos) del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia [versién consolidada de 25 de septiembre de 2012, DOUE L 265 de 29/09/2012, con su tltima
modificacién de 26 de noviembre de 2019, DOUE L 316 de 06/12/2019, pag. 103] establece: “1. La sentencia seta
obligatoria desde el dia de su pronunciamiento. 2. El auto sera obligatorio desde el dia de su notificacion”.

12TTUE, sentencia de 24 de junio de 1969, Milch (IT), asunto 29/68, Rec. 1969 pag. 165, considerandos 2 y 3, tltimo
parrafo.

I3TJUE, sentencias de 3 de febrero de 1977, Benedetti, asunto 52/76, Rec. 1977 pag. 163, considerando 26 y
conclusién 3; de 27 de marzo de 1980, Denkavit italiana, asunto 61/79, EEE 1980 pig. 399, considerando 16; de 27
de marzo de 1980, Salumi, asuntos acumulados 66, 127 y 128/79, EEE 1980 pég. 425, considerando 9; de 10 de julio
de 1980, Ariete, asunto 811/79, Rec. 1980 pag. 2545, considerando 6, y de 10 de julio de 1980, Mireco, asunto 826/79,
Rec. 1980 péag. 2559, considerando 7; auto de 5 de marzo de 1986, Winsche, asunto 69/85, Rec. 1986 p. 947,
considerandos 12 a 13; sentencia de 11 de junio de 1987, Pretore de Salo, asunto 14/86, Rec. 1987 pag. 2545,
considerando 12; dictamen 1/91, Provecto de Acuerdo entre la Comunidad, por una parte, v los Pafses de la
Asociaciéon Europea de Libre Comercio, por otra parte, sobre la creacién del Espacio Econémico Europeo, de 14 de
diciembre de 1991, Rec. 1-6079, considerandos 57 y 61 a 64; sentencias de 28 de marzo de 1995, Kleinwort Benson,
C-346/93, Rec. 1-615, considerandos 23 y 24; de 14 de diciembre de 2000, Fazenda Publica, C-446/98, Rec. 1-11435,
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principalmente en la finalidad del mecanismo prejudicial (uniformidad en la interpretacion
del derecho regional), como asi también en el hecho de que dicho procedimiento crea una
relaciéon de cooperacion y colaboracion entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el
propio Tribunal de Justicial04.

Otro ejemplo lo constituye la Corte de Justicia de la EAC, que instituy6 la
vinculatoriedad de las cuestiones prejudiciales en el asunto Republic of Uganda vs. Tom

Kyabhurwenda'®.

En la CARICOM, ni el Revised Treaty of Chaguaramas ni el Agreement establishing the
Caribbean Court of Justice prevén normas al respecto, sin embargo los articulos 215 y XV,
respectivamente, de ambos instrumentos (ubicados a continuacion de la regulacion de las
cuestiones prejudiciales) prescriben que “[lJos Estados miembros, los 6rganos vy
organismos de la Comunidad o las personas a quienes se aplique una sentencia de la Corte
de Justicia deberan ejecutarla”, de lo cual resulta que existe base legal para sostener la
obligatoriedad de la respuesta de la Corte de Justicia en lo que hace a las cuestiones
prejudiciales elevadas por los jueces nacionales. Ademas, ello viene confirmado por el
hecho de que, atento a los articulos 211.1.c del Revised Treaty of Chagnaramas y X11.1.c del
Agreement establishing the Caribbean Court of Justice, la Corte de Justicia tiene competencia
exclusiva en lo que hace a la interpretacion y aplicacion del Tratado, lo cual realiza, entre
otros, en ocasion de responder las cuestiones prejudiciales que le plantean los 6rganos

considerandos 49 a 50; de 5 de octubre de 2010, Elchinov, C-173/09, Rec. 1-8889, considerandos 29 a 30; de 20 de
octubre de 2011, Interedil, C-396/09, EU:C:2011:671, considerandos 36 y 37; de 15 de enero de 2013, Krizan, C-
416/10, ECLI:EU:C:2013:8, considerando 69; Gauweiler, cit., considerando 16; de 5 de abril de 2016, PFE, C-689/13,
ECLLEU:C:2016:199, considerandos 38 y 42; de 5 de julio de 2016, Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514,
considerando 33; de 11 de diciembre de 2018, Weiss v otros, C-493/17, EU:C:2018:1000, considerando 19; de 19 de
noviembre de 2019, A.K. v otros, C-585/18, C-624/18 y C-625/18, ECLLI:EU:C:2019:982, considerando 112; de 21
de diciembre de 2021, PM y otros (Eurobox), C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C-840/19,
ECLLEU:C:2021:1034, considerando 256, y RS, cit., considerandos 72 y 74.

104E] tratamiento de este asunto en la doctrina — con posiciones a favor y en contra — puede verse, entre otros, en
ALONSO GARCIA, Ricardo, “Derecho comunitario. Sistema constitucional y administrativo de la Comunidad
Europea”, ed. Centro de Estudios Ramoén Arece, Madrid, 1994, pags. 347 a 351; ANDERSON, David W. K.-
DEMETRIOU, Marie, “References to the European Court”, 2 ed., ed. Sweet & Maxwell, Londres, 2002, pags. 323 a
343; CIENFUEGOS MATEO, Manuel, “Las sentencias prejudiciales de interpretacion del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en los Estados miembros. Estudio de los efectos de la interpretacion prejudicial y de su
aplicacion por los jueces y magistrados nacionales”, ed. ].M. Bosch, Barcelona, 1998; CLERGERIE, Jean-Louis, “Le
renvoi préjudiciel”, ed. Ellip-ses, Paris, 2000, pags. 123 a 131; JACOBS, Francis, “The role of the European Court of
Justice in the development of uniform law”, en “Towards universal law. Trends in national, European and
international lawmaking”, ed. Tustus Forl, Uppsala, 1995, pags. 205 a 209; NAC)ME, Caroline, “Le renvoi préjudiciel
en droit européen: guide pratique”, ed. Larcier, Bruselas, 2007, pags. 204 a 208; SCHWARZE, Jirgen, “The role of
the European Court of Justice (ECJ) in the interpretation of uniform law among the member states of the European
Communities (EC)”, ed. Nomos-Verl.-Ges., Baden-Baden, 1988, pags. 30 a 35; TESAURO, Giuseppe, “Diritto
Comunitario”, ed. Cedam, Padua, 1995, pags. 213 a 217, y VANDERSANDEN, Georges, “Droit des Communautés
européennes”, vol. 3, 2* ed., ed. Université Libre de Bruxelles — P.U.B., Bruselas, 2000, pags. 149 a 154.

105Corte de Justicia de la EAC, Attornery General of the Republic of Uganda vs. Tom Kyahurwenda, cit., considerando 58 [«This
Court deems it apposite to draw attention to two points of fundamental importance. The first fundamental point is that this Court’s
preliminary ruling is binding on the national conrt or tribunal which has sought a preliminary ruling. The second fundamental point is that
a preliminary ruling is binding erga omnes (towards all). I# is erga omnes in the sense that it is binding on all national courts and
tribunals in all Partner States of the Community»; traduccion: «Esta Corte de Justicia considera oportuno llamar la atencion
sobre dos puntos de importancia fundamental. El primer punto fundamental es que la decisién prejudicial de esta
Corte de Justicia vincula al 6rgano jurisdiccional nacional que ha planteado la cuestiéon prejudicial. El segundo punto
fundamental es que la decision prejudicial vincula erga omnes (a todos). Es erga omnes en el sentido de que vincula
a todos los 6rganos jurisdiccionales nacionales de todos los Estados miembros de la Comunidad»]. Cuestién prejudicial
planteada por la Corte Suprema de Uganda.
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jurisdiccionales nacionales!'. Si bien la Corte de Justicia no ha respondido a la fecha
ninguna cuestién prejudicial — pues por el momento los jueces no han utilizado este
mecanismo'?” — y por lo tanto no ha sentado jurisprudencia sobre esta cuestion, si ha
dejado plasmada su posicion en su “Manual for referral proceedings” (2022), citado, en el cual
afirmé que “/#/he referring court or tribunal shall apply the ruling to the facts of the dispute pending
before it and deliver judgment in that dispute”1%8.

2.3.3. Los casos dudosos

Existe un tercer conjunto de tribunales en cuales el valor de las cuestiones
prejudiciales o instrumentos sucedaneos se puede presentar dudoso, o con un efecto mas
contundente de lo que aparenta.

En la regulacién de la CCJA de la OHADA, si bien el Traité relatif a I'Harmonisation
du Droit des Affaires en Afrigue no establece el valor que tiene para el juez solicitante las
opiniones consultivas elaboradas por la Corte, ni tampoco lo hace su Réglesment de procédure
de 1996 (ni en su version actualizada de 2014), podria deducirse su obligatoriedad del hecho
de que el articulo 20 del tratado fija que las sentencia de la Corte “tendran fuerza de cosa
juzgada y fuerza ejecutoria”®.

Por su parte, en cuanto al (ex) Tribunal de la SADC, el Protoco/ on Tribunal in the
Southern_African Development Community nada establecfa con relaciéon al alcance de las
cuestiones prejudiciales, aunque si previd que las resoluciones y decisiones del Tribunal
eran definitivas y vinculantes (articulo 24.3 y 32)119,

En lo que hace al Tribunal de la AELC; si bien el articulo 33 del SCA destaca que
“[lJos Estados de la AELC de que se trate adoptaran todas las medidas necesarias para la
ejecucion de las sentencias del Tribunal”, dicho articulo se relaciona con los articulos 31
(recursos de incumplimiento iniciados por el Organo de Vigilancia de la AELC; EFT.A
Surveillance Authority, en adelante ESA) y 32 (recursos de incumplimiento interpuestos por
Estados miembros), y precisamente la norma que regula las opiniones consultivas
solicitadas por los jueces nacionales se ubica a continuacién (articulo 34). De alli que las
respuesta del Tribunal carezcan formalmente de efecto obligatorio!!!,

10En igual sentido (obligatoriedad de la sentencia en materia de cuestién prejudicial), ANDERSON, Winston,
“Introduction...”, cit., pag. 1.

107Anderson comenta tres casos muy recientes de la justicia nacional de distintos Estados miembros en los cuales se
estuvo a punto de elevar la cuestién prejudicial (ANDERSON, Winston, “The concept...”, cit., pags. 4 a 7).

108Ljiteral 30 (traduccion: “El 6rgano jurisdiccional remitente aplicard la sentencia a los hechos del litigio pendiente ante
él y dictara sentencia en dicho litigio™).

19En contra, GLAUBERT, Catherine, “La question préjudicielle en droit OHADA et en droit communautaire”,
Mémoire, Paris 11, 2002, documento: Ohadata D-05-20, pags. 11 a 12 (1-13), para quien las opiniones consultivas de
la CCJA no vinculan al juez nacional.

NOE] nuevo Protocol on Tribunal in the Southern African Development Community (2014, atn no vigente) regula en su articulo
34 que “[e]l Tribunal emitird dictimenes consultivos sobre las cuestiones que le sometan la Cumbre o el Consejo”,
adicionando luego en su articulo 38.3 que “[s]in perjuicio de lo dispuesto en el articulo 34, las decisiones y sentencias
del Tribunal seran finales y vinculantes”.

1En igual sentido, KUHN BACA, Werner M., “The draft protocol...”, cit., pags. 431, nota 63. Por su parte,
Baudenbacher — entonces presidente del Tribunal de la AELC — se expresa en la misma direccién, pero luego agregar
que si el tribunal nacional que ha planteado la cuestién prejudicial rechazara acatar la interpretacion del Tribunal de la
AELC “llevaria a su pafs a una situacién de incumplimiento del Acuerdo EEE” [BAUDENBACHER, Carlos“The
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Sin embargo, esa carencia de efecto vinculante no es absoluta ya que si el Estado
miembro — a pesar de que el juez consultante no acate la soluciéon dada por el Tribunal —
no acomoda su conducta a lo interpretado por el Tribunal de la AELC puede ser objeto de
una demanda de incumplimiento por errénea aplicacion del derecho del EEE!2] en virtud
del citado articulo 31 del SCA!13,

Asf ocurrié el 25/10/16'"4; cuando la ESA inici6 un proceso de incumplimiento
contra Noruega (caso 74.557), en un asunto vinculado a la normativa nacional sobre el
desplazamiento de trabajadores, y en el cual alegé el incumplimiento de la interpretacion
dada por el Tribunal en el asunto STX Nomway Offshore'’>, que se tratdé de una cuestion
prejudicial solicitada por la Borgarting Court of Appeal de Noruegal'o. Dado que el gobierno
noruego reformo su legislacion, el 19/12/18 la ESA puso fin al proceso (Decision N°
109/18/COL).

Como se puedo observar, el sistema procesal de la mayor parte de los tribunales
analizados confiere valor vinculante a las respuestas dada a las cuestiones prejudiciales o
instrumentos analogos, o al menos un efecto equiparable.

Implementation of decisions of the ECJ and of the EFTA Court in Member States’ domestic legal orders”, Texas
International Law Journal, vol. N° 40-3, 2005, University of Texas at Austin School of Law Publications, Spring, pag.
411 (383-416)]. Pefia avanza en idéntica orientacién que Baudenbacher (PENA PINON, Mariana, “La fonction
juridictionnelle au service de I'intégration sud-américaine”, ed. Nomos, Baden-Baden, 2017, pag. 309) y aclara que, de
no seguir el juez nacional la respuesta del Tribunal, “el Estado no es responsable por incumplimiento de la sentencia
del Tribunal de la AELC, sino por aplicacién incorrecta del Derecho del EEE. Asf pues, el Estado corre el riesgo de
ser demandado por el Organo de Vigilancia si el 6rgano jurisdiccional nacional no se atiene a la interpretacion dada
por el Tribunal Regional”.

Y2En Jonsson, el Tribunal sostuvo que «/njevertheless, it is important, in order to render the EEA Agreement effective, that EEA
States apply the margin of appreciation mentioned in paragraph 59 above in respect inter alia of the right of EELA workers to move freely
and the economic operators to exercise their freedom to provide services, as the case may be. 1t is equally important that such questions are
referred to the Court under the procedure provided for in Article 34 of the Agreement between the EFTA States on the Establishment of
a Surveillance Authority if the legal situation lacks clarity (Case E18/ 11 Irish Bank, judgment of 28 September 2012, not yet reported,
paragraphs 57 and 58). Thereby unnecessary mistakes in the interpretation and application of EEA Jaw» (Ttribunal de Justicia de la
AELC, asunto E3/12, Stig Arne Jonsson, sentencia de 20 de marzo de 2013, considerando 60; traduccién: «[e]s
igualmente importante que tales cuestiones se sometan al Tribunal con arreglo al procedimiento previsto en el articulo
34 del Acuerdo entre los Estados de la AELC sobre el establecimiento de un Organo de Vigilancia si la situacién
jutidica carece de claridad (asunto E18/11 Irish Bank, sentencia de 28 de septiembre de 2012, pendiente de publicacién,
apartados 57 y 58). De este modo se evitan errores innecesarios en la interpretacién y aplicaciéon del Derecho del
EEE»).

113As{ también, KUHN BACA, Werner M., “The draft protocol...”, cit., pdg. 431, nota 63.
14PENA PINON, Mariana, op. cit., pags. 309 a 310.
5Tribunal de Justicia de la AELC, asunto E2/11, sentencia de 23 de enero de 2013.

16En su queja, que culminaria con el inicio del mencionado caso 74.557, el denunciante ante la ESA (Confederation of
Norwegian Enterprise) alegd que si bien el tribunal consultante (Borgarting Court of Appeal) habia acatado el fallo STX
Normvay Offshore, esa sentencia habia sido revocada por la Corte Suprema de Noruega que se habia apartado asi de los
lineamientos dado por el Tribunal de la AELC (literales 32 y 33 de la carta formal de observaciones de la ESA al
Gobierno de Noruega).
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3. Las opiniones consultivas jurisdiccionales en el Mercosur
3.1. Organos jurisdiccionales nacionales y procedimiento
3.1.1. Introduccién

1. En el Mercosur, las opiniones consultivas peticionadas por los jueces se pueden
definir como el mecanismo de cooperacion jurisdiccional que permite a todo 6rgano del
Poder Judicial o instancia jurisdiccional contencioso—administrativa de un Estado Parte (en
adelante, 6rgano jurisdiccional nacional), de cualquier fuero, jurisdiccion territorial (federal,
nacional, provincial o municipal) e instancia, que se encuentre ante un caso en el cual se
discuta la interpretacién o aplicacion de una norma del Mercosur, o su validez, de oficio o
a instancia de parte, remitir al Tribunal Permanente de Revision una peticion para que éste
desentrafie el alcance y sentido de la misma, asi como se expida sobre su validez o
inaplicacion. Por el momento, dicha solicitud debe ser encaminada al Tribunal por el
6rgano jurisdiccional nacional, por medio de la Corte Suprema del Estado Parte que
corresponda, todo ello sin la intervencion de la Cancillerfa ni de ningtin otro organismo.

Es decir, se trata de un procedimiento de cooperacion, de colaboracién, entre dos
organos jurisdiccionales, uno nacional (que es el 6rgano jurisdiccional requirente de la
opinién consultiva) y otro regional (el TPR), que se ejercita de forma absolutamente directa,
esto es sin intervencién de terceros; es un contacto directo entre dos tribunales.

2. A pesar de la aparente limitaciéon que pareceria desprenderse de una lectura rapida
del articulo 2 del RPO — en cuanto a que sélo los tribunales superiores de justicia de los
Estados Partes estan legitimados para requerir una opinién consultiva —!7 prontamente
quedé claro que las opiniones consultivas podian ser peticionadas, de igual manera, tanto
por las cortes supremas nacionales como por los tribunales inferiores!!8; sélo exigiéndose
en este ultimo supuesto que la remision deba ser efectuada por la maxima jurisdiccion
nacional.

De hecho, las cuatro reglamentaciones internas dictadas por los respectivos tribunales
supremos nacionales, especificamente, habilitan que el pedido pueda ser realizado por los
tribunales inferiores!1?,

17“Legitimacion para solicitar opiniones consultivas. Podran solicitar opiniones consultivas al Tribunal Permanente
de Revision. .., todos los Estados Partes. .. y los Tribunales Superiores de los Estados Partes con jurisdiccion nacional,
en las condiciones que se establecen para cada caso” (segun el texto dado por la Decision CMC N° 37/03). Redaccion
ésta que, sin grandes cambios, continia en la nueva version del RPO (Decision CMC N° 05/22; articulo 3
“Legitimacion para solicitar opiniones consultivas. Todos los Estados Partes... y los Tribunales Superiores de los
Estados Partes con jurisdiccién nacional podran solicitar opiniones consultivas al Tribunal..., en las condiciones que
se establecen para cada caso”).

De cualquier manera, cabe mencionar que desde el inicio de la negociacién que culminarfa luego con el RPOC, los
redactores barajaron siempre la posibilidad de que el RPO (en su version original) no cerraba la puerta a que la opinién
consultiva, si bien debia ser encaminada por el superior tribunal de justicia nacional, pudiera tener su origen en un
tribunal inferior [cf. LVI* reunién ordinaria del GMC (Grupo Metcado Comun), acta N° 04/04, punto 1.3.2 y su
anexo XXXIII (DT -documento de trabajo- N° 20/04 “Directivas para la emisién de opiniones consultivas solicitadas
por los Tribunales Superiores nacionales”, elevado por la XXV* reunion del Subgrupo de Trabajo N° 2)].

MSPEROTTI, Alejandro D., “I'ribunal Permanente de Revisién y Estado de Derecho en el MERCOSUR?, ed. Marcial
Pons — Fundacién Konrad Adenauer, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2008, pags. 83 a 86.

9V er articulo 1 de las Reglas OC-CSJN aprobadas — como se dijo — por la Acordada N°® 13/2008 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién Argentina; articulo 354-1 (segiin la modificacion introducida por la Ewenda Regimental N°
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Como dijo el TPR en Sucesion Carlos Schnek, «[sjobre la viabilidad del requerimiento de
instancias inferiores, o de drganos jurisdiccionales inferiores a los sefialados en el reglamento, los Encuentros
de Cortes Supremas de Justicia han servido, como base a una cooperacion juridica mis profunda y eficaz,
para abrir la posibilidad de que las consultas puedan ser efectuadas por drganos inferiores, pero canalizados
a través de los Tribunales Superiores de Justicia de cada Estado Partex'?.

3. De esta manera, la opiniéon consultiva permite a todo o6rgano jurisdiccional
nacional que esta interviniendo en un proceso vinculado al derecho mercosurefio, merced
a la intervencion del Tribunal, contar con la interpretaciéon auténtica y uniforme de la
normativa regional.

4. El articulo 4, ultimo parrafo, de la Decision CMC N° 02/07 estipula que “[l]as
opiniones consultivas solicitadas deberan estar necesariamente vinculadas a causas en
tramite en e/ Poder [udicial o a instancias jurisdiccionales contencioso — administrativas del Estado Parte
solicitante”, de alli que se utilice la expresion “érganos jurisdiccionales nacionales” para
abarcar no sélo a los jueces del Poder Judicial sino también a instituciones que, ubicandose
fuera de ese poder, sean de naturaleza contencioso administrativa, como puede ser, en
Argentina el Tribunal Fiscal de la Nacion, en Brasil el Conselbo Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) o en Uruguay el Tribunal de lo Contencioso Administrativo!?!.

El término “nacionales” que califica al giro “6rganos jurisdiccionales” no se vincula
necesariamente al fuero o jurisdiccion al cual pueden pertenecer los organismos
consultantes sino a la pertenencia a un Estado Parte. Por ello, potencialmente, cualquier
organo jurisdiccional de un Estado Parte, independientemente de su fuero, jurisdiccion,
instancia y jerarquia, esta legitimado para solicitar una opinion consultiva al TPR.

5. El mecanismo bajo analisis, al centralizar en un tnico 6rgano regional (el TPR) la
interpretacion auténtica que cabe asignar al derecho del bloque garantiza que todos los
6rganos jurisdiccionales de Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Venezuela, al momento
de sentenciar un caso, apliquen la normativa mercosurefia de manera uniforme.

6. En cuanto al procedimiento, en virtud de esta herramienta, cualquier 6rgano
jurisdiccional nacional, en el marco de una causa en tramite, puede (y en algunos casos,
debe), de oficio o a instancia de parte, solicitar al TPR que le determine el sentido y alcance
hermenéutico (incluyendo la validez o inaplicabilidad) que cabe asignar a una norma
comunitaria determinada.

La reglamentacion mercosurena actual dispone que — lamentablemente, por lo que
se vera znfra — el 6rgano jurisdiccional peticionante debera encaminar la opinion consultiva
a la sede del Tribunal en Asuncién (Paraguay) a #ravés del superior tribunal de justicia
nacional, es decir la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Argentina (en adelante,

48/2012, 03/04/12, DJe — Didrio Judicial elecctronico — N° 72, 13/04/12, pag. 1) del Regimento Interno del Suptremo
Tribunal Federal de Brasil (en adelante, RISTT); articulo 1 de la Acordada N° 549/2008 de la Corte Suprema de
Justicia del Patraguay (11/11/08), y articulo 1 de la Acordada N° 7604/2007 de la Suptema Cotte de Justicia de Uruguay
(24/08/07, DO 03/09/07).

I20TPR, opinién consultiva, de 24 de abril de 2009, Sucesion Carlos Schnek, OC N° 01/2008, BOM N° 42, 2008,
considerando 18.

121 Cf. PEROTTI, Alejandro D., “Las opiniones consultivas desde la 6ptica de un abogado litigante”, conferencia en
webinar “Las opiniones consultivas solicitadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales en el Mercosur: aportes
practicos y teéricos”, Secretarfa del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur, Asuncién, Paraguay, 14 de junio
de 2021, ver la exposicién en click aqui, video completo del webinar en click aqui (nuestra intervencién: minuto 4:12)
y click aqui]. Cabe sefialar que en Paraguay, el Tribunal de Cuentas hace parte del Poder Judicial.
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CSJN), el Supremo Tribunal Federal en Brasil (en adelante, STF), la Corte Suprema de
Justicia en Paraguay y la Suprema Corte de Justicia y el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en Uruguay.

3.1.2.La reglamentacion

1. Ya desde la primera reglamentaciéon (RPO, segtun la Decision CMC N° 37/03) se
fij6 que quienes podian remitir opiniones consultivas eran los Tribunales Superiores de
los Estados Partes, independientemente de que lo hicieran motu proprio (porque el
expediente estaba allf radicado) o a requerimiento de un tribunal inferior.

2. Posteriormente, al iniciarse las negociaciones que culminarfan con el RPOC, se
perdié una gran oportunidad para modificar el régimen de manera de permitir que los
tribunales inferiores pudieran remitir, de forma directa, pedidos de opiniones consultivas
al Tribunal.

3. En efecto, en aquel momento, y en forma paralela a los trabajos de redaccién que
se llevaban a cabo hacia el interior del bloque, el “Foro Permanente de Cortes Supremas
del Mercosur” (en adelante, Foro Permanente de CS) 22 comenzé a estudiar la
reglamentacion de las opiniones consultivas a ser peticionadas por los jueces de los Estados

Partes!?3, y el 24/11/06 aproboé el “Anteproyecto de Reglamento de la tramitacion de la
solicitud de Opiniones Consultivas encaminadas por los Tribunales Superiores de Justicia

de los Hstados Partes” (en adelante, Anteproyecto del Foro Permanente de CS), el cual fue
remitido a los 6rganos del Mercosur para su consideracion!?%. De hecho, el texto del RPOC
reproduce casi todo el contenido del citado anteproyecto.

Cabe recordar que la actuacion propositiva de los supremos tribunales nacionales no
fue una actuacion auténoma sino que el propio RPO, en la version original (Decision CMC
N° 37/03), habilité esa participacion en su articulo 4 al prever que el procedimiento para
las opiniones consultivas “solicitadas por los Tribunales Superiores de Justicia de los
Estados Partes con jurisdiccion nacional... sera reglamentado una vez consultados los
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes” (incisos 1 y 2).

4. En los debates internos que tuvieron lugar en el seno del Foro Permanente de CS
se baraj6 la posibilidad de proponer que las opiniones consultivas pudieran ser remitidas
de forma directa por parte de los jueces inferiores, sin tener que hacerlo a través de los

122Djcho Foro fue creado el 30/11/04, a través de la “Carta de Brasilia”, suscripta por los presidentes de las Cortes
Supremas de los Estados Partes en ocasion del 2° Encuentro de Cortes Supremas del Mercosur.

Sobre la actuacién de dicho Foro, ver, DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, Maria Angela Jardim, “La diplomacia judicial:
el papel de las Cortes Supremas en la integracion juridica del MERCOSUR: El IV® Encuentro”, DeCitas N° 7, 2007,
ed. Zavalia y Fundaciéon Boiteaux, Buenos Aires, pags. 649 a 652; DREYZIN DE KLOR, Adriana—PEROTTI,
Alejandro D., “El rol de los tribunales nacionales de los Estados del MERCOSUR?”, ed. Advocatus, Cérdoba, 2009,
pags. 38 a 44, y PEROTTI, Alejandro D., “Tribunal Permanente de Revisién...”, cit., pags. 101 a 107.

125En el “3° Encuentro de Cortes Suptemas de Justicia del Mercosut”, Brasilia, 22/11/05, se decidié que la
Coordinacion Cientifica de los Encuentros se encargaria de la elaborar un proyecto de reglamentacién de las opiniones
consultivas, el cual serfa luego sometido a consideracion y analisis de los tribunales supremos nacionales (Declaracion
del 3° Encuentro).

124En la “Declaracion del 4° Encuentro de Cortes Supremas de Justicia del Mercosur y Asociados” (Brasilia, 23-
24/11/006) los tribunales supremos decidieton “/e/ncaminbar ao Conselbo do Mercado Comum do MERCOSUL — CMC —
anteprojeto de regulamento de solicitacao de opinides consultivas formuladas por meio dos Tribunais Superiores de Justica dos Estados
Partes, no sentido de contribuir para sua rapida e necessdria implementagio”.
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respectivos superiores tribunales de justicia nacionales, lo cual habria sido un gran
adelanto.

Sin embargo, en el 2° Encuentro de Cortes Supremas de Justicia del Mercosur (2004),
tanto el representante de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay'?5, como la de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina'?6) insistieron en que la canalizacién de
los pedidos se realizara a través de los supremos tribunales internos, lo cual a la postre
fue lo que se adopté como conclusion de dicha reunion!?’, manteniéndose asi el régimen

anticipado por la Decision CMC N° 37/03.

5. La experiencia acumulada en estos afios desde la adopcion, en particular, del
RPOC demuestra — al menos en este aspecto — que la soluciéon adoptada — ademas de
diferenciarse de todos los modelos del derecho comparado — no ha sido la mas
conveniente, ni recomendable!?$, tal como se vera zfra.

3.1.3.Intervencion de los superiores tribunales nacionales y plazos procesales

1. Al menos en Argentina, en un primer momento la canalizaciéon del pedido
consultivo del juez inferior a través de la Corte Suprema no agregaba un plazo procesal
demasiado abultado, no obstante que el tramite si implicaba un aumento de la duraciéon
de los juicios.

En autos “S.A. La Hispano Argentina Curtiembre y Charolerfa ¢/ Estado Nacional -
DGA 390/10 vy otros s/Direccién General de Aduanas”, CSJ 000550/2013(49-S), y “La
Hispano Argentina Curtiembre y Charolerfa ¢/ Estado Nacional - DGA s/Direccién
General de Aduanas”, CSJ 000551/2013(49-S), los pedidos de opiniones consultivas
provenientes, respectivamente, de los Juzgados Nacionales en lo Contencioso

Administrativo Federal N° 2 (CAF 21.825/2010) y N° 6 (CAF 25683/2011) llegaron a la

125A1 exponer en dicho encuentro, el Leslie Van Rompaey Servillo — entonces Presidente de la Suprema Corte de
Justicia de Uruguay — sostuvo que, mas alla de que los pedidos de opiniones consultivas pudieran tener su origen en
jueces de instancias inferiores pues “essa... fese € mais justa e democritica”, ello asi “desde que a consulta seja filtrada pela Suprema
Corte de Justica, aos efeitos de constatar a pertinéncia, admissibilidade, e também, muito importante, evitar que a consulta seja enderecada
com uma finalidade de dilatdria para adiar o processo. [...] Apoiamos a ideia de que gualguer tribunal possa efetnar a consulta, desde gue
ela seja enderecada primeiramente a Suprema Corte de Justica do Urngnai” [ver su conferencia en “2° Encuentro de Cortes
Supremas de Justicia del MERCOSUR”, 28 al 30 de noviembre de 2004, Supremo Tribunal Federal, Brasilia,
desgravacion de las exposiciones elaborada por el STF, pags. 300 a 301 (298-302), publicadas en su momento en la
pagina del STF].

126En su conferencia “Solucién de Controversias” brindada en el “2° Encuentro de Cortes Supremas de Justicia del
MERCOSUR?” (28 al 30 de noviembre de 2004, Supremo Tribunal Federal, Brasilia), Elena Highton de Nolasco — en
ese entonces ministra de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina —, refiriéndose al texto en negociacion
en el Mercosur y a los tribunales habilitados para remitir una opinién consultiva, argumenté que “el texto pareceria
indicar que, aun cuando se habilita a los Tribunales Superiores, puede tratarse de asuntos que, no necesariamente, se
encuentren a conocimiento de la maxima instancia judicial. Sin embargo, 7o aparece conveniente en este momento, facultar a
otros Tribunales Superiores de las distintas provincias y menos atin a los jueces de primera o segunda instancia, para recurrir al mecanisno
de manera directa. Tales solicitudes deberfan ser encauzadas por el Superior Tribunal de Justicia del pais a fin de un
mejor ordenamiento de las consultas” (Acta N° 02/05, XXVIII* reunién del Subgtrupo de Trabajo N° 2, Asuncién, 4
a 6 de mayo de 2005, Anexo VII).

127Entre las conclusiones a las cuales arrib6 el Grupo de trabajo N° 4 del “2° Encuentro de Cortes Supremas de Justicia
del MERCOSUR?”, citado, figura: “4°) Sugerin-se, concretamente, interpretar o Protocolo de Olivos no sentido de que qualguer
Tribunal nacional poderd enviar um pedido de opinido consultiva ao Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul, desde que passe por
Juizo de admissibilidade da Corte Suprema do Estado-Parte respective” (Desgravacion de las exposiciones elaborada por el STT,
cit., pag. 358).

128No es esta la primera vez que se critica el sistema ideado, se hizo inmediatamente que fue aprobado el RPOC (cf.
PEROTTI, Alejandro D., “Iribunal Permanente de Revisién...”, cit., pags. 85 a 89).
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Corte Suprema el 12/07/13, y en “Dow
(SANLO) Resol. 525/10 y otros s/Direccién General de Aduanas”, CS] 000394/2013(49-
D), y “Dow Quimica Argentina S.A. ¢/ EN. -D.G.A.- (SANLO) Resol. 583/10 y otros
s/Direccién General de Aduanas”, CSJ 000396/2013(49-D), los que realizaron,
respectivamente, los juzgados del mismo fuero N° 12 (CAF 22.813/2010) y N° 6 (CAF
22.815/2010) lo hicieron el 13/07/13; en los cuatro casos, la Corte Suprema decidi6é su
remision al TPR el 10/12/13.

2. Pero ello cambi6 drasticamente con el paso del tiempo, significando en la
actualidad una injustificada demora que roza el retardo de justicia.

Asi por ejemplo, cabe citar la causa “Nicoletti, Eduardo Nelson ¢/Estado Nacional
- Jefatura de Gabinete de Ministros”!2? (FBB 001724/2016)130. El 12/06/18, el actor
solicito al juez de primera instancia la elevacion de una opinién consultiva al TPR, a lo cual
se opuso la demandada (28/06/18); el 09/11/18 el juez desestimé la oposicién, haciendo
lugar a la peticiéon'3!, lo cual provocé el recurso de apelacion de la accionada (18/12/18) y
la correspondiente contestacion del demandante (15/02/19); el 21/11/19 la sala I1I* de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (en adelante,
CNACAF) rechazé la apelacion y confirmé la remision de la opiniéon consultiva. El
28/05/20, atendiendo al pedido del actor, el juez ordend el libramiento del correspondiente
oficio de elevacion de la consulta, lo cual se instrumentd por DEOX (oficio electronico)
592.751, dirigido a la CNACAF en tanto “superior tribunal de la causa”, de conformidad
con el articulo 4 de las Reglas OC-CSJN1'32; finalmente, el 27/08/20 la Camara remiti6 el

129Nota de redaccién: se pone en conocimiento del lector que el autor ha sido el abogado de la parte actora,
peticionante de la opinién consultiva en esta causa, lo cual considera que no constituye ébice para comentar este
expediente, y otros en los cuales también ha participado.

130La causa tramita ante el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 2, Secretarfa N° 3, de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El proceso se inicid, ante la negativa del Estado Nacional, a fin de que le sean
reconocidos al actor la totalidad de los derechos y privilegios que tiene como Patrlamentario del Mercosur, cargo para
el que fuera elegido por el distrito regional de La Pampa, desde el 14 de diciembre de 2015, fecha en que fue
incorporado al Patlasur, requiriendo que se lo equipare, a esos fines, a los que goza un diputado nacional, en particular
que se le abone la remuneracién inherente a esa funcién, de conformidad con lo previsto en el articulo 16 de la Ley
27.120. Dicha norma prevé que “[e]n todo lo que no estuviese previsto por el Protocolo Constitutivo del Parlamento
del Mercosur o no se regulare especificamente por los organismos competentes, los parlamentarios del Mercosur en
representacion de la ciudadanfa argentina, seran asimilados en el derecho interno a los diputados nacionales. Seran
aplicables a su respecto, siempre que no hubiere disposicion especifica, las disposiciones que regulan la condicion de
aquéllos en cuanto a inmunidades patlamentarias, regimenes remuneratorios, laborales, previsionales y protocolares”.

BIE] juez seald «gue la medida probatoria ofrecida por actora [opinion consultiva] no se encuentra prevista por el Cédigo de Rito. Sin
perjuicio de ello, toda veg; que debe estarse siempre a favor de la incorporacion a la causa de los elementos de juicio que pnedan eventualmente
requerirse con el objeto iltimo de obtener la verdad material, y siendo aplicable el principio de amplitnd probatorias, tales circunstancias me
Hevan a desestimar la impugnacion formulada». Pot ello, tras citar la Acordada 13/2008 de la Corte Suptema (reglamentacion
de las opiniones consultivas) y tecordar que la propia «Corte Suprema en las actnaciones “Sancor C.U.L (TF 18476-A) ¢/
DGA?” sentencia de fecha 06/ 10/ 2009 (Fallos: 332:2237) solicitd opinidn consultiva al Tribunal Permanente de Revision del Mercosur,
en tanto resulta necesario para la decision de la cansa, interpretar el Tratado de Asuncion», considerd que «/efn funcion de lo expuesto,
bhabida cuenta que se encuentra en juego la interpretacion y aplicacion de normas del Mercosur, considero que la prueba ofrecida [opiniin
consultival es conducente a la resolucion del caso de autos» (considerandos II a IV). El juez decidié que la opiniéon consultiva
peticionada debfa cubrir las preguntas 1 a 9 contenidas en la peticion del actor (parte resolutiva, literal 2), es decir
rechazd las dos dltimas (vinculadas a la obligatoriedad o no de la respuesta del TPR).

132Cabe recordar que dicha norma dispone que “[l]as solicitudes de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de
Revision seran elevadas a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por intermedio del superior tribunal de la causa,
segun la jurisdiccion ante la cual tramite el expediente en el que sean formuladas”. Para una critica a este “pasaje”
procesal que nada aporta, ver PEROTTI, Alejandro D., “Opiniones consultivas en el Mercosur: propuesta de
modificacion de la Acordada N° 13/2008 CSIN”, El Derecho, 05/05/2023, Afio LXII - ED 301, Buenos Aires, cita
digital: ED-MVCCLXVI-831, pags. 4 a 5.
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oficio electrénico a la CSJN requiriendo la remision de la opinidon consultiva al Tribunal
Permanente de Revision. En la Corte Suprema, el expediente fue recaratulado como
“Mercosut s/presentacion del Juzgado Nac. Contencioso Adm. Fed. N° 2 s/Acordada
13/087, CSJ 001012/2020/CS1.

Pues bien, el proceso — sélo para decidir el alto tribunal su envio al TPR — estuvo
girando internamente en la Corte Suprema, entre las distintas vocalias, desde el 27/08/20
hasta el 21/03/23, es decir mas de dos afios y medio, y peor aun para desestimar el
pedido por las razones que se veran zzfra.

El extenso lapso transcurrido obligo al actor, a fin de demostrar el impulso procesal
de la accién principal, en primer lugar a presentar el 07/03/22 ante la Corte Suprema un
escrito solicitando la pronta remisioén de la opinién consultiva al TPR (que fue proveido el
25/03/22), e informar de ello el juez de primera instancia, y postetiormente, — ante la
continuidad de la demora — a peticionar en primera instancia la suspensién de los plazos

procesales (28/02/23), lo cual fue concedido por el juez (02/03/23).

Es absolutamente contrario a la garantia del plazo razonable, bajo los estandares —
por ejemplo — de la propia Corte Suprema, o de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que la tramitacién de la elevacion al TPR de una opinién consultiva, requerida
por un juez inferior, insuma solo en el alto tribunal mas de dos afios y medio.

3. Y existen mas ejemplos. En autos “Bodegas y Cavas de Weinert SA ¢/EN” (CAF
32.263/2019)133, que tramitan ante el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal N° 5 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el 28/12/21 la jueza resolvié — a
pedido del actor — elevar una opinién consultiva al TPR tendiente a saber si «g /e// Tratado
de Asuncion impone a los Estados miembros del MERCOSUR la obligacidn de abstenerse de establecer
derechos a la excportacion de mercaderias originarias de uno de ellos y destinadas a otros Estados niientbros?»
(considerando 5). E1 07/02/22 el actor presenté a confronte la opinién consultiva, la cual
es observada por el juez interviniente; seguidamente, previa adaptacion del escrito por el
actor, la jueza resolvi6 la remision de la misma al TPR el 20/04/22, previo paso por el
superior tribunal de la causa (la CNACAF); el 28/04/22, por instruccion de la Corte
Suprema, la jueza interviniente formo el Incidente N° 1, por el cual tramita actualmente la
opinién consultiva, y ese mismo dfa el maximo tribunal recibié la opinién consultiva.

Hasta el dia de la fecha, la opinién consultiva sigue circulando entre las distintas
vocalias de la Corte Suprema.

4. Cabe aclarar que en este apartado solo se han colocado ejemplos de demoras de
pedidos de opiniones consultivas provenientes de o6rganos jurisdiccionales nacionales
inferiores, para demostrar la inconveniencia de que los mismos deban realizar un “pasaje”
procesal a través del supremo tribunal nacional — tal como lo marcan las normas en juego,
RPO y RPOC — para arribar al TPR.

Se han dejado de lado — porque ello es ajeno a la finalidad expresada — los casos en
los que la dilacién ha tenido lugar en opinién consultiva solicitadas por las partes en

133E] proceso se inicié a fin de que el Poder Judicial declare la inconstitucionalidad del cobro de derechos de
exportacién (mal llamados retenciones) sobre operaciones de venta de vinos desde Argentina hacia otros Estados
Partes del Mercosur, atento a las disposiciones del Tratado de Asuncién, el cual prohibe la aplicacién de “derechos
aduaneros” (articulos 1 del tratado y 1 y 2.a de su Anexo I “Programa de Liberacién Comercial”).
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Opiniones consultivas jurisdiccionales en el Mercosur...

procesos que tramitaban ante el respectivo tribunal supremo nacional, que por cierto
también existieron.

Asf por ejemplo, en Argentina puede citarse el precedente “Sancor”’, en el cual el
actor requirié a la CSJN la elevacion de una opinién consultiva el 03/07/07, lo cual fue
recién aceptado por el alto tribunal el 06/10/09'34. Bien es cierto que al momento en que
la empresa presentd su peticion, la Corte Suprema no habfa dictado su Acordada N°
13/2008 mediante la cual — como ya se dijo — reglamenté el tramite en cuestion.

Sin embargo, tal razén no resulta de recibo ya que, precisamente la primera opinién
consultiva respondida por el TPR, le fue remitida el 21/12/06 por una jueza de Paraguay,
y la Corte Suprema de Justicia guarani dicté su Acordada N°® 549/2008 — que regula el
tramite en dicho Estado Parte — recién el 11/11/08, es decit que el pedido del 6rgano
jurisdiccional nacional se hizo sin que existiera reglamentaciéon del mecanismo; mas aun, la
peticién fue canalizada aun antes de haberse dictado el RPOC (que data del 18/01/07,
Decision CMC N° 02/07).

Ademas, en dicha opinién consultiva, el propio TPR admitio6 la peticion, con lo cual
demostré que la ausencia de normas reglamentarias no enerva el derecho a solicitar la
opinién consultiva; y mas en particular, el miembro coordinador se refiri6 a la cuestion, y
al declarar admisible la solicitud, sefialé que «entendemos de perfecta aplicacion al caso, el conocido
aforismo juridico que estipula que la falta de reglamentacion de un derecho o accidn, no puede ser obstdculo
para el gjercicio de tal derecho o accion. Sin entrar a emitir ningtin juicio de valor sobre los derechos internos
nacionales, simplemente citamos como aporte ilustrativo que en algunos paises como en la Repriblica del
Paragnay este consabido aforismo tiene expresa jerarquia constitucional (Art. 45 de la Constitucion
Nacional paragnaya). A su vez la Constitucion de la Repiiblica Oriental del Urnguay tiene una disposicion
similar en su Art. 332. En otros, como en la Repriblica Argentina, ha sido estipulado en consabidos fallos
Judiciales incluyendo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSTIN)»133.

Por otro lado, la CSJN ha reiterado en varias oportunidades el entendimiento segin
el cual, la falta de normas reglamentarias no puede obstaculizar el ejercicio de un derecho 3.
Mas auin, tal doctrina ha sido utilizada por la Corte Suprema al tratar cuestiones vinculadas
a la aplicacién de normas internacionales, siendo en este sentido el caso mas esclarecedor
la sentencia “Ekmekdjian” (1992), en la cual aplico en forma directa el Pacto de San José de
Costa Rica, otorgando al recurrente el ejercicio del derecho de respuesta o réplica, a pesar
de que en el derecho argentino no existia ninguna norma positiva que reglamentara dicha

134CSJN, “Sancor C.U.L. (TF 18476-A) ¢/D.G.A.”, 06/10/09, Fallos 332:2237).

B5TPR, opinién consultiva de 3 de abril de 2007, Norte/Laboratotios Northia, OC N° 01/2007, considerandos
II1.2.A.2 y 3 del voto concurrente del miembro coordinador Fernandez de Brix.

136CSJN, “Urteaga, Facundo Rail ¢/Estado Nacional — Estado Mayor Conjunto de las FF.AA. — s/amparo ley 16.986”,
15/10/98, Fallos 321:2767, considerandos 10 y 12 del voto de la mayoria; “Alianza Frente para la Unidad”, 27/09/01,
Fallos 324:3143, considerando 11 del voto de la mayoria, ver también considerando 10; “Zofracor S.A. ¢/ Estado
Nacional s/amparo”, 20/09/02, Fallos 325:2394, considerando 5° del voto concurrente del juez Boggiano; “Banco
Ctral. de la Rep. Argentina en Centro Financiero S.A. Cia. Financiera — incid. de verificacién tardia — rec. de
inconstitucionalidad y recurso directo”, 20/03/03, Fallos 326:742, voto de la mayotia por remisién al dictamen del
Procurador Fiscal que la Corte hace suyo, apartado 11, parrafo 8°, y “Cdmara Argentina de Especialidades Medicinales
r otro ¢/ Estado Nacional Ministerio de Industria de la Nacién v otros s/ nulidad de acto administrativo”, 28/10/21,

Fallos 344:3368; considerando 9°, entre otros.
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prerrogativa individual 137. Y como se ha dicho antes, la opinién consultiva, para el
particular, involucra el ejercicio de varios derechos fundamentales, a saber al debido
proceso, al juez predeterminado por la ley (o al juez natural) y a la tutela judicial efectiva,
entre otros.

A su vez, en Brasil se puede mencionar la PET N° 4.383/PR (peticio), que tramito
ante el Supremo Tribunal Federal?, mediante la cual el 13/08/08 la empresa Renault
solicit6 a dicho tribunal la remisiéon de una opinién consultiva al Tribunal Permanente de
Revision. E1 02/10/08 el expediente fue girtado a la Procuradoria Geral da Repriblica a fin de
que expida al respecto, la cual, por dictamen del 29/04/11, sugiriendo el rechazo de la
opinién consultival?®. E114/12 /12 el ministro relator (que era distinto del que actud desde
el inicio de la PET'%) considerd que el mecanismo utilizado por el actor (Pefigao) no era el
procedimiento correcto para este tipo de solicitudes, dado que segun la “nueva” Emenda
Regimental N° 48/2012 (03/04/12), que reglamenté este tramite internamente en Brasil, se
trata de un procedimiento administrativo ante el STF, por lo que declar6 extinguido el
proceso y resolvid remitir el asunto al presidente del STF a fin de la transformacién del
pedido de opinién consultiva en un “processo administrativo”'1. E1 08/10/13, el presidente
del maximo tribunal acepté la sugerencia del relator y, de conformidad con la Ewmenda
Regimental N° 48/2012, lo caratulé como “Processo Administrativo 352.850/2013”, dando a la
empresa 5 dias para que ratifique su interés en la continuidad del pedido!*2. Finalmente, el
24/02/14 ¢l STF aceptd el desistimiento de Renault de la peticién de opinién consultiva y
el proceso fue archivado el 24/03/1443.

137CSJN, “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo v otros”, 07/07/92, Fallos 315:1492, ver en especial

considerandos 22 y 32 del voto de la mayoria. En el considerando 31, la mayoria del tribunal sostuvo «/ejn tal sentido,
corvesponde una vez mas evocar que esta Corte establecid “que las garantias individnales existen y protegen a los individuos por el solo
hecho de estar consagradas en la Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias” (“Siri, Angel” Fallos 239:459)"% (asi
también considerando 13 del voto en disidencia del juez Levene).

138E] caso se inici6 cuando el Estado (provincia) de Parana realizé una licitacién puiblica para la compra de bienes para
el Tribunal de Cuentas estadual y descalificé la oferta de una empresa (Renault) debido a que los productos que ella
ofreci6 no eran nacionales (compre nacional), sino que eran importados de Argentina; ante ello, la empresa presentd
una demanda ante la justicia estadual de Parana, la cual fue rechazada en primera instancia por la 3* Vara da Fazenda
Piiblica, Faléncias ¢ Concordatas. Ante ello, el 13/08/08 la empresa incod un pedido de elevacién de una opinién
consultiva ante el STF (PET N° 4.383/PR); y paralelamente, recurtié la sentencia de fondo ante el Tribunal de Justica
de Parand (T]-PR), solicitando una medida provisional a fin de que se suspende el recurso de apelacion a la espera de
la tramitacién del reenvio consultivo que tramitaba ante el STF. El 31/08/10 el TJ-PR rechazé tanto la solicitud
cautelar como la apelacion [T]-PR, AC (apelagao civel) N°® 662951-0, rela. Desa. Maria Aparecida Blanco de Lima, DJ
29/09/10, N° 480] y 1 19/10/10 (DJ 08/11/10, N° 504) negd también un recutso contra su propio fallo (emzbargos de
declaragao).

13PGR, dictamen N° 5.108/11,29/04/11, brindado en el matco de la PET 4.383/PR. Es interesante sefialar que, no
obstante su sugerencia final, la Procuradurfa entendié que la falta de reglamentacion interna, en Brasil, del tramite de
los pedidos de opiniones consultivas no impedia que los mismos puedan ser realizados (reparese que al momento de
emitir el dictamen, el STF atn no habia dictado la Emenda Regimental N° 48/2012, 03/04/12, ya citada), para lo cual se
apoy6 en lo sostenido al respecto por el propio TPR en su primera opinién consultiva (pag. 8 del dictamen).

140E] relator otiginal actué hasta el 23/10/09.
ISTF, PET 4.383/PR, rel. Min. Dias Téffoli, 14/12/12, DJe 05/02/13, N° 25.
2DJe 10/10/13, N° 202.

193Un comentario del caso Renault puede verse en ARRUDA, Elisa, “As opinies consultivas do Tribunal Permanente
de Revisio do Mercosul e o caso Renault do Brasil S.A.”, Revista Iberoamericana de Derecho Internacional y de la
Integracion N° 7, diciembre 2017, ed. I editores, Buenos Aires (doc IJ-CDLXXXIV-521), y VILHALBA FLORES,
Cristiano, “Do controle de convencionalidade. Integracao juridica e legitimidade do particular”, ed. Jurua, Curitiba,
2018, pags. 166 a 168.
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3.1.4.Intervencion de los superiores tribunales nacionales y control del pedido de
opinién consultiva

3.1.4.1. La normativa

1. El negativo marco que provoca el paso de los pedidos consultivos del juez inferior
por el superior tribunal nacional — por si fuera poco — no terminan en la excesiva
ampliacién de los plazos, sino que, peor aun, siguiendo con el caso argentino, se ha
prestado a que, con el tiempo, haya mutado significativamente la naturaleza del control
que realiza la Corte Suprema al momento de examinar la solicitud.

2. Durante la elaboraciéon del RPOC se debati6 acerca del alcance que deberia tener
la participacion de los superiores tribunales de justicia de los Estados Partes a la hora de
recibir del juez nacional los pedidos de opiniones consultivas y canalizatlos al Tribunal
Permanente de Revision.

Con buen criterio, Highton — entonces ministra de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina —, al exponer en el II° Encuentro de Cortes Supremas de Justicia del
Mercosur (Brasilia, 2004), comentando dicho tramite sefialé que “[t]ales solicitudes [de
opiniones consultivas por el juez inferior] deberian ser encauzadas por el Superior Tribunal
de Justicia del pais a fin de un mejor ordenamiento de las consultas. Esta tarea de simple
coordinacion ya de por si recargara a los Tribunales, razén por la cual se propicia que se lmite
a un examen de tipo formal, sin llevar a cabo un control acerca de la pertinencia de la solicitud, al menos
en una primera etapa. Ello, asimismo, debido a que una vez mas, y en otro aspecto, nos
encontrariamos frente a la dificultad que ocasionaria una diversa reglamentacioén local
acerca de la pertinencia de las solicitudes formuladas por los tribunales inferiores, lo que
conspiraria posiblemente, contra la unidad de criterios de valoraciéon de las solicitudes
formuladas, segun el Estado de que se trate”144.

Acertadamente, la mayoria de la doctrina acompanié la idea de que debia reducirse al
minimo la intervencién del superior tribunal nacional descargando las atribuciones de
control de admisibilidad y de pertinencia de la opinién consultiva dentro de la competencia
del TPR!%. Sin embargo, también existieron voces que apoyaron un poder de control de
las Corte Suprema mucho mayor!46.

3. E1 RPOC, en su articulo 2, dltimo parrafo, dispuso que “[c|ada Tribunal Superior
de Justicia de los Estados Partes, en el ambito de sus respectivas jurisdicciones, establecera

HIGHTON DE NOLASCO, Elena, op. cit., pag. 6.
BSAAVV., Informe “Contribucién al perfeccionamiento del sistema de solucién de controversias del Mercosur”

Adriana Dreyzin de Klor y Ricardo Alonso Garcfa (dirs.), 3* reunién y conferencia plenaria de cierre, 9 al 14 de agosto
de 2004, Asuncion (inédito), punto 13 [el grupo de expertos encargado de la redaccién del citado informe estuvo
integrado por Ricardo Alonso Garcia (Espafia), Adriana Dreyzin de Klor (Argentina), Ronald Herbert (Uruguay), Luiz
Otavio Pimentel (Brasil), Roberto Ruiz Dfaz-Labrano (Paraguay), Juan Antonio Cremades (Espafia), Jeannette Irigoin-
Barrenne (Chile), Manuel Lépes Porto (Portugal) y José Vidal-Beneyto (Espafia)|; PEROTTI, Alejandro D., “Tribunal
Permanente de Revision...”, cit., pags. 114 a 116.

146Ver la opinién de DELUCA, Santiago, “Analisis de la facultad consultiva del Tribunal Permanente de Revisién del
Mercosur”, periddico digital Aduana News N° 102, 02/08/2010, pags. 5 a 6 (1-10), republicado luego en el periddico
digital Mercojuris.com, 08/02/2012; de/ mismo antor, “Itibunales Supetiores de Justicia del Mercosur: motor del
derecho v desarrollo del proceso de integracién”, Revista Iberoamericana de Derecho Internacional y de la Integracion
N° 2, julio 2015, Buenos Aires, ed. IJ editores (doc IJ-LXXX-683), pag. 4 (1-14), y MORENO RUFFINELLI, José
Antonio, “Las opiniones consultivas en el Protocolo de Olivos = MERCOSUR?”, periédico digital Aduana News N°
88,01/05/2009, pags. 5y 13 (1-15), tepublicado luego en el periédico digital Mercojuris.com, 26/08/2012.
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las reglas internas de procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas a que se
refiere este Reglamento, verificando la adecnacion procesal de la solicitud”'¥7. Esta Gltima frase,
por cierto no muy feliz pues se presta a que cada corte suprema lo regule de manera
diferente — incentivando la falta de uniformidad normativa —, se prestaba a dos posibles
interpretaciones, o bien que el tribunal supremo deba controlar sélo sila opinién consultiva
respetaba los requisitos formales dispuestos en los articulos 5 del RPO (Decision CMC N°
37/03) y 4 del propio RPOC — lo cual, ademas, significaba usurpar atribuciones propias
del TPR —, o que dicho contralor pudiera ser realizado de manera mas profunda,
involucrando otros extremos.

4. Y los temores se cumplieron, pues fue evidente que las diferentes redacciones de
las reglamentaciones adoptadas por los tribunales supremos nacionales traducian margenes
de control distintos!48. Asi, las Acordadas N° 7604/2007 de la Suprema Corte de Justicia
de Uruguay!* y N° 549/2008 de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay!>0 y la Emenda

147Es llamativo observa que la frase “verificando la adecuacion procesal de la solicitud” no estaba en el Anteproyecto
del Foro Permanente de CS, de lo cual se deduce que fue expresamente agregado por los negociadores del Mercosur
que redactaron la norma y no respondi6 a un pedido de los superiores tribunales nacionales.

148En su momento, Cienfuegos apunté que, si bien las reglamentaciones de los tribunales supremos los “facultan
expresamente... para comprobar la adecuacion procesal de la solicitud de OC de los jueces nacionales inferiores a lo
que disponen el RPO vy la Decisién 02/07”, sin embargo “no aclaran cuil es el margen de discrecionalidad de que
disponen las jurisdicciones superiores en el marco de este examen, lo que lleva a plantearse si los TS] pueden rechazar
las OC o, llegado el caso, cambiar el sentido y alcance de la solicitud formulada por una jurisdiccién inferior de apreciar
la existencia de algun defecto. Todavia no hay respuesta concluyente a esta cuestiéon porque no se han declarado
inadmisibles las OC pedidas por jurisdicciones inferiores por cuestiones de fondo ni de oportunidad y se han remitido
tal y como habfan sido planteadas por ellas” [MANUEL CIENFUEGOS Mateo, “La colaboracién entre los jueces de
los pafses del Mercosur y el Tribunal Permanente de Revisién mediante el procedimiento de opiniones consultivas”,
en “Tribunales en organizaciones de integracién: Uniéon Europea, Comunidad Andina y Mercosur”, A. Saiz (dir.) y M.
Hernandez, A. Torres y M. Zelaia (coords.), ed. Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur, 2011, pag. 16 (1-42, se cita por la
copia mimeogrdfica suministrada por el autor con autorizacion para su cita); de/ mismo antor, “Opiniones consultivas en el
MERCOSUR vy cuestiones ptejudiciales en la Unién Europea: estudio comparativo”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo vol. 42, 2012, Madrid, pags. 450 a 451 (433-476); idens, “Opiniones consultivas en el MERCOSUR vy
cuestiones prejudiciales en la Unién Europea como instrumentos de gobernabilidad en procesos regionales de
integracién”, en “Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el medio ambiente, la cohesién social y la
gobernabilidad del MERCOSUR” (AA.VV.), Manuel Cienfuegos Mateo, Wilson Nerys Fernandez y Noem{ Beatriz
Mellado (eds. y dirs.), ed. Taller de Comunicacién, Montevideo, 2012, pags. 286 a 287 (263-305)].

9 Articulos 3 “La Suprema Corte de Justicia debera verificar que en el caso se configuren los siguientes requisitos de
admisibilidad: a) Que las opiniones consultivas solicitadas refieran exclusivamente a la interpretacion o validez juridica
de la normativa citada en forma taxativa. b) Que las opiniones consultivas que se soliciten estén vinculadas con causas
que estén bajo tramite en el Poder Judicial. ¢) Que la opinién consultiva que se solicite verse sobre normativa cuya
interpretacion o validez o fuera manifiestamente clara. d) Que el tema objeto de la consulta #o haya sido materia de una previa
opinidn consultiva, en cuyo caso se agregara testimonio de ésta y se devolvera a la sede judicial de origen con noticia de
las partes” y 4 “En caso de cumplir con los requisitos antes sefialados, la Suprema Corte de Justicia remitira
directamente al... (TPR) las solicitudes de opiniones consultivas”.

150Articulos 3 [repite los tequisitos formales previstos en los articulos 5 del RPO (Decision CMC N° 37/03) y 4 del
RPOC], 4 “Corroboradas las condiciones formales del Art. 3°... [lJa Corte Suprema de Justicia debera verificar si en
el caso se configuran los siguientes requisitos de pertinencia: a) Que la opiniéon consultiva solicitada se refiera exclusivamente
a la interpretacién o validez juridica de uno o mas de los instrumentos normativos enunciados en el Art. 1° de esta
Acordada. b) Que la opiniéon consultiva solicitada esté vinculada con causas en tramite o decisorio ante el Poder
Judicial. ¢) Que la solicitud de opinién consultiva verse sobre una o mas normas de los instrumentos enunciados en
el Art. 1 de la presente Acordada y cuya interpretacion o validez o fuera manifiestamente clara. d) Que el tema objeto de
la consulta 70 haya sido materia de una previa opinion consultiva, en cuyo caso se agregara a la solicitud un testimonio de esta
y se devolvera al 6rgano jurisdiccional solicitante con noticia a las partes” y 5 “En caso de cumplir con los requisitos
sefialados, la Corte Suprema de Justicia decidira sobre la pertinencia del pedido y remitira directamente al... (TPR) la
solicitud de opinién consultiva”.
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Regimental N° 48/2012 del Supremo Tribunal Federal de Brasil'> se decantaron por el
ultimo supuesto (fiscalizaciéon profunda), mientras que la Acordada N° 13/2008 de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién Argentina opt6 por un examen mas formalistal>? y menos
invasivo!.

3.1.4.2. La practica

1. No obstante lo mencionado, la practica de los tribunales supremos nacionales se
encamind en direccién a realizar un mero control formal, no invasivo de los pedidos de
opiniones consultivas realizados por los jueces inferiores, tal como son muestra los citados
casos “La Hispano Argenting” [CS] 000550/2013(49-S)], “La_Hispano Argentina” [CS]
000551/2013(49-S)], “Dow Quimica Argentina” [CS] 000394/2013(49-D)] v “Dow Quimica
Argenting” [CS] 000396/2013(49-D)] en Argentina; o la elevaciéon de la Corte Suprema de
Justicia del Paraguay del pedido realizado por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Primer Turno de Asunciéon que culminarfa con la Opiniéon Consultiva N°
01/2007 (Norte/Laboratorios Northia), o la remision, por la Suprema Corte de Justicia de
Uruguay, de las solicitudes del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 1° Turno
y del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 2° Turno, que darfan lugar,

ISIRISTF, articulos 7 “Compete ainda ao Plendrio:... VIII — decidir, administrativamente, sobre o encaminbhamento de solicitacio de
opinidao consultiva ao Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul, mediante prévio e necessario juizo de admissibilidade do
pedido ¢ sua pertinéncia processual a ser relatado pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal”, 354-K “Ao receber a solicitagao,
0 Presidente do Supremo Tribunal Federal iniciard o processo de colheita de votos dos demais Ministros pelo processo virtual on, se entender
conveniente, encaminbard cipias aos demais Ministros antes da sessao administrativa designada para deliberagao sobre a presenca dos
requisitos de admissibilidade do pedido ¢ sua pertinéncia processual” y 354-L “Uma veg preenchidos os requisitos de
admissibilidade, a solicitagao serd encaminbada ao Tribunal Permanente de Revisao, com cdpia para a Secretaria do Mercosul, ¢ para
as demais Cortes Supremas dos Estados Partes do Mercosul”. Klein Vieira ha criticado — lo que ella llama — los “filtros” que
ha establecido el Supremo Tribunal Federal con su reglamentacién [cf. KLEIN VIEIRA, L., “As opinides consultivas
do MERCOSUL solicitadas pelo Poder Judicial brasileiro”, Revista do Tribunais ano 102, vol. 931, maio 2013, pags.
233 a 235 (217-2306); de la misma antora, “As opinides consultivas no MERCOSUL.: acertos e desacertos”, en
“Constituicdo, sistemas sociais e hermencutica” Lenio Luiz Streck, Leonel Severo Rocha; Wilson Engelmann (orgs.),
Anuario do Programa de Pés-Graduacio em Direito da UNISINOS N° 14, ed. Karywa, Sdo Leopoldo, 2018, pags.
149 y 152 (138-159)]. Otra parte de la doctrina es mas limitante del rol de la Corte brasilefia, asi Cavalcante y Sartori
apunta que cabe al STF “apenas o controle de admissibilidade, nio sendo dado a ele a fung¢éo de discorrer acerca do
mérito da consulta” [CAVALCANTE DE OLIVEIRA NOGUEIRA, Cissia.—SARTORI DE ALMEIDA PRADO,
Henrique, “MERCOSUL: do sistema de solucdo de controvérsias a solicitacdo de opinides consultivas ao Tribunal
Permanente de Revisio pelo judiciario brasileiro”, Revista de la Secretaria del TPR N° 4, agosto 2014, afio 2, , ed.
Secretarfa del TPR, Asuncién, pag. 40 (27-47)] y Carvalho agrega que “los articulos 354-K e 354-L [del RISTT]
demuestran la naturaleza de la decision del STF (vinculada y administrativa), teniendo en cuenta que la deliberacion
se celebrard en sesién administrativa de la Corte para simple verificacién del cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad. Si presente, la solicitud se envia automaticamente” [CARVALHO DE VASCONCELOS. Raphael-
MAIA TAVARES, Sergio, “La competencia consultiva del Tribunal Permanente de Revisién del MERCOSUR:
legitimacion v objeto”, Revista de la Secretarfa del TPR N° 4, agosto 2014, afio 2, ed. Secretarfa del TPR, Asuncion,
pags. 123 a 124 (117-134)].

152] os articulos 2 — salvo los datos de identificacion de la caratula del expediente y del juzgado (incisos “a” y “b”) y la
exigencia de que la solicitud de opinién consultiva contenga “el relato claro y preciso de todas las circunstancias
relevantes del caso que estén relacionadas con la solicitud” (inciso “d”) — y 3 de las Reglas OC-CSJN reflejan el
contenido de los articulos 5 del RPO (Decisiéon CMC N° 37/03) y 4 del RPOC. Mis aun, la redaccién del articulo 5
de las Reglas (“La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, previa verificacién del cumplimiento de los recaudos antes
indicados, remitird las solicitudes de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision”) demuestra que la
elevacion, cumplidos los requisitos formales minimos, serd automatica, sin que la Corte Suprema — lo que es correcto
— deba analizar la pertinencia o necesidad del pedido.

133 En igual sentido, DREYZIN DE KILOR, Adriana, “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
reglamenta la elevacion de las opiniones consultivas”, revista DeCitas N° 9, ed. CEDEP (Centro de Estudios de
Derecho, Economia y Politica), Asuncién, Paraguay, 2008, pags. 406-411, copia mimeogrdfica suministrada por la autora,
con autorizacién para su cita, pags. 5 a 6.
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respectivamente, a las Opiniones Consultivas N° 01/2008 (Sucesion Carlos Schnek) y N°
01/2009 (Erigorifico Centenario S.A).

2. Sin embargo, esa sana posicion fue abandonada completamente, en Argentina, por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el mencionado precedente “Nicolett?” de
21/03/23.

En efecto, en la sentencia, el maximo tribunal considerd que la «solicitud formulada no
cumple con los recaudos sustanciales establecidos en la acordada 13/2008, que aprobd las [Reglas OC-
CSIN)», y ello se observaba — continué — al recordarse «que este tipo de consultas procede
“exclusivamente” con respecto a la interpretacion de los siguientes instrumentos regionales: Tratado de
Asuncion, Protocolo de Onro Preto, protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncion,
Decisiones del Consejo del Mercado Comiin, Resoluciones del Grupo Mercado Comiin y Directivas de la
Comision de Comercio del MERCOSUR (acordada CSJN 13/2008, articulo 1° del Anexo; [RPO],
Anexo articulos 3.1 y 4.1; [RPOC], articulo 4°)», y «[p]ese a ello, el magistrado requirente incluye en su
consulta varias declaraciones y recomendaciones que no pueden ser objeto de consulta, segin la normativa
regional y nacional previamente referida». A su vez, la Corte Suprema adiciond que «/a solicitud
también plantea una gran variedad de preguntas sobre situaciones y conflictos interpretativos hipotéticos,
cuya vinculacion con la solucion del caso no estd debidamente justificaday lo que resulta imprescindible para
su procedencia (acordada CSJN 13 /2008, segundo pdrrafo de sus considerandos; [RPO|; Anexo articulo
4.1; [RPOC], articulo 4°)». Con tales argumentos rechazé la remision de la opinidn consultiva
al Tribunal Permanente de Revision.

3. Ciertamente, el fallo implica una intromision de la Corte Suprema en las
atribuciones del juez que es quien, luego de haber analizado el expediente, consideré que
era pertinente que el TPR le indicara la interpretacién de las normas involucradas.

Mas atn, siendo que en los pedidos de opiniones consultivas no se eleva el expediente
al Tribunal de Mercosur, resulta infundado que la Corte — sin tener conocimiento de la
causa —, suplantando el criterio del juez inferior que si ha tenido completo acceso a los
autos (es decir, a los escritos y pretensiones de las partes), llegue a la conclusion de que
existian preguntas y situaciones hipotéticas sin vinculacién acreditada con el juicio.

4. A ello cabe agregar que, precisamente la pertinencia de las preguntas que
conformaban la opinién consultiva, como asi también las normas y actos cuya
interpretacion eran su objeto, no s6lo habian sido debatidos por las partes y analizado y
decidido su pertinencia por el juez solicitante, sino que, ademas, en ocasion del recurso de
apelacion planteado por la demandada, la Camara volvié a examinar dichas cuestiones. Y
todo ello si, con completo acceso a todo el expediente, a diferencia de la Corte Suprema.

En efecto, en su fallo — inobjetable, por cierto — la sala III* de la CNACAF, al
confirmar la elevacién de la opinién consultiva y tras citar el Protocolo de Olivos, el RPOC
y la Acordada N° 13/2008, destacé que «segin se desprende de la letra y el alcance de las normas
aplicables, como asi también del espiritu y sentido del mecanismo bajo andlisis [opinidn consultival, la
decision sobre la pertinencia o no de la solicitud de una opinion consultiva, como a su vez el contenido de la
misma — salvo supuestos en los que exceda el objeto del litigio — es voluntad soberana del juez de la causa.
En efecto, es el juez quien, conociendo el expediente y las argumentaciones de las partes, debe decidir si
resulta adecnado para el desarrollo de la causa, como asi también para la interpretacion uniforme del derecho
regional, el planteamiento de una opinion consultiva al Tribunal Permanente de Revision»; y agregd que
«en el sub examine, /a decision recurrida cumple acabadamente con los requisitos exigidos por las normas
mencionadas, en particular — y dado el marco de conocimiento restringido que tiene este tribunal en esta
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etapa del litigio — atento a que surge con nitide3, la concurrencia de tales recandos, en tanto resulta necesario
para la decision de la presente causa interpretar el derecho regional (¢f. en igual sentido CSJN, Fallos:
332:2237). En este contexto, sin que ello implique analizar el fondo del asunto, no se advierte que el juez
de grado se haya apartado de la normativa aplicable, ni tampoco haya excedido el marco de decision propio
de gue dispone en relacion al mecanismo de las opiniones consultivas» (considerandos IV y V)154,

La jurisprudencia ya pacifica del TJUE va en la misma direccion. Asi, el Tribunal de
Justicia tiene dicho que «en e/ marco de un procedimiento con arreglo al articulo 267 THFUE [cuestion
pregudicial]. .. corresponde exclusivamente al jue3 nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la
responsabilidad de la resolucion judicial que ha de adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del
asunto, tanto la necesidad como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de [usticia
(sentencias de 26 de mayo de 2011, Stichting Natuur en Milieu y otros, C-165/09 a C-167/09,
EU:C:2011:348, apartado 47 y jurisprudencia citada; de 9 de septiembre de 2015, X y van Dijk,
C-72/14y C-197/ 14, EU:C:2015:564, apartado 57, y de 12 de mayo de 2021, Altenrhein Luftfahrs,
C-70/20, EU:C:2021:379, apartado 25)»1%.

En dltima instancia, aun cuando eso también era improcedente para ser efectuado, la
Corte Suprema, aplicando la presuncién de validez de los actos jurisdiccionales y a la vez
un 7 dubio pro opinion consultiva, podria haber elevado la peticion al TPR sefialando que sélo
era pertinente la interpretacion de tales y cuales normas. Si se observa el contenido de la
opinién consultiva y en particular las normas cuya interpretacion se solicitaba, era facil
advertir que, salvo algunos actos del Parlasur, todas las normas cabfan dentro de la
atribucion hermenéutica asignada el TPR.

5. Pero, ademas, la posicion de la Corte Suprema implica un exceso de jurisdiccion
que termina afectando la competencia interpretativa que el Protocolo de Olivos, el RPO y
el RPOC ponen en cabeza del Tribunal mercosureno. Cabe a dicho Tribunal, llegado el
caso, definir la normativa que puede ser objeto de una opiniéon consultiva.

6. En cuanto a la inclusiéon en la opinién consultiva de otros instrumentos del
ordenamiento del Mercosur diferentes de las normas mencionadas en los articulos 3.1 y 4.1
del RPO (Decision CMC N° 37/03156), 4 del RPOC!57 y 1 de las Reglas OC-CSJN, que
rechaza la Corte Suprema, cabe precisar que el electo de actos “interpretables” por el TPR
por esta via debe ser ampliada a aquellos instrumentos que los diferentes 6rganos estan
habilitados a adoptar de conformidad con su norma constitutiva, mas aun cuando la misma
tiene mayor rango que el RPO y el RPOC (que han sido aprobados por “decisiones” del
CMC).

Es decir, que en el listado de actos susceptible de ser objeto de una opinién consultiva
cabe incluir aquellos que son adoptados por los 6rganos, en funcién de las atribuciones
legislativas que les confieren las disposiciones mercosurefas.

En el litiglo en cuestién, los instrumentos (recomendaciones, disposiciones,
reglamento interno) incluidos por el juez en su opinién consultiva, precisamente, fueron

134En idéntico sentido, Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 5
Weinert SA ¢/EN”, CAF 32.263/2019, 28/12/21, considerando 3.

<«
>

Bodegas y Cavas de

55TJUE, sentencia de 6 de octubre de 2021, Consorzio Italian Management, C-561/19, ECLLI:EU:C:2021:799,
considerando 35, entre muchas otras.

156Hoy articulos 4.1 y 5.1 de la nueva versién del RPO (Decision CMC N° 05/22).

157No se nos escapa que tanto el RPO como el RPOC usan la palabra “exclusivamente”.
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aprobados por el Parlamento del Mercosur, en funcién de las atribuciones legislativas que
le otorga su Protocolo Constitutivo!S.

Una confirmacién del hecho de que los actos del Parlamento del Mercosur integran
el conjunto de normas interpretables a través del mecanismo en cuestion, viene dado por
el articulo 13 de su Protocolo Constitutivo, el cual lo habilita a solicitar opinién consultiva
al TPR. Siendo asi, las opiniones consultivas que el Parlamento solicite pueden incluir la
interpretacion de sus actos!®.

Por otro lado, conviene agregar que las citadas disposiciones (RPO y RPOC)
enumeran actos “tipicos”, es decir aquellos que estan especificamente listados como
fuentes juridicas del ordenamiento regional; sin embargo, de forma paralela a éstos, existen
los actos “atipicos”, que son aquellos que, no obstante no figurar formalmente como
dentro de aquellas fuentes, han sido adoptados dentro de las competencias asignadas a los
distintos 6rganos, y por lo tanto también hacen parte del acervo normativo del bloque, lo
cual les asigna calidad de actos “interpretables” por el TPR, en este caso, en el marco de
una opinién consultiva.

En cualquier caso, lo definitorio a los fines de decidir si un acto puede o no ser
materia de una opinién consultiva es si el mismo, en el contexto del asunto, tiene un
contenido juridico susceptible de afectar los derechos de terceros, independientemente de
su nomen iuris o su formato (o instrumentacion).

La doctrina del TPR parece apoyar esta conclusion. En efecto, en ocasion del Laudo
N° 01/2012 (Paragnay/ Argentina, Brasil y Urngnay), en el cual Paraguay impugné — entre
otros — su suspensiéon del bloque por quiebre del orden democratico (Protocolo de
Ushuaia), el Tribunal, al analizar y desechar la excepcion de incompetencia ratione materiae
planteada por lo demandados!®, tras recordar que segun su preambulo el Protocolo de

18] Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR dispone que “[s]on actos del Parlamento: 1. Dictaimenes;
2. Proyectos de normas; 3. Anteproyectos de normas; 4. Declaraciones; 5. Recomendaciones; 6. Informes; y 7.
Disposiciones” (articulo 19. Actos del Parlamento). Ver también, articulos 4 (varios incisos), 14, 15, 16, 17, 18 y
concordantes.

15981 bien es cierto, que el articulo 2 del “Reglamento del procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al
Tribunal Permanente de Revisién por el Parlamento del MERCOSUR” (Decisién CMC N° 06/22) estipula que las
opiniones consultivas que el Parlamento solicite “se referiran exclusivamente a la interpretacion juridica del Tratado de
Asuncién, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el ambito del Tratado de Asuncién,
de las Decisiones del CMC, de las Resoluciones del GMC y de las Directivas de la CCM, y necesariamente estaran
vinculadas a los femas de competencia del PARLASUR?”, no lo es menos que, siendo su protocolo constitutivo una norma
de superior jerarquia a la Decision CMC N° 06/22 segun lo que surge de los articulos 41 del POP y 1.1, 34.1 y 39 del
PO y de la jurisprudencia del TPR, dicho reglamento no puede restringir la capacidad de consulta que tiene el
Parlamento. Para un analisis critico del citado reglamento, en cuanto cercena la atribucién consultiva de Patlasur, ver
DREYZIN DE KILOR, Adriana, “Las opiniones consultivas solicitadas por el Parlamento del Mercosur y la Decisién
CMC N° 06/22”, conferencia en “XII* Jornada de Integracion Regional: L.as opiniones consultivas en el Mercosur.
Revision y aportes desde el Derecho Comparado™ preparatorias para el proximo Congreso Argentino de Derecho
Internacional, Seccién Derecho de la Integracién de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional (AADI),
06/06/23, video en Youtube (dempo 38:00-56:56"), y PEROTTI, Alejandro D., “Breve comentario a la Decisién
CMC N° 06/22 sobre reglamentaciéon de las opiniones consultivas solicitadas por el Parlamento del Mercosur: un
paso adelante, dos pata atrdsp”, en Informe de Integracion Econdmica N° 12, 07/10/22, ed. Departamento de
Negocios Internacionales e Integracién de la Universidad Catélica del Uruguay, Montevideo, pags. 10 a 12.

100Quienes invocaron — en lo que aquf interesa — que la naturaleza “politica” del acto impugnado impedia el control
jurisdiccional del Tribunal, dado que el sistema jurisdiccional pergefiado en el bloque abarca s6lo materias relativas a
la consecucién del mercado comun previsto por el Tratado de Asuncién, es decir sélo materia comercial, y que la
evoluciéon del Mercosur demuestra que el compromiso con la democracia ha devenido un valor esencial, fundamental,
una conditio sine qua non, el cual “esta por encima del conjunto normativo comunitario, simplemente porque la
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Olivos tuvo por finalidad “[l]a necesidad de garantizar la correcta interpretacion, aplicacion
y cumplimiento de los instrumentos fundamentales del proceso de integracion y del
conjunto normativo del Mercosur, de forma consistente y sistematica”, sefialé que tenfa
jurisdiccion para entender en todos los asuntos «referid/ofs a la interpretacion o incumplimiento
de la normativa Mercosur. No hay, de forma implicita o explicita en el texto del Protocolo de Olivos,
exclusion de jurisdiccion con base a la materia objeto de la controversia»; que, en este caso particular,
«la observancia de la legalidad de los procedimientos previstos en el PU [Protocolo de Ushuaia] son
susceptibles de revision en el marco del sistema de solucion de controversias del Mercosur. Lo mismo se
aplica a cuestionamientos relacionados con la aplicacion e interpretacion de dicho Protocolo, en la medida
en que el hecho concreto, por su naturaleza, demande un examen de legalidad»'°!.

En Segi el TJUE, no obstante reconocer que segin el — entonces vigente — articulo
35.1 del TUE (sobre PESC: politica exterior y de seguridad comun) s6lo podia responder
cuestiones prejudiciales sobre “decisiones marco” y “decisiones” pero no sobre
“posiciones comunes” (articulo 34), argumentd que esa norma implicaba «gue pueden ser
objeto de una peticion de decision prejudicial todos los actos adoptados por el Consejo dirigidos a producir
un efecto juridico frente a terceros», de alli que «debfia] admitirse la posibilidad de someter con cardcter
prejudicial al Tribunal de Justicia cualquier asunto relativo a disposiciones adoptadas por el Consejo, con
independencia de su naturaleza o de su forma, dirigidas a producir efectos juridicos frente a tercerom,
incluyendo «una posicion comisin gue, por su contenido, tiene un alcance que excede el que atribuye el
Tratado UE a este tipo de actor'%2.,

7. Como se dijo al comienzo, desde el punto de vista del particular, la participacion
del Tribunal Permanente de Revision, a través de la opinién consultiva en virtud del pedido
realizado por un juez nacional, implica el ejercicio de los derechos fundamentales de
defensa en juicio, debido proceso, tutela judicial efectiva y — principalmente — del juez
natural (o juez predeterminado por la ley), todos los cuales han sido infringidos por el fallo
de la Corte Suprema.

Por lo demas, los derechos fundamentales mencionados cuyo aseguramiento
permiten las opiniones consultivas, en el Mercosur cobra un valor supetlativo pues dicho
mecanismo es el unico medio para garantizarlos, a diferencia de todos los modelos de
tribunales regionales analizados que existen en el mundo, los cuales poseen otras vias de
acceso a la justicia para los particulares.

En efecto, el particular mercosureno no tiene legitimacién activa contra los Estados
Partes, ni tampoco contra los 6rganos regionales, y ademas — a diferencia de otros procesos

legitimidad de éste dltimo deriva de la vigencia de las instituciones democraticas en los Estados Partes”, por ello, el
Tribunal no puede cubrir con su competencia “aquello que le da existencia”(escrito de contestacién de demanda de
Argentina, Brasil y Uruguay, 16/07/12, inédito, pags. 2 a 6 y 10).

161 audo N° 01/2012, “Procedimiento Excepcional de Urgencia solicitado por la Republica del Paraguay en relacion

con la suspensién de su participacién en los Organos del Mercado Comiin del Sur (Mercosur) v la incorporacién de
Venezuela como Miembro Pleno”, 21/07/12, considerandos 34 a 40 y 43.

12 TJUE, sentencia de 27 de febrero de 2007, Segi v otros/Consejo de la Unién Europea, C-355/04 P,
ECLIEU:C:2007:116, considerandos 52 a 53; el Tribunal agregd que, «/pjor tanto, un drgano jurisdiccional que conoce de un
litigio en el que, de manera incidental, se suscita la cuestion de la validez, o de la interpretacion de una posicion comisin adoptada con arreglo
al articulo 34 UL, ..., y que alberga serias dudas acerca de si dicha posicion comiin despliega en realidad efectos juridicos frente a terceros,
podria solicitar al Tribunal de Justicia que se pronunciara con cardcter prejudicial en las condiciones enunciadas en el articulo 35 UE.
Corresponderia entonces al Tribunal de Justicia comprobar, en su caso, si la posicion comiin despliega efectos juridicos frente a terceros,
establecer la verdadera naturaleza del acto y pronunciarse con cardcter prejudiciaby (considerando 54). En idéntico sentido,

sentencia de la misma fecha, Gestoras Pro Amnistia v otros/Consejo de la Unién Europea, C-354/04 P,
ECLIEU:C:2007:115, considerandos 52 a 54.
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de integracion — en nuestro bloque no existe un organo independiente de los gobiernos
g g g
que controle el cumplimiento del derecho comunitario por los paises.

Lamentablemente, el Mercosur posee uno de los sistema jurisdiccionales mas
restrictivo en cuanto al acceso de los particulares, pues éstos tienen muy acotada la
posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales nacionales planteen opiniones consultivas,
y — como se acaba de mencionar — no tienen acceso directo frente a incumplimiento de los
Estados Partes, ni tampoco acciéon de nulidad u omision por faltas de los 6rganos regionales,
y por si fuera poco en el bloque no existe una instituciéon autbnoma que vigile la observancia
de la normativa regional!®3,

3.1.5.Conclusioén parcial

1. Como ya se demostrd #t supra el juez que mas vinculacion tienen con el derecho
de la integracion, y el mas propenso a utilizar la cuestion prejudicial, interpretacion
prejudicial, opinién consultiva e instrumentos analogos, es el juez inferior y no los
tribunales supremos.

De hecho, en el Mercosur, los 6rganos jurisdiccionales nacionales que mas opiniones
consultivas han solicitado han sido los de instancias inferiores 1 y no las Cortes
Supremas!6>.

Por ello, toda reglamentacion deberfa facilitar, y no entorpecer, el contacto directo
entre el juez inferior y el Tribunal Permanente de Revision.

Asimismo, ello, inexorablemente, acortara la duracién de los procesos judiciales, los
cuales, ya de por si son largos.

2. No puede negarse también que dar libertad al juez para encaminar en forma directa
la opinién consultiva, sin tener que dar intervencion a la Corte Suprema nacional (y en el
caso argentino, también al superior tribunal de la causa), en todos los Estados Partes hara
que aquel se sienta mas propenso y predispuesto a utilizar este mecanismo, que, por cierto,
es extrafio a su quehacer diario.

3. Ademas, no existe ninguna justificacioén, practica o juridica, que sustente la
necesidad de que las opiniones consultivas solicitadas por las instancias inferiores deban
atravesar el burocratico paso por la mas alta judicatura del Estado. Al contrario, sélo una

1SPEROTTI, Alejandro D., “El acceso a la justicia comunitaria en el MERCOSUR: uno de los grandes déficits del
sistema institucional regional”, en “Derecho de la Unién Europea e integracion regional. Liber amicorum al profesor
Dr. Catlos Francisco Molina del Pozo”, Pablo C. Molina del Pozo Martin (coord.), ed. Tirant lo Blanch y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Valencia, 2020, pags. 551 a 581; también publicado en, Cuadernos
Centroameticanos del ICAP N° 29 “Reflexiones sobre detecho comunitario desde Centroamérica”, abril de 2020, ed.
ICAP (Instituto Centroamericano de Administracién Publica) y Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica, San
José, pags. 20 a 46.

164 Cf. PEROTTI, Alejandro D.—ALAIS, Santiago A., “Las opiniones consultivas solicitadas por los érganos
jurisdiccionales nacionales: balance prictico”, Linkedin.com, 29/03/23.

165De hecho, el unico supremo tribunal que ha solicitado opiniones consultivas ha sido la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién Argentina, en cuatro oportunidades: “Sancor C.U.L. (TF 18476-A) ¢/D.G.A.”, 06/10/09, Fallos
332:2237; “Bio Sidus S.A. (T.F. 22.046-A) ¢/ DGA.”, 21/05/13, Fallos 336:448; “Whitlpool Argentina SA (T.F.

26.260-A) ¢/ D.G.A.”, W.52.XLVIII, y “Basf Argentina S.A. (T 28.163-A) ¢/ Direccién General de Aduanas”,
B.749.XLVIIIL, ambos de 04/06/13 — sin publicar en Fallos —.
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ambicién de control de las funciones del juez de primera instancia pareceria estar detras de
esta pretension.

4. Por otro lado, en varios de los Estados Partes se da la siguiente paradoja.

En Argentina, la Corte Suprema, desde tiempos inmemoriales!0, ha establecido que,
no obstante ser una atribuciéon sumamente delicada y que debe ser usada comzo siltima ratio'o’,
los jueces tienen el deber, en los casos que estan a su conocimiento, de hacer respetar la
Constituciéon nacional sobre toda otra norma, aun cuando ello conlleve inaplicar una ley
del Congtreso, a través del control de constitucionalidad, pudiendo llegar a realizarlo no
solo a instancia de parte sino, llegado el caso, de oficio!¢8.

Sin embargo, tal como ha sido regulado el mecanismo de las opiniones consultivas,
ese mismo juez, dotado del maximo poder que implica declarar inaplicable una ley del
parlamento por su desajuste con la constitucion, no puede elevar, de forma directa, una
opinion consultiva al Tribunal Permanente de Revision!¢.

Ello parece un contrasentido dificil de sustentar.
Qui potest plus, potest minus.

5. Por las razones hasta aqui expuestas, lo mas conveniente es modificar la
reglamentacion pertinente (articulos 3 y 5 del RPO — Decision CMC N° 05/22 — y RPOC
— Decision CMC N° 02/07 —) a fin de establecer que todos los 6rganos jurisdiccionales
nacionales podran o deberan, segun el caso, elevar opiniones consultivas al TPR, de forma
directa, sin la intervencion de ningun otro 6rgano, incluyendo el superior tribunal de justicia
respectivo!™. Tal revision normativa, es conveniente aclarar, 7o requiere la modificacion del
Protocolo de Olivos, sino, tnicamente, la reforma del RPO y del RPOC, lo cual puede ser
instrumentado a través de una simple “decision” del CMC171,

166CSJN, “Casado, Catlos ¢/Municipalidad de Rosatio”, 05/02/1881, Fallos: 23:37, considerando octavo; “Sojo,
Eduardo”, 22/09/1887, Fallos 32:120 (pag. 132), y “Municipalidad de la Capital c/Isabel A. de Elortondo”,

14/04/1888, Fallos 33:162, considerando vigésimo quinto, entre los ptimetos.

167CSIN “Alberti”, 30/11/64, Fallos 260:153, considerandos 1° y 2° “Monges”, 26/12/96, Fallos 319:31438,
considerando 6° del voto de la mayortia; “Llerena”, 17/05/05, Fallos 328:1491, considerando 28 del voto de la mayoria;
“Mexicana de Aviacién S.A.”, 26/08/08, Fallos 331:1942, considerando 20 del voto de la mayoria; “Conductil”,
20/03/07, Fallos 330:10306, apartado III del dictamen del Procurador General de la Nacién al que se remite la Corte;
“Renault Argentina S.A.”, 16/02/10, Fallos 333:24, apatrtado V, partrafo tercero, del dictamen de la Procuradora Fiscal
al que se remite la Corte; “Acosta”, A.93.XLV, 08/05/12, Fallos 335:533, considerando 27 del voto de la mayotia;
“Caimi”, C.36.XLVIII, 20/11/12, no publicada en Fallos, considerando 3°, entre muchisimos otros.

168CSIN, “Mill de Perevra”, 27/09/01, Fallos 324:3219, considerandos 9° y 10 del voto de la mayoria; “Banco
Comercial Finanzas”, 19/08/04, Fallos 327:3117, considerandos 3° y 4° del voto de la mayoria, y “Rodriguez Pereyra”,
27/11/12, Fallos 335:2333, considerandos 6° a 9° del voto de la mayoria, entre otros.

109K ste argumento ha sido desarrollado junto con Matfa José Neuman.

170En igual sentido, Foro Consultivo Econémico y Social, Informe final “Taller sobre resolucién de controversias en
el Mercosur”, Sandra Negro, Luiz Otavio Pimentel, Roberto Ruiz Diaz Labrano y Ronald Herbert (coords.), 28 de
noviembre al 1 de diciembre de 2006, Asuncién (#nédito), pag. 10 (1-12); KLEIN VIEIRA, L., “As opinides consultivas..
acertos...”, cit.,, pag. 156; PEROTTI, Alejandro D., “Iribunal Permanente de Revisién...”, cit., pags. 89.

171 Foro Consultivo Econémico y Social, Informe final “Taller...”, cit., pag. 10; PEROTTI, Alejandro D., “Tribunal
Permanente de Revision...”, cit., pag. 89.
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6. LLa modificacion apuntada posibilitara solucionar un inconveniente adicional, y es
que permitira también, en Argentina, que el Tribunal Fiscal de la Naciéon (TFN) pueda
elevar opiniones consultivas.

Como se sabe, el Tribunal Fiscal de la Naciéon es uno de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales argentinos que mas normas del Mercosur aplica en sus fallos. Sin embargo, y a
pesar de que dicho tribunal se ha considerado competente!”? para solicitar opiniones
consultivas!’3, el hecho de que no forme parte del Poder Judicial, sino del Poder Ejecutivo,
ha planteado el interrogante sobre cual serfa el mecanismo que deberfa utilizar para ello.
Bien es cierto que podria intentar hacerlo a través del procedimiento regulado por la
Acordada N° 13/2008 de la Corte Suprema de Justicia, atento a que el articulo 1 de las
Reglas OC-CSJN menciona que las opiniones consultivas podran ser formuladas por
“[tlodos los jueces de la Republica” y el TEN, independientemente de su ubicacion
institucional, es un juez del pais!’; sin embargo, y mas alla de la incorreccion juridica que
ello supondria, no se podria descartar que pudiera rechazarse esa via alegandose la division
de poderes dispuesta por la Constituciéon nacional (articulo 1).

3.2. ¢Elevacion obligatoria de la opinién consultiva?
3.2.1. La normativa

Las normas mercosurenas (PO, RPO v RPOC) no establecen, para ningin supuesto

—_——y =MD Y —_ > g >
que el 6rgano jurisdiccional nacional que esté interviniendo en un proceso vinculado al
derecho regional tenga la obligacién de remitir una opinién consultiva al TPR.

Esto implica que, aun en el caso de tribunales cuya decision en el caso sea irrecurrible
y pase en autoridad de cosa juzgada, la consulta al Tribunal sera facultativa.

Ello, evidentemente, puede dar lugar a la cristalizaciéon de una jurisprudencia refiida
con el derecho del Mercosur, que es precisamente lo que se trata de evitar con los
mecanismos prejudiciales que obligan a los jueces de ultima o unica instancia a realizar el
reenvio a la corte de justicia regional.

Mas adn, en teorfa, un 6rgano jurisdiccional nacional, independientemente de su
jerarquia y de la recurribilidad de su decision, sin tener el deber de plantear una opinién
consultiva al TPR, podria declarar inaplicable (por invalido o ilegal) una norma de derecho
derivado (decisién del CMC, resolucion del GMC o directiva de la CCM), por ejemplo, por
contravenir una norma de derecho originario (Tratado de Asuncién, Protocolo de Ouro
Preto, Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, etc.). Este peligro viene
amplificado por el hecho de que en el sistema procesal del Mercosur, no se ha previsto

I72TFN, sala F, vocalia de la 16" nominacién, “Dow Agrosciences Argentina S.A. ¢/ DGA s/ recurso de apelaciéon”,
expte. N° 33.632-A, 29/09/15.

Otras salas del TFN, han rechazado que pueda ser considerado 6rgano jurisdiccional nacional a los fines de poder
solicitar opiniones consultivas al TPR; cfs. sala E, vocalia de la 15* nominacién, “A. Mutz y Cia. S.R.L.”, expte. N°
29.674-A, 12/07/12 (inédito), y “A. Mutz y Cia. SR.L.”, expte. N° 27.867-A, 14/08/12 (inédito).

173En igual sentido, la opinién de GARBARINO, Pablo — entonces vocal del TFN —, “Las facultades jurisdiccionales

- judiciales del Tribunal Fiscal de la Nacién a partir de la Reforma Constitucional de 1994”, en periédico juridico DPI
Cuintico, https://dpicuantico.com, 18/03/20.

174En esa otientacion ver, PEROTTI, Alejandro D., “Iribunal Fiscal de la Nacién, Tribunal Permanente de Revisiéon
del Mercosur v opiniones consultivas”, conferencia en jornada “Tribunal Fiscal de la Nacién”, 06/06/17, Colegio
Publico de Abogados de Capital Federal, Buenos Aires.
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ningun recurso directo para controlar la actividad legislativa de los 6rganos del bloque, es
decir no existe cauce procesal para cuestionar, de forma inmediata, la legalidad de la
normativa regional, ya que no estan previstos ni el recurso de nulidad ni el de omisién.

3.2.2. El peligro de una jurisprudencia errénea

Los inconvenientes mencionados no son meros supuestos abstractos.

En efecto, un ejemplo de la consolidaciéon de una jurisprudencia meridianamente
contraria al derecho del Mercosur puede verse en el fallo Whirlpoo/ Puntana S A de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina)'7>, en el cual el maximo tribunal — rechazando
la demanda de repeticion de tributos de una empresa exportadora — consideré que la
aplicacién de derechos de exportaciéon, sobre operaciones de exportacion de productos
argentinos hacia otros Estados Partes, era compatible con las disposiciones sobre libre
circulacion de mercaderfas contenidas en el Tratado de Asuncién y sus normas derivadas.

En primer lugar, llama la atencién que la misma Corte Suprema, un tiempo antes y
en un contexto factico y juridico idéntico opiné en forma completamente distinta, y decidié
que correspondia elevar una opinién consultiva al Tribunal Permanente de Revision sobre
la compatibilidad de los derechos de exportacién con la normativa mercosurefia, dado que
«surge con nitidez la concurrencia de [los] recandos [de la opinion consultival, en tanto resulta necesario
para la decision de la presente cansa interpretar el Tratado de Asuncion»'’¢. Dichas opiniones
consultivas, como asi también otras peticionadas por jueces de primera instancia, no fueron
finalmente respondidas por el Tribunal Permanente de Revision dado que, en todos los
casos, los jueces argentinos consultantes, ante el pedido de las partes en el juicio, desistieron
de los reenvios interpretativos.

Pero sin dudas, lo que resulta mas evidente del incumplimiento del derecho del
Mercosur es que aquella sentencia de la Corte Suprema contradice, de manera palmaria, no
solo el “Dictamen del Grupo de Excpertos relativo a la Controversia presentada por la Repiiblica Oriental
del Urngnay a la Repriblica Federativa del Brasil por sancidn de normas administrativas de efecto restrictivo
del comercio en materia de exportacion de tabacos, productos derivados del tabaco, filtros de cigarrillo, papel
para cigarrillos y envoltorios para filtros, Montevideo”, de 14 agosto de 2001177, en el cual el Grupo
de Expertos reconocié por unanimidad que los derechos de exportaciéon intrabloque violan
el Tratado de Asuncién, sino también el propio fallo del Tribunal del Mercosur en esa
misma controversial’8. En efecto, si bien es cierto que la Parte Reclamada (Brasil), por
decreto 5.492/05'7, derogé las normas cuestionadas pocos dias antes (18/07/05) de la
emisién de la sentencia arbitral (05/08/05), el Tribunal no desaproveché la oportunidad
para dejar sentada su posicion acerca de la imposibilidad que tienen los Estados Partes de
aplicar derechos de exportacion a las operaciones intrazona; en tal direccién, tras referirse

175CSJN, “Whitlpool Puntana SA (TF 21.671-A) e/ Direccién General de Aduanas”, 11/12/14, Fallos 337:1451.

176CSJN, Sancor, 06/10/09, Fallos 332:2237; Bio Sidus, 21/05/13, Fallos 336:448; Whirlpeol/, W.52.XLVIIL, y Bas,
B.749.XLVIIL, ambos de 04/06/13 — sin publicar en Fallos —, ya citados.

1T Inédite. Ver comentario del dictamen en PENA, Félix, “Polémica en las normas del Mercosur. Brasil fij6 derechos
de exportacion al tabaco v a los cigarrillos con destino a Uruguay v Paraguay”, diatio La Nacion de 22/01/02, seccién

5* Comercio Exterior, Buenos Aires.

178];a controversia fue iniciada por Uruguay contra Brasil, en virtud de que este dltimo, a través de los decretos
3.646/00 y 3.647/00, habia impuesto derechos de exportacion en el comercio intra Mercosut.

"Decreto 5.492/05, Revoga o Decreto N° 3.646, de 30 de outubro de 2000, que dispie sobre o Imposto de Exportagao incidente
sobre os produtos gue menciona, 18/07/05, DOU 19/07/05.
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a la nota del Gobierno brasilefio — que notificaba la derogacién del decreto 3.646/00 —, el
Tribunal «oncluy/o] que la terminacion de la controversia se fundamenta en el hecho de que la
reclamacion de Urnguay fue satisfecha por Brasil a través de la derogacion de aquellas normas
internas que violentaban reglas y principios del Mercosur»'®.

3.2.3. El peligro de la declaracion de invalidez o inaplicabilidad

1. A su vez, se pueden mencionar varios casos, en distintos Estados Partes, en los
cuales los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en algunos casos de dltima instancia, han
declarado inaplicables normas del Mercosur.

2. En Argentina puede mencionarse la sentencia de la Camara Nacional Electoral
(CNE) Partido Justicialista (2019), por la cual, basaindose en la Constitucion nacional y en la
normativa del bloque, en particular el Protocolo Constitutivo del Parlamento del
MERCOSUR, declaré inaplicable la “Declaracién conjunta relativa al funcionamiento del
Parlamento del Mercosur” adoptada por los Cancilleres de los Estados Partes (los dias 14
y 16 de abril de 2019)'81.

3. En Brasil se pueden citar la cuestion de la circulacion de webiculos de turista
comunitario. Se trata de centenares de procesos judiciales, principalmente tramitados ante la
justicia federal de la 4 Regido, iniciados por ciudadanos con doble domicilio (en Brasil y en
otro Hstado Parte) que impugnaban la pena de comiso de vehiculos de su propiedad,
aplicada por la Recita Federal por presunta importacion irregular de bienes ya que — en su
opinién — la normativa del Mercosur aplicable, en especial las Resoluciones GMC N°

180T AH (Tribunal ad hoc), laudo de 5 de agosto de 2005, Controversia sobre medidas discriminatorias y restrictivas al
comercio de tabaco y productos derivados del tabaco, BOM (Boletin Oficial del Mercosur) N° 33, 2005, considerandos
“Las comunicaciones de las Partes respecto a la terminacién de la controversia” parrafo 7°.

I8BICNE, “Partido Justicialista orden nacional y otros c¢/Poder Ejecutivo Nacional Estado Nacional s/amparo solicita
accién de inconstitucionalidad”, CNE 3059/2019/CA1, 22/10/19. La CNE sostuvo, en patticular, que «resulta
manifiesto que una declaracion [cancilleres de los Estados Partes del Mercosur] como la aqui invocada no es un tratado, ni tampoco un
protocolo complementario o modificatorio que integre un tratado, y por lo tanto, es un acto de_jerarquia inferior. Que, en virtud de lo
manifestado precedentemente, la mencionada Declaracion Conjunta es inaplicable en el orden juridico interno, como consecuencia de
encontrarse plenamente vigente el Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur (ley 26.146), asi como también la ley
27.120..., que a su vez impuso. .. diversas modificaciones al Cddigo Electoral Nacional y a las leyes 26.571 y 26.215 gue también se
encuentran vigentes y que solo podrian derogarse o dejarse sin efecto por una reforma legislativa. |.. .| De esta manera, no puede dejar de
seitalarse que se procura soslayar las propias formalidades que, tanto el derecho internacional de los Tratados como el derecho derivado del
Mercosur, imponen para pretender dejar sin efecto leyes fundamentales de la Repriblica, lo cual resulta ser inaceptable. [...] Que, por lo
demds, debe seiialarse que la decision [declaracion de cancilleres] no se tomd dentro de la estructura institucional del Mercosur (ygr. Consejo
del Mercado Comiin) lo que hubiera requerido la necesaria “internalizacion” de tales normas a través de los procedimientos constitucionales
de cada pais, segrin las previsiones del Protocolo de Ouro Preto. [...] Por todas esas razones es que la pretension [de suspender la eleccion
directa de parlamentarios ante el Parlasur a través] de una mera declavacion de cancilleves, no internalizada a nuestro derecho con
el necesario debate legislativo, no solamente resulta inaplicable en orden a la primacia normativa que surge del articulo 31 de nuestra
Ley Fundamental, sino que ademis desconsidera los principios democraticos de la Constitucion de la Nacion Argentina
expresados en diferentes normas (arts. 1, 27, 33, 36, 38, entre otros), circunstancia ésta sola que basta para concluir que el Poder Ejecutivo
Nacional incumplid con el derecho vigente al convocar al actual proceso electoral, omitiendo la categoria de Parlamentarios al Mercosur por
la Repriblica Argentina» (considerandos 10, parrafo 1°, 11, parrafo 1°, 15, parrafo 2°, 16, parrafo 1°, y 19, parrafo 5°);
agregando luego, con relacién al decreto 343/19 — que el actor habfa impugnado dado que, sobre la base de la
declaracién de cancilleres mencionada, el presidente al convocar a elecciones generales para el afio 2019, omitié hacerlo
en lo que se referfa a la categorfa de parlamentarios ante el Parlasur —, que «solo puede concluirse gue el decreto de convocatoria
que el Poder Ejecutivo se encuentra facultado a emitir debe necesariamente contener todas las categorias a cargos pitblicos a elegir previamente
Jfijadas por la ley electoral, que no son otras que las que el Cédigo Electoral Nacional le estipula, esto es: Presidente y Vicepresidente de la
Naciin, Senadores Nacionales, Diputados Nacionales y Parlamentarios del Mercosur por distrito nacional y por distrito regionales
(¢f. articulo 53)», y que «por todo lo hasta aqui seiialado, corresponde que el Poder Ejecutivo Nacional convoque a elecciones de
Parlamentarios del Mercosur. Asimismo, y en virtud de la gravedad e importancia del tema en cuestion, deberd comunicarse la
presente sentencia al Poder 1 egislativo Nacional para que, a los fines que pudieran corresponder, adopte las medidas que considere resulten
pertinentes» (considerandos 24 y 25).
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131/94 y 35/02 (derecho “detrivado”), sélo permitia el ingreso y permanencia de
automoviles de “turistas” y no para otros fines. El Tribunal Regional Federal de la 4° Regido
(TRF-4"R), al decidir el asunto y revocar la sancién aduanera!®?, consideré que dicha
normativa regional, dado su caracter restrictivo, resultaba inaplicable frente a la amplitud
que se desprende del articulo 1 del Tratado de Asuncién, que establece que el Mercosur
implica, entre otros, “[l]a libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises”183,

4. En Uruguay no puede dejar de recordarse la sentencia del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo “Alianca da Bahfa Compafifa de Seguros v otras ¢/Estado.
Poder Fjecutivo. Accién de nulidad” (1998)184, por la cual anuld, en lo que hace al derecho
oriental, el “Acuerdo sobre Transporte Multimodal en el ambito del Mercosutr”, aprobado
por Decision CMC N° 15/94 (Mercosur), como asi también la norma nacional que lo
incorpord al ordenamiento juridico nacional (decreto 299/995185), bajo el argumento de
que dichas normas invadian la zona de reserva de ley. Por otro lado, es oportuno recordar
que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo uruguayo, en los términos de los
articulos 1 y 2 del RPOC, debié haber adoptado “las reglas internas de procedimiento para
la solicitud de opiniones consultivas” y hasta la fecha no lo ha hecho, incumpliendo asi una
obligacion impuesta por el derecho del Mercosur desde 2007.

3.2.4. Propuestas

1. Como se ha podido demostrar, los riesgos asociados a la falta de obligatoriedad en
la remisién de las opiniones consultivas no son abstractos sino que, al contrario, se han
visto reflejados en la realidad. Resulta por ello necesario modificar la reglamentacién
mercosurefia a fin de establecer los dos supuestos en los cuales sera obligatorio para el

182Fallos casi siempre confirmados por el Superior Tribunal de Justica (STJ); ver, entre muchos, ST, REsp (Recurso Especial)
N° 1.342.030/PR, trela. Min. Matga Tessler, 05/02/15, DJe 11/02/15; Resp N° 1.528.344 /PR, rel. Min. Herman
Benjamin, 26/05/15, DJe 10/08/15; REsp N° 1.340.330/PR, rel. Min. Og Fernandes, 21/08/15, DJe 01/09/15;
REsp 1.506.105/PR, rel. Min. Assusete Magalhies, 11/02/16, DJe 18/02/16, y REsp N° 1.259.327/PR, rel. Min.
Assusete Magalhies, 06/06/16, DJe 12/06/16.

18Para mas detalles sobre la problemiatica planteada, asi como varios casos identificados sobre este asunto, ver
PEROTT]I, Alejandro D., “El control de legalidad de las normas del Mercosur por el juez nacional”, Revista Agenda
Internacional N° 24, afio XIII, 2007, ed. Instituto de Estudios Internacionales (IDEI) de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, Lima, pags. 101 a 114; SECRETARIA DEL MERCOSUR, “Primer informe sobte la aplicacion del
Derecho del Mercosur por los tribunales nacionales (2003)”, ed. Secretaria del Mercosur, Foro Permanente de Cortes
Supremas del MERCOSUR, Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2004, pags. 73 a 81; del mismo antor, “Segundo
informe sobre la aplicacién del derecho del Mercosur por los tribunales nacionales (2004)”, ed. Secretarfa del Mercosur
y Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, Uruguay, 2006, pags. 173 a 194, e ibidem, “Tercer informe sobre la

aplicacion del derecho del Mercosur por los tribunales nacionales (2005)”, ed. Secretarfa del Mercosur y Fundacién
Konrad Adenauer, Montevideo, Uruguay, 2010, pags. 64 a 74.

184Ficha N° 179/96, sentencia N° 1.016/98, 09/11/98 (publicada en Revista Derecho del Metcosur N° 3, 1999, ed.
La Ley, Buenos Aires, pags. 304 a 322). En forma previa, el tribunal uruguayo habfa hecho a lugar la medida cautelar

solicitada por los actotes, ordenando la suspension de las normas cuestionadas (ficha N°210/96, sentencia N° 237/97,
02/04/97, inédito).

Un comentario al fallo y sus implicancias puede verse en PEROTTI, Alejandro D., “Habilitacién constitucional para
la integracién comunitaria”, tomo II, ed. Fundaciéon Konrad Adenauer, Montevideo, pags. 560 a 572.

18508,/08/95, DO 29/08/95.
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6rgano jurisdiccional nacional elevar la opinién consultiva al TPR: sentencia irrecurrible y
dudas sobre la invalidez o inaplicabilidad de la normativa regional'86.

2. La solucién para el primero de los riesgos mencionados — consolidacion de una
jurisprudencia contraria al derecho regional — requiere inexorablemente la revisién de la
normativa comunitaria que regula el procedimientos de las opiniones consultivas, es decir
el RPO y el RPOC, no siendo necesario que ello incluya al Protocolo de Olivos, dado que
la amplitud de su articulo 3 confiere una adecuada delegaciéon de competencias para que el
CMC, mediante una “decision”, lleve a cabo las modificaciones necesarias.

Es importante sefialar que el Protocolo de Olivos ha sido aprobado por los
Congresos de todos los Estados Partes, por lo cual, si se estableciera por “decision” del
CMC la obligacién del reenvio de opiniones consultivas en los casos de tribunales de ultima
o unica instancia, visto el tenor de su articulo 3 (el CMC “podra establecer mecanismos
relativos a la solicitud de opiniones consultivas al [TPR] definiendo su akance y sus
procedimientos”), ello no exigiria su incorporacion por ley, sino la utilizacién del mecanismo
previsto en el articulo 5.a de la Decision CMC N° 23/00'%7, el cual — por cierto — se us6
para el RPO y el RPOC!88,

3. En lo que se refiere al segundo de los inconvenientes que provoca la falta de
obligatoriedad de la elevacion de las opiniones consultivas, es decir los supuestos de los
6rganos jurisdiccionales nacionales que estén convencidos de la inaplicacion o invalidez de
una norma del Mercosur, sin perjuicio de que una modificaciéon de las normas en juego
(RPO y el RPOC) daria mayor certeza juridical®?, ello no seria ineludible sino que — al menos
momentaneamente — podria solucionare por el camino hermenéutico.

En efecto, es evidente que el 6rgano jurisdiccional nacional, sea o no de dltima o
unica instancia, carece de competencias para declarar, por su propia autoridad, la nulidad o
inaplicabilidad de una norma del Mercosur, la cual — cabe recordar — ha sido aprobada en
forma multilateral por consenso de todos los Estados Partes (articulo 37 del Protocolo de
Ouro Preto). Para ello, en funcién del principio de lealtad comunitaria plasmado en el

186Foro Consultivo Econémico y Social, Informe final “Taller...”, cit,, pag. 10; KLEIN VIEIRA, L., “As opinides
consultivas.. acertos...”, cit., pags. 156 a 157; PEROTTI, Alejandro D., “Tribunal Permanente de Revisién...”, cit.,
pags. 75 a 76.

18"Decision CMC N° 23/00, articulo 5 “[lJas normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR no necesitaran de
medidas internas para su incorporacion, en los términos del articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, cuando: a) los
Estados Partes entiendan conjuntamente que el contenido de la norma trata asuntos relacionados al funcionamiento
interno del MERCOSUR. Este entendimiento sera explicitado en el texto de la norma con la siguiente frase: ‘Esta
norma (Directiva, Resoluciéon o Decision) no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los Estados Partes,
por reglamentar aspectos de la organizaciéon o del funcionamiento del MERCOSUR’. Estas normas entrardn en
vigencia a partir de su aprobacion”.

188 Articulos del 4 de la Decision CMC N° 05/22 — que aprueba el RPO —y 13 del RPOC.

189Por los mismos motivos mencionados #/ supra dicha revisién normativa, no requeritfa alterar el Protocolo de Olivos
podria ser efectuada a través de una “decisiéon” del CMC y no exigiria su internalizacién por ley de los Congresos sino
a través de lo habilitado por el articulos 5.a de la Decision CMC N° 23/00.
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articulo 3810 del Protocolo de Ouro Preto!?!, el érgano jurisdiccional nacional!®? para
llegar a ese resultado, de forma previa y obligatoria, debera elevar una opinién consultiva
al Tribunal Permanente de Revision para que éste, en tanto 6rgano supremo en materia de
hermenéutica del ordenamiento regional o — en sus propias en palabras — en «eardcter de
tiltimo intérprete juridico [del derecho mercosurenio]. .., conforme lo establece el propio PO [Protocolo de
Olivos] en sus considerandos»'*3, de forma definitiva, determine si la disposicion regional resulta
o no inaplicable por infringir normas superiores o principios fundamentales del derecho
comunitario mercosurefio!?. Esta doctrina, que se inspira claramente en el conocido
precedente Foto-Frost del TJUE, ya citado, resulta perfectamente aplicable al Mercosut.

En definitiva, no puede negarse que, a pesar de la falta de prevision explicita en la
normativa regional, el 6rgano jurisdiccional nacional, cualquiera sea su jerarquia y sea o no
recurrible su decision, tiene la obligacion de requerir una opinién consultiva al TPR en el
caso en el que la sentencia que vaya a dictar implique declarar la znvalidez o inaplicabilidad de
una norma mercosurefia, ain en el supuesto en el que dicha censura de legalidad obedeciera
a una incompatibilidad con una disposicién regional superior. En esta hipotesis, el juez
debera suspender el procedimiento y hacer el requerimiento al TPR1.

A colacién de lo expuesto, anticipadamente debe resaltarse que, a pesar de la laguna
que se observa en el derecho procesal mercosurefio que no otorga al TPR, de forma
explicita, ninguna competencia de control de la legalidad comunitaria, dicho 6rgano, atento
a lo previsto en el preambulo del Protocolo de Olivos y en su los articulos 1, 34 y 39, y en

190POP, articulo 38 “[lJos Estados Partes se comprometen a adoptat todas las medidas necesarias para asegurar, en
sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el
articulo 2 de este Protocolo”.

PILOBO, Marfa T. Carcomo, “Laudo arbitral do primeiro Tribunal ad-hoc do Mercosul”, Revista Derecho del
Mercosur N° 4, 1999, ed. La Ley, Buenos Aires, pag. 258 (257-259); FREELAND LOPEZ LECUBE, Alejandro,
“Manual de derecho comunitario”, ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1996, pags. 271 a 272; PEROTTI,
Alejandro D., “El articulo 2 del Tratado de Asuncion: gexiste un derecho a violar el derecho?. Del principio de lealtad
comunitaria, el #on adimplets contractus y afines”, en “Derecho vigente del Mercosur” Luis A. Estoup y Jorge Fernandez
Reyes (coords.), ed. La Ley, Buenos Aires, 2001, pags. 39 a 42 (33-60).

192Sobre la inclusion de las decisiones judiciales nacionales dentro de las “medidas” a las que hace el referencia el
articulo 38 del POP, puede consultarse PEROTTI, Alejandro D., “El articulo 2 del Tratado de Asuncién...”, cit., pag.
41, y RAMOS, Dante M., “Efecto directo para los particulares de las directivas del derecho comunitario europeo: un
ejemplo aplicable al Mercosur?”, en “Mersosul: no cenario internacional” Luiz O. Pimentel (coord.), Libro de
Ponencias del VII° Encontro Internacional de Direito da América do Sul, vol. 1, ed. Jurud, Curitiba, 1998, pag. 95 (87-
99).

193TPR, Resolucién N° 01/2008, respecto del planteo procesal de previo pronunciamiento introducido por la
Republica Argentina en el marco asunto N° 01/2008 “Divergencia sobre el cumplimiento del Laudo N° 1/05 iniciada
por la Republica Oriental del Uruguay (Art. 30 del Protocolo de Olivos)”, 18/03/08, considerandos parrafo 3°.

194Es oportuno recordar que el articulo 2.1 de las “Reglas de Procedimiento” del Tribunal (Decision CMC N° 30/05)
prescribe que “[e]l TPR establecido en el PO es el drgano constituido como snstancia jurisdiccional para conocer y resolver
en materia de: - Opiniones consultivas; - Revisién contra el laudo del TAH planteado por cualquiera de las partes,
excepto aquellos dictados en base a los principios ex aeguo et bono; - Actuaciéon en unica instancia en caso de
controversias; - Casos en que los Estados Partes activen el procedimiento establecido para las medidas excepcionales
de urgencia”.

195 Conviene recordar que dos de los cuatro tribunales supremos nacionales, al reglamentar internamente el
procedimiento de peticién de las opiniones consultivas, explicitamente incluyeron la posibilidad de que el pedido
pudiera incluir cuestiones vinculadas a la validez de la normativa mercosurefia; cf. Acordadas N°® 549/2008 de la Corte
Suprema de Justicia del Paraguay, articulo 7 (“La opinién consultiva emitida por el TPR sera referida exclusivamente
a la validez o a la interpretacién juridica de la normativa del Mercosur mencionada a texto expreso”), y N° 7604/2007
de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, articulo 6 (“La opinién consultiva emitida por el TPR sera referida
exclusivamente a la validez o a la interpretacién juridica de la normativa del Mercosur mencionada a texto expreso”).
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los articulos 41 del Protocolo de Ouro Preto y 4 y 5 del RPO, no sélo tiene la facultad de
determinar el alcance y sentido (interpretacion) de una norma mercosurefia en particular,
sino también la de establecer, en forma exclusiva, si la misma es ajustada al ordenamiento
superior del cual deriva, pudiendo en caso contrario declarar su inaplicabilidad en un
supuesto determinado!®S.

Por cierto que dicho entendimiento ha sido acompafiado por la jurisprudencia del
Tribunal Permanente de Revision, segun la cual los articulos 41 del Protocolo de Ouro
Preto (principalmente) y 1.1, 34.1 y 39 del Protocolo de Olivos establecen el principio de
jerarquia normativa del derecho del Mercosur, en cuya virtud las normas originarias
(ejemplo, Tratado de Asunciéon, POP, Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur)
resultan de estatura normativa superior a las normas del derecho derivado (decisiones del
CMC, resoluciones del GMC y directivas de la CCM) por lo que si estas ultimas pretenden
modificar o reformar a aquellas resultan “inaplicables”!?”.

En conclusion, los 6rganos jurisdiccionales nacionales, al carecer de competencias para
declarar por propia autoridad /la nulidad o inaplicabilidad de una norma del Mercosur, si en un
supuesto particular consideran que una disposicion del bloque resulta incompatible con
otra de mayor estatura normativa, estaran obligados a suspender el proceso y plantear al
TPR una opinién consultiva en tal sentido, recayendo en exclusiva en dicho Tribunal la
potestad para determinar la inaplicabilidad (y no invalidez) de aquella con el estricto alcance
del caso concreto!%.

3.3. Valor de la respuesta del TPR para el érgano jurisdiccional
consultante

3.3.1. Laregulacion

1. En su redaccion original (Decision CMC N° 37/03), el RPO previé que “[l]as
opiniones consultivas emitidas por el TPR no seran winculantes ni obligatorias” (articulo 11
“Efecto de las opiniones consultivas”), norma que, sin ningin cambio, fue incluida casi
veinte aflos después en su nueva version, aprobada por la Decision CMC N° 05/22, aunque
ahora bajo el articulo 12.

2. Llamativamente, dicha norma utiliza dos adjetivaciones negativas: “ni obligatorias”
“ni vinculantes”. Es evidente que el legislador regional quiso asegurar y reasegurar que la
respuesta del Tribunal Permanente de Revisién no tendria caracter obligatorio.

PSPEROTTI, Alejandro D., “T'ribunal Permanente de Revision...”, cit., pags. 48 a 55.

97TPR, Notte/Laboratorios Notthia, OC N° 01/2007, cit., considerandos G.2.i), G.2.i)) y G.2.iv) del voto
concurrente del miembro coordinador Fernandez de Brix, E-46 del voto del miembro Olivera Garcia y E del voto del
miembro Becerra; laudo de 8 de junio de 2007, Solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la aplicacién de medidas
compensatorias — controversia entre Uruguay y Argentina sobre prohibicién de importacién de neumaticos
remoldeados procedentes del Uruguay, Laudo N° 01/2007, BOM N° 40, 2007, considerando 5.3; Resolucién N°
01/2007, sobre eleccién del Secretario y elevacién al CMC, de 8 de junio de 2007, considerandos VII y XII del voto
de la mayotfa, y Resolucién N° 02/2007, sobre confirmacion de la Resolucion N° 01/2007, de 9 de julio de 2007,
considerandos X y XXVII y parte resolutiva, literal 2.

198En igual sentido, se ha sostenido que “[a]si, debe interpretarse que el actual sistema [de solucién de controversias]
permite, como minimo, inaplicaciones al caso concreto de la normativa mercosurena que los Tribunales ad hoc o el
TPR consideren ‘ilegales’ en el marco de las controversias de las cuales estén conociendo. Asi también, debe
interpretarse que el actual sistema permite al TPR pronunciarse acerca de dicha ‘llegalidad’ en el marco de las opiniones
consultivas” (AA.VV,, Informe “Contribucion...”, cit., punto 3, parrafo 3°).
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Opiniones consultivas jurisdiccionales en el Mercosur...

Mas ain, desde el punto de vista semantico hubiera sido suficiente colocar sélo uno
de los dos adjetivos, ya que no existe nada “no vinculante” que sea “obligatorio”, ni a la
inversa.

Si acaso si intentara encontrarle algun sentido légico a la disposicion — si acaso lo
tuviera — podria pensarse que el término “vinculantes” calificaria a la respuesta del TPR
propiamente dicha y “obligatorias” harfa referencia a si el 6rgano jurisdiccional nacional
esta compelido a remitir la opinién consultiva en algin supuesto. Si bien ello darfa mas
coherencia a la norma, tampoco serfa correcta desde el punto de vista sintactico, ya que se
estaria adjetivando el resultado (respuesta del TPR), antes que la condicion previa para que
éste tenga lugar (la elevacion al Tribunal).

Como quiera que sea, surge claro que segun el RPO la sentencia interpretativa del
TPR no vincularfa al 6rgano jurisdiccional nacional solicitante (ni a ningin otro 6rgano
requirente pues el articulo 12 de esa norma se refiere a todas las opiniones consultivas que
pueden ser elevadas al TPR, y no sélo a aquellas elevadas por los jueces nacionales).

3. Aladoptar el RPO a través de una “decision” (Ia N° 05/22) y regular como lo hizo
los efectos de las opiniones consultivas, el Consejo del Mercado Comun ejercié — se vera
infra si de manera valida o no — la competencia reglamentaria que le atribuye el Protocolo
de Olivos en su articulo 3, que como ya se dijo, dispone que dicho Consejo “podra
establecer mecanismos relativos a la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal
Permanente de Revision definiendo su alance y sus procedimientos”.

4. Por su parte, también los tribunales supremos nacionales, al reglamentar
internamente el procedimiento de peticiéon de las opiniones consultivas declamaron en
forma expresa la carencia de obligatoriedad de la sentencia del TPR.

3.3.2. La practica

1. En términos precisos, la cuestiéon de obligatoriedad de la respuesta del TPR a las
opiniones consultivas que le son planteadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales no
ha sido explicitamente tratada por dicho Tribunal, sino de una manera superficial.

En efecto, en Norte/Laboratorios Northia el TPR treconocié — por unanimidad — que
las opiniones consultivas por él elaboradas no eran obligatorias ni vinculantes para el
6rgano jurisdiccional nacional peticionante?.

199 Acordadas N° 13/2008 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, considerando segundo [“Que, en
métrito a ello, el [RPO] — aprobado por la Decisién N° 37/03 del [CMC] —, estableci6 expresamente que las opiniones
consultivas emitidas por el [TPR] ‘no seran vinculantes ni obligatorias’ (Articulo 11)...” ...”] y articulo 1 de las Reglas
OC-CSJN (“Todos los jueces de la Republica, tanto de jurisdiccion nacional como provincial, podran formular en el
marco de una causa en tramite ante sus respectivos estrados, a instancia de parte o de oficio, la solicitud de opiniones
consultivas al [TPR] — de caracter no vinculante ni obligatorio —, ...”); N® 549/2008 de la Corte Suprema de Justicia
del Paraguay, articulo 7 (“Efectos de la opinién consultiva: [lJa opinién consultiva emitida por el TPR... no tendra
carictet vinculante ni obligatorio, de conformidad con el Art. 11 de la decisién del CMC No. 37/03”) y N° 7604 /2007
de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, articulo 6 [“Efectos de la opinién consultiva: [lJa opinién consultiva
emitida por el TPR... no tendra carictet vinculante ni obligatorio (art. 11 de la decisién del CMC n°® 37/03), y ello en
tanto tales opiniones no pueden afectar en absoluto el derecho interno ni las potestades del Poder Judicial”], y Ewenda
Regimental N° 48/2012 del Supremo Tribunal Federal de Brasil (RISTF, articulo 354-M “A opinido consultiva emitida pelo

Tribunal Permanente de Revisdo ndo ferd cardter vinculante nem obrigatdrio™).

20TPR, Notte/Laboratorios Notthia, OC N° 01/2007, cit., considerandos B.4 y G.4 del voto del miembro
coordinador Fernandez de Brix, parrafo 4° del voto del miembro Moreno Ruffinelli y C.b.23 del voto del miembro
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Alejandro D. Perotti

No puede dejar de destacarse que en dicha opiniéon consultiva ni las partes en el
proceso principal, ni el juez consultante, ni ain el TPR, plantearon la eventual
incompatibilidad del — entonces — articulo 11 del RPO (hoy articulo 12) con otras normas
superiores del Mercosur, tales como el POP y el PO.

. Asimismo, en las restantes opiniones consultivas solicitadas por Organos

2. Asimismo, en las restant inion nsulti licitad r or

jurisdiccionales nacionales?!, ninguna de las partes, o los jueces peticionantes, o el propio
antearon concretamente esta cuestion.

TPR, plantear ncretamente est ti

Si se planted esta tematica en la opinién consultiva — no jurisdiccional — remitida por
el Parlamento del Mercosur en 2018292 — que, como se recordara, a la postre fue inadmitida
por el Tribunal por requisitos formales?? —, y se acaba de repetir en la que esta bajo tramite
actualmente en el Parlasur?’4.

3. En los autos “A Mutz y Cia SRL”, CAF 16.734/2010, que tramitaron ante el
Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal (J]NCAF) N° 12, la actora
present a confronte el proyecto de opinién consultiva (17/12/13), cuyas preguntas 14 y
15 se referfan a la eventual obligatoriedad de la respuesta del TPR — por la inaplicacion del
articulo 11 (hoy 12) del RPO —; en su auto de 09/04/14, al desechar la oposicion de la
demandada y proseguir con el tramite de la consulta, el juez dej6 abierta la puerta sobre la
vinculatoriedad al considerar que «/a opinion a emitir por el mencionado Tribunal [Permanente de
Revision| no resulta, en principto, vinculante para el Juzgadon*0>; finalmente, el asunto no llegd a

conocimiento el TPR pues el actor desistié del pedido consultivo, lo cual fue aceptado por
el juez interviniente (10/09/14).

En la antes mencionada causa “Nicoletti” (FBB 001724 /2016), la opinién consultiva
peticionada por el actor (12/06/18) incluia las preguntas N® 10 y 11 que versaban sobre la
obligatoriedad de la interpretacion que elaborara el TPR; sin embargo, al aceptar la peticion
el juez dispuso que dichas dos preguntas no hicieran parte del reenvio prejudicial consultivo
a ser elevado209,

Olivera Garcia, y conclusiones 1. Es llamativo, sin embargo, que el Tribunal no haya reiterado dicho entendimiento
en las dos opiniones consultivas posteriores.

20'TPR, opiniones consultivas Sucesion Carlos Schnek, cit, y de 15 de junio de 2009, Frigorifico Centenario S.A, OC
N° 01/2009, BOM N° 43, 2009.

202A través de su Disposicién PM N° 07/18, el Parlamento del Mercosur aprobé la “Solicitud de opinién consultiva
al Tribunal Permanente de Revisién sobre régimen juridico del pago de las dietas y demds beneficios a los
parlamentarios”; en las preguntas 10 y 11 que conforman la opinién consultiva, el Parlasur interroga al Tribunal sobre
la obligatoriedad de su respuesta y sobre la compatibilidad del — entonces vigente — articulo 11 del RPO (hoy articulo
12) con el preambulo y el articulo 3 del PO y con los articulos 10 y 13 (primer y segundo renglén) del Tratado de
Asuncién, 2, 3, 8.1, 9, 14.1 y 111, 15, 16, 19.1, 11, Il y V, 20, 38 y 42 del POP y 4.1 del Protocolo Constitutivo del
Parlamento del MERCOSUR.

203TPR, Resolucion N° 03/2019, respecto de la solicitud de opinién consultiva cursada por el Parlamento del Mercosur
(opinién consultiva N° 01/2018), 26/04/19.

204En el marco de la LXXXVI* SO, 29/05/23, ingtesé en el Patlasur un proyecto de opinién consultiva (Propuesta
de Disposicién N° 7 de 2023; que tramita bajo Protocolo N° 118/2023), el cual replica el contenido de la de 2018,
actualizandolo e incluyendo las preguntas sobre la obligatoriedad de la respuesta del TPR.

25INCAF N° 12, “A Mutz y Cia SRL ¢/EN-DGA-RL 238/10 242/10 (expte 13289-28407/08 y otro) s/Direccién
General de Aduanas”, CAF 16.734/2010, 09/04/14, considerandos, parrafo 2°.

206NCAF N° 2, “Nicoletti, Eduardo Nelson c¢/Estado Nacional - Jefatura de Gabinete de Ministros”, FBB
001724/2016, 09/11/18, patte resolutiva 2°.
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Opiniones consultivas jurisdiccionales en el Mercosur...

En el fallo Sancor (2009), que fue la primera vez que la CSJN requirié una opiniéon
consultiva?’’, al hacer a lugar a la misma — que habia sido planteada por la actora — resalt6
que «segrin el Reglamento del Protocolo de Olivos. .. — aprobado por la Decision n° 37/03 del Consejo
del Mercado Comiin — las opiniones consultivas emitidas por el Tribunal Permanente de Revision “no
serdn vinculantes ni obligatorias” (art. 11)»208.

También en Argentina, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal (CNACAF) ha recordado que las opiniones consultivas no son
obligatorias para el juez requirente?’?; como asi también en Brasil, la Procuradoria Geral da

Repriblica (PGR)210,

4. La falta de obligatoriedad de la opinién consultiva para el 6rgano jurisdiccional
nacional consultante, ciertamente, no esta exenta de peligros para la consolidacion juridica
del Mercosur.

Eso se pudo observar ya desde la primera opinion consultiva respondida por el
Tribunal Permanente de Revision (Norte/Laboratorios Northia®"), oportunidad en la cual la
jueza paraguaya que la solicitd, al dictar su fallo sobre el fondo, si bien llegd a la misma
solucioén que la pregonada por el Tribunal, lo hizo por otros argumentos, senalando que
«[v]ale recordar que, tal cual lo afirma el propio TPR, la OC [gpinion consultiva] 1/2007 no es vinculante
para este Juzgado. Que, aungue siguiendo distintos argumentos, este juzgado comparte la posicion
minoritaria del TPR en cuanto considera que este juzgado es incompetente para entender la presente accion.
Particularmente, el juzgado no comparte el mecanismo aplicado por el TPR para juzgar la validez; de nna
clansula jurisdiccional bajo el régimen establecido por el PBAR12/»213,

27De hecho, como ya se dijo, ha sido el unico tribunal supremo de un Estado Parte que ha solicitado opiniones
consultivas en asuntos en los que estaba entendiendo.

208CSJN, “Sancor C.U.L. (TF 18476-A) ¢/D.G.A.”,06/10/09, Fallos 332:2237, considerando 4° del voto de la mayoria.

29CNACAF, sala IV?, “Incidente de recurso de queja de YPF S.A. en autos YPF S.A. ¢/ AES Uruguaiana
Emprendimientos S.A. y otros s/ tecurso directo de organismo externo’ ”, CAF 41.255/2013/1/RH1, e “YPF S.A.
¢/ AES Uruguaiana Emprendimientos S.A. y otros s/ recurso directo de otganismo externo”, CAF 41.255/2013/CA1,
07/10/14, considerandos 31 del voto de la mayorfa y 10 del voto de la disidencia.

2I0PGR, dictamen N° 5.108/11, cit., brindado en el matco de la PET 4.383 /PR, cit., pag. 8.

2'TPR, Norte/Laboratorios Northia, OC N° 01/2007, cit.

212PBA: Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccién internacional en materia contractual (Decision CMC N°© 01/94).
213 Paraguay, Juzgado Civil y Comercial de 1° turno de Asuncién, “Norte S.A.LE. c/ILaboratorios Northia

S.AE.CF.IA. s/indemnizacién de dafios v perjuicios v lucro cesante”, AL (auto intetlocutorio) N° 1203/07, expte.
385/05,29/08/07 (el texto de la decisién puede verse en DREYZIN DE KLOR, Adriana~PEROTTI, Alejandro D.,
“El rol de los tribunales nacionales de los Estados del MERCOSUR”, ed. Advocatus, Cérdoba, 2009, pag. 304),
considerandos, parrafos 10° y 11°. Mas adelante la jueza agregd que «este juzgado no tiene ofra opcion que disentir
respetuosamente con el TPR en cuanto éste entiende que el texto del PBA dispone que el juez nacional, al considerar la validez, de un
acuerdo jurisdiccional, debe, ademds de determinar si el mismo ha sido obtenido de forma abusiva cnando esto sea invocado por alguna de
las partes, considerar también en forma general si la clausula es contraria al orden piblico internacional del juez nacional recurrido.
Ninguna de las disposiciones del PBA, ni ninguna otra norma aplicable de igual o superior jerarquia, establece este riltimo examen
consistente en someler las clansulas jurisdiccionales a un control general de orden piblico internacional, al menos no sin antes haber
determinado el derecho aplicable a la clausula cuestionada (art. 5 2do pdrrafo). Ariadir este requerimiento extra no solo atenta contra el
texcto del PBA, sino que también desvirtia el propio objetivo que éste persigue que no es otro que impulsar el comercio regional brindando
certeza y previsibilidad de las relaciones comerciales entre los individnos de los Estados Partes» (considerandos, parrafos 14°).

Por cierto que mas respetuoso fue el tribunal de alzada, que al confirmar la sentencia de primera instancia, se basé6 en
trechos explicitos de la opinién consultiva dictada por el Tribunal Permanente de Revisién [cf. Tribunal de Apelacion
en lo Civil y Comercial de Asuncién, sala 5%, AL N° 515/09, 06/08/09 (publicado en La Ley Paraguay online),
considerandos, parrafo 5°.
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Alejandro D. Perotti

Mas explicito por cierto fue el apartamiento diametral de los jueces uruguayos que
solicitaron las opiniones consultivas en los asuntos Sucesion Carlos Schnek 'y Frigorifico
Centenario S.A4?'* con relacion a la posicion adoptada por el Tribunal Permanente de
Revision, quien sostuvo reiteradamente que el derecho del Mercosur debe prevalecer en su
aplicacion frente al derecho interno, y que en caso de conflicto el juez debe inaplicar la
norma nacional incompatible con aquel?!®>. En cambio, los jueces requirentes resolvieron
en forma absolutamente opuesta, reconociendo que una ley posterior al Tratado de
Asuncién podia dejarlo inaplicable en el un caso concreto?!6. Pero la situacion se vuelve
aun mas preocupante al observar que los dos fallos mencionados fueron confirmados, no
s6lo por los tribunales de apelacion?!7, sino por la Suprema Corte de Justicia oriental?!s.

3.3.3. Propuestas

1. Es facil de percibir que la situaciéon que genera la falta de vinculatoriedad de la
respuesta del Tribunal socava la necesaria uniformidad en la interpretacion y aplicacion del
derecho mercosurefno, conspirando ademas contra su consolidacion.

De alli que sea necesario modificar la reglamentacion mercosurefa a fin de dotar de
obligatoriedad a la opinién consultiva emitida por el TPR21.

En efecto, asf ideado — no obligatoriedad de la respuesta del TPR — el mecanismo no
cumple con su importante funciéon de uniformizar la interpretacion y aplicacion del derecho
mercosurefio en todo el territorio del bloque, independientemente del 6rgano jurisdiccional
nacional llamado a aplicarlo en un caso concreto.

2. Si se optara por la revisiéon de la normativa pertinente, es decir el articulo 12 del
RPO, no resultaria necesario que ello incluya al Protocolo de Olivos??, ello asi — como se
dijo ut supra — visto que la amplitud de su articulo 3 confiere una adecuada delegacion de
competencias para que el CMC, mediante una “decision”, lleve a cabo la modificacion
necesaria. Por los mismos argumentos que se han brindado mas arriba (aprobacion del

2I4TPR, Sucesion Carlos Schnek, OC N° 01/2008, cit., y Frigotifico Centenario S.A, OC N° 01/2009, cit.

2I5TPR, Sucesion Catlos Schnek, OC N° 01/2008, cit., considerandos 34, 37 y 38 y decision 2, y Frigorifico Centenario
S.A, OC N° 01/2009, cit., considerandos 16 y 18 y decision 2.

216 Uruguay, Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 1° turno, “Sucesiéon Catlos Schnek y otros
c/Ministetio de Economia y Finanzas y otros. Cobro de pesos”, IUE 2-32247/07, sentencia N° 54/09, 14/09/09
(con relacién a la opinién consultiva N° 01/2008 del TPR), y Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 2°
tutno, “Frigorifico Centenatio S.A. ¢/Ministetio de Economia y Finanzas y otros. Cobro de pesos”, IUE: 2-
43923/2007, sentencia N° 73/09, 25/11/09 (con relacién a la opinién consultiva N° 01/2009 del TPR).

27Ttibunal de Apelaciones de 3° turno, “Sucesion Catlos Schnek y otros”, sentencia N° 235/10, 23/08/10, y Ttibunal
de Apelaciones de 6° turno, “Frigotifico Centenario S.A.”, sentencia N° 201/10, 08/09/10.

218Suprema Corte de Justicia, “Sucesién Catlos Schnek y otros”, ficha 2-32247/2007, sentencia N° 3637/11,28/09/11,
y sentencia N° 697/12, 01/08/12, y “Frigorifico Centenario S.A.”, ficha 2-43923/2007, sentencia N° 4765/11
16/12/11.

29En igual sentido, Foro Consultivo Econémico y Social, Informe final “Taller...”, cit., pag. 10; KLEIN VIEIRA, L.,
“As opiniGes consultivas.. acertos...”, cit., pag. 156; PEROTTI, Alejandro D., “Tribunal Permanente de Revision...”,
cit., pags. 81 a 82.

220Foro Consultivo Econémico y Social, Informe final “Taller...”, cit., pag. 10; PEROTTI, Alejandro D., “Tribunal
Permanente de Revisién...”, cit., pag. 82; RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto, “El MERCOSUR v sus sistemas de
solucién de controversias”, en “Solucién pacifica de controversias en el Derecho Internacional” publicacion del XLI°
Curso Derecho Internacional 2014 de la OEA (Organizacion de los Estados Americanos), ed. OEA, Washington,
2015, pags. 197 y 201 (169-213).
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Protocolo de Olivos por los Congresos de todos los Estados Partes), la decision del
Consejo del Mercado Comun que llevara a cabo la revision 7o exigirfa su incorporacion por
ley, sino la utilizacién del mecanismo — ya mencionado — previsto en el articulo 5.a de la

Decision CMC N° 23/00.

3. Sin perjuicio de que una revision de la norma en juego (articulo 12 del RPO) daria
mayor certeza juridica, ello no serfa inevitable sino que podria solucionare mediante una
interpretacion de las normas en juego, lo cual se propone a continuacion??!.

3.3.3.1. El articulo 12 del RPO y la competencia reglamentaria del CMC

1. Si bien es cierto — como se dijo — que el articulo 3 del Protocolo de Olivos atribuye
competencia al CMC para regular el instituto de las opiniones consultivas estableciendo —
entre otros — “su alcance”, ello no implica, automaticamente, la validez de cualquier
ejercicio reglamentario que pretenda realizar el Consejo, sino que su facultad legisferante
debe observar los limites que surgen de la norma habilitante — tal como lo establece, para
el derecho interno argentino, el articulo 28 de la Constitucién nacional (principio de
razonabilidad)?2?—.

2. Para definir el alcance del articulo 3 del PO conviene comenzar recordando sus
antecedentes normativos, los cuales ofreceran el marco necesario para su correcta
hermenéutica. En este sentido, todas las normas que trazaron el camino para la adopcion
del Protocolo de Olivos mencionaron, reiteradamente, que era necesario tanto el
perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias, como asi también la busqueda de
mecanismos que aseguren la interpretacion uniforme de la normativa mercosurena??3.

3. A suvez, el PO define en sus considerandos que los Estados Partes procedieron
a su firma, ““/rjeconociendo que la evolucion del proceso de integracion en el dmbito del Mercosur requiere
del perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias”, teniendo en cuenta “/a necesidad de
garantizar la correcta interpretacion, aplicacion y cumplimiento de los instrumentos fundamentales del
proceso de integracion y del conjunto normativo del Mercosur, de forma consistente y sistemitica” y
“[c]onvencidos de la conveniencia de efectuar modificaciones especificas en el sistema de solucion de
controversias de manera de consolidar la seguridad juridica en el ambito del Mercosur”.

4. En funcién de todo lo anterior, cabe afirmar que la interpretacion que debe
asignarse al giro “definiendo su alcance” contenido en el articulo 3 del PO no puede
escindirse de la intencién que declararon los Estados Partes a lo largo del proceso de
negociacién, como asi también la que dejaron plasmada en la parte considerativa del propio
Protocolo. Todo ese marco es el prisma con el cual debe analizarse si el CMC, al
reglamentar el PO, lo hizo de una manera juridicamente valida o si, por el contrario, excedié
la competencia asignada.

221Las ideas que se expondran seguidamente, con algunos cambios, fueron adelantadas en PEROTTI, Alejandro D.,

“La obligatoriedad de las opiniones consultivas emitidas por el Tribunal Permanente de Revisién del Mercosur”, en
“Estudios de Derecho aduanero. Homenaje a los 30 afios del Cédigo Aduanero” (AA.VV.), Juan Patricio Cotter

(coord.), ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, pags. 458 a 484 (453-484).

222“Los principios, garantfas y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes
que reglamenten su ejercicio”.

22Decisiones CMC N° 25/00, considerandos y articulos 1 y 2, 65/00, considerandos y articulos 1y 3,y 07/01, articulo
6.
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Por ello, el sentido que se otorgue a la expresion “definiendo su alcance” del articulo

3 del PO debe:
7) ser compatible con aquel marco conceptual;

71) ser acorde a la reiterada necesidad de lograr el perfeccionamiento del sistema de
solucion de controversias;

z7) tender a la finalidad de lograr la uniformidad de la interpretacion y aplicacion del
derecho metrcosurefio;

7v) garantizar la correcta interpretacion, aplicacion y cumplimiento del derecho del
Mercosur, de forma consistente y sistematica, y

) hacer que la reglamentaciéon tenga por efecto asegurar la efectividad de los
mecanismos del PO y dotar de la mayor seguridad juridica al proceso de integracion.

Pero ademas, debe tenerse en cuenta dos herramientas de fundamental importancia
a la hora de abordar la hermenéutica del derecho de la integracion, a saber el ¢fecto 7iti/ de la
normay su znterpretacion feleoldgica.

En cuanto, a la interpretacion teleologica, el TAHM ha declarado que ese «enfogue. . .
resulta mids patente asin en los tratados e instrumentos que conforman organismos internacionales o
configuran procesos o mecanismos de integracion. A diferencia de otros instrumentos en cierto modo estaticos,
donde los derechos y obligaciones se agotan en algunos pocos actos de ejecucion, en aquellos casos constituye
un marco, una estructura, para desarrollar actividades variadas y miiltiples, donde la valoracion teleoldgica
de las obligaciones y de las actividades ocupa un lugar central so pena de perder todo sentido. Es que no se
trata de “un derecho acabado” al decir de 1ecourt (...), sino de un proceso dindmico, dentro de una realidad
en cambio. El método teleoldgico, como enseiia Fausto Quadros, procura garantizar que las normas “sean
¢ficaces en relacion con su fin diltimo, que es el de dar satisfaccion a las exigencias de la integracion” (.. .).
En el mismo sentido 1econrt (...) anota que en estos instrumentos internacionales existe “la vocacion
comiin de extraer la plenitud de los efectos buscados” y derivar de los textos “todas las consecuencias
razonables 5%,

En materia de efecto util, el mismo Tribunal ha tenido oportunidad de sefalar que
«[cjomo corolario de la interpretaciin teleoligica y en relacion con la misma, la jurisprudencia
comunitaria,. . ., aplica el concepto de efecto 1itil o de eficacia minima de las normas. Brotons (...) a su veg,
glosando los trabajos de la Comision de Derecho Internacional, concluye que el efecto sitil significa “escoger
entre las varias soluciones posibles segrin los términos del tratado en su contexcto, aquélla que mejor sirve a
la satisfaccion de su objeto y fin 52>

5. No puede negarse que la falta de obligatoriedad de las opiniones consultivas genera
— como se ha visto # supra — una serie de consecuencias que en nada condicen con las
intenciones manifestadas a los largo del proceso de negociaciéon del PO, ni las que obran
en su parte considerativa, dado que provoca resultados completamente incompatibles con

24T AHM, laudo de 28 de abril de 1999, Comunicados N° 37/1997 v N° 7/1998 del Departamento de Operaciones
de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): aplicacion de medidas restrictivas

al comercio reciproco, BOM N° 9, junio, 1999, pag. 227, considerando 57; asi también, laudos de 27 de septiembre

de 1999, Subsidios a la produccién y exportacién de carne de cerdo, BOM N° 11, diciembre, 1999, pag. 263,

considerando 55, y de 29 de septiembre de 2001, Restricciones de acceso al mercado argentino de bicicletas de origen
uruguayo, BOM N° 19, diciembre, 2001, pag. 321, considerando 3.1, parrafo 2°.

25T AHM, laudo aplicacién de medidas restrictivas al comercio reciproco, cit., considerandos 61 y 78.
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las finalidades que justificaron la firma del citado protocolo. En efecto, la falta de caracter
vinculante de dichas opiniones consultivas:

z) permite que cada 6rgano jurisdiccional nacional interprete el derecho del Mercosur
segun su criterio, a pesar de que exista una decisioén del érgano encargado especificamente
de establecer el sentido y alcance de las normas regionales, el TPR;

71) no garantiza, consecuentemente, la uniformidad en la interpretacién y aplicacién
del derecho mercosurefo;

7i7) termina por transformar a las opiniones consultivas en un procedimiento dilatorio;

) resta todo incentivo a los 6rganos jurisdiccionales nacionales y a los abogados para
solicitar opiniones consultivas, pues el peticionante podra apartarse del criterio del TPR;

v) desvaloriza la funcién del TPR y disminuye considerablemente su institucionalidad,
quitandole ademas importancia como 6rgano del Mercosur y restandole credibilidad;

vi) provoca discriminaciones entre los ciudadanos del bloque, segun sea el criterio —
mas o menos pro Mercosur — del 6rgano jurisdiccional nacional que solicite la opinién
consultiva e interprete el derecho regional en un caso concreto; y dicha discriminacién
puede tener lugar atin entre ciudadanos de un mismo Estado Parte, y

vii) desacredita el sistema jurisdiccional e institucional del Mercosur.

6. La norma cuestionada del RPO, por otro lado, se aleja de la filosofia y del espiritu
de los sistemas de soluciéon de controversias de un proceso de integraciéon en estado
avanzado como el Mercosur. Mas aun, siendo que la finalidad principal del mecanismo de
las opiniones consultivas es garantizar la uniforme interpretacion y aplicacion del derecho
del bloque, en especial por parte de los organos jurisdiccionales nacionales, no se
comprende la l6gica de negar todo efecto vinculante a la sentencia del TPR.

7. Pero ademads, existe una contradiccion estructural, dado que, desde el punto de
vista juridico, no existen razones de peso que justifiquen la diferencia de tratamiento en
este aspecto entre los laudos dictados por el TPR en materia de controversias, que son
obligatorios para los Estados Partes??¢) y las opiniones consultivas, a las que se les ha
cercenado tal virtualidad juridica.

En segundo término, resulta paraddjico que cuando el Tribunal actia en pleno, es
decir conformado por todos sus integrantes, que es la formacién que se exige para la
emisiéon de una opinién consultiva, la decision no es obligatoria, y cuando lo hace en su
formaciéon menor (tres miembros) en las controversias que no involucran a mas de dos
Estados Partes??’, su sentencia si es obligatoria??8,

A suvez, como bien apunta Dreyzin de Klor, existe otra paradoja: si el Tribunal emite
un laudo sobre una cuestién determinada, su sentencia sera obligatoria y tendra caracter de
cosa juzgada, pero si ese mismo asunto es analizado mediante una opinion consultiva, su

226PQ, articulos 23.2 'y 26.2.

227Que han sido casi todas las controversias que han existido hasta la fecha, excepto el Laudo N° 01/2012
(Paraguay/ Argentina, Brasil y Uruguay), cit.

228T'ambién es obligatorio el laudo del TPR cuando actia en una controversia entre mas de dos Estados Partes, en la
cual interviene en pleno, o la decisién por la cual decreta una medida excepcional y de urgencia (Decision CMC N°
23/04), para lo cual también actia en plenario.
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decision ya deja de serlo??. Es decir, una misma cuestion tendra o no fuerza obligatoria
dependiendo de si se la plantea como controversia (si), 0 como opiniéon consultiva (no).

Mas aun, de estar en tramite ante el TPR la respuesta a la opinién consultiva (que no
tendra caracter obligatorio), si se presentare una controversia sobre el mismo asunto, el
Tribunal — de acuerdo al articulo 11.1 “c” del RPO — debera finalizar el procedimiento
consultivo de forma inmediata, a fin de permitir la continuacién del proceso controversial
(cuyo laudo tendra caracter obligatorio).

8. Conviene recordar, como bien lo ha sostenido la Secretaria del Mercosur, que en
“el modelo mercosurefio, la importancia de la actividad judicial en el nivel interno cobra
una trascendencia adicional toda vez que, a diferencia de otros esquemas de integracion, la
ausencia de un Tribunal de Justicia [como existe en la Comunidad Andina y en la Unién
Europea] transforma a los respectivos tribunales nacionales en dltima instancia, definitoria
de la interpretacion y de la aplicacién del derecho del Mercosur”, por ello, la “tarea
aplicativa del derecho del Mercosur, principalmente por los jueces nacionales, constituye,
sin lugar a dudas, la dltima y mas importante de las fases que hacen a la vigencia practica
de la normativa regional. La eventual falta de aplicacion del ordenamiento mercosurefio, lo
mismo que si ella ocurre de manera erronea o incompleta, limita sustancialmente el éxito
de las reglas de derecho que deben regular el proceso de integraciéon, contribuyendo en
ocasiones a la aparicion de situaciones de inseguridad juridica’23.

9. A esta altura del asunto, debe resaltarse que el derecho del Mercosur, por su
especialidad, ambito de aplicaciéon y supervivencia, requiere que la norma regional tenga
una unica y uniforme interpretacion y aplicacion, en todo el territorio comunitario,
independientemente del 6rgano jurisdiccional nacional que la aplica.

Como sefial6 la Secretaria del Mercosur, “[lJa opinién que emita el TPR, en el marco
de una OC [opinién consultiva] en cualquiera de los tres supuestos mencionados, no sera
vinculante ni obligatoria. Si lo fuera, el avance serfa aun mayor. [...] teniendo en vistas la
tinalidad propia del instituto de las [opiniones consultivas] — uniformidad en cuanto a la
interpretacion y aplicacion del derecho —, resulta imperioso que la respuesta del tribunal
regional sea vinculante y obligatoria para los jueces nacionales. Tal obligatoriedad es la
garantia minima para asegurar que el Derecho del MERCOSUR sea uniforme en todo el
territorio de los Estados Partes”23!-

Al respecto, bien sefial6 Lecourt — ex juez del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea — que “una regla comun, interpretada y aplicada de manera idéntica en toda la
extension de un mismo territorio por los tribunales de todos los Estados miembros, es la
piedra angular de la Comunidad y de todo mercado comun?32,

2DREYZIN DE KLOR, Adriana, “El Reglamento del Protocolo de Olivos. Algunas anotaciones”, Revista de
Derecho Privado y Comunitario N® 2004-1, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pags. 493 a 598, se cita por la copia
mimeografica suministrada por la autora, con autorizacioén para su cita, pag. 25.

20SECRETARIA DEL MERCOSUR, “Primer informe...”, cit., pags. 21 y 24; del mismo autor, “Segundo informe...”,
cit., pags. 22 a 24.

BISECRETARIA DEL MERCOSUR, Primer Informe Semestral “Un foco para el proceso de integracion regional”,
julio de 2004, Montevideo, pags. 42 y 45.

22LECOURT, Robert, “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas visto desde el interior”, en “Clasicos
de la Justicia Europea. En el 50 aniversario de los Tratados de Roma” Ricardo Alonso Garcia (recopilador), ed.
Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pags. 70 a 71.
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10. Por todo lo anterior, teniendo en cuenta los motivos y finalidades que habilitaron
la reforma del sistema jurisdiccional, la intencién del legislador, el cuadro normativo de la
reforma y los considerandos del PO, la expresion “definiendo su alcance”, contenida en
el articulo 3 de dicho protocolo, 7o puede ser interpretada en el sentido de amparar, dentro de la
potestad reglamentaria del Consejo del Mercado Comun, la determinacion de /la “no”
obligatoriedad de las opiniones consultivas contenida en el articulo 12 del RPO, pues tal
hermenéutica infringe e/ propio PO?33.

En otras palabras, el CMC se extralimit6 en el ejercicio de su potestad reglamentaria
al adoptar el articulo 12 del RPO, por lo cual dicha norma resulta inaplicable al carecer de
atribuciones el 6rgano que lo elaboro.

3.3.3.2. El articulo 12 del RPO y el derecho originario

1. Si acaso los argumentos previos no convencieran de la inaplicabilidad del articulo
12 del RPO, existen fundamentos de mayor peso juridico aun que decantan hacia el mismo
resultado.

2. El articulo 38 del POP dispone que los “Estados Partes se comprometen a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos tertitorios, e/ cumplimiento de las
normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en articulo 2 de este Protocolo™.

La debida interpretaciéon del articulo en cuestién arroja un amplio ambito de
aplicacion a la obligacion que de €l surge, esto es la necesidad de garantizar el cumplimiento
del ordenamiento regional.

En primer lugar, la expresion “Estados Partes” no involucra tnicamente a los
6rganos del Poder Ejecutivo nacional (presidente, ministros, secretarios, etc.), sino también
al resto de los Poderes Legislativo (congreso de la nacién) y Judicial (corte suprema,
tribunales de primera y segunda instancia), incluyendo todas sus estructuras intermedias.
Pero ademas, la obligacion de asegurar el acatamiento del derecho mercosurefio abarca a
las autoridades federales como asi también a las provinciales (Poderes Ejecutivo:
gobernador, ministros, secretarios; Legislativo: legislatura provincial; y Judicial: corte
suprema local y tribunales de primera y segunda instancia) y municipales (Poderes
Ejecutivo: intendente; Legislativo: concejo deliberante; y Judicial: justicia de faltas).

Por cierto que en la jurisprudencia de los tribunales del bloque no faltan afirmaciones
que abonen lo mencionado.

Asi, el TAHM ha tenido oportunidad de reconocer que cabe al Estado Parte
globalmente considerado, es decir independiente del 6rgano o autoridad estatal, el deber
de observar el derecho regional.

En esta direccion, en el VI° Laudo (importacion de nenmaticos  remoldeados,
Uruguay/Brasil), el Tribunal interviniente — ante la alegacién de Brasil, en torno a que las

2338 bien en 2007 mantuvimos que “cualquier contradiccion formal que se pretenda observar entre el art. 3 del PO,
que otorgd al CMC la posibilidad de regular el presente régimen, y el efecto conferido a las OC [opiniones consultivas],
vendrfa salvada por el citado articulo que establece que dicho Consejo debera definir el «alcance» de dichas opiniones”
— no obstante agregar también que “[s]in embargo, subsiste la contradiccién material (teleoldgica) entre dicho articulo
y el espiritu del PO (que se desprende, principalmente, de su preimbulo), por un lado, y el efecto otorgado a la OC,
por el otro” — (PEROTTI, Alejandro D., “Iribunal Permanente de Revisién...”, cit., pag. 78), una nueva lectura de
las normas en juego nos convencié en 2011 de que la regulacién contenida en el RPO no respetaba la letra y el espiritu
del PO, ni tampoco el articulo 38 del POP (PEROTTI, Alejandro D., “La obligatoriedad...”, cit., pag. 458 y ss.).
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Alejandro D. Perotti

«normas, dictamenes, informes y otros actos de organos de la administracion» censurados por Uruguay
(por infringir el derecho del bloque) «se trata/n] de opiniones y pareceres provenientes de diferentes
sectores de la administracion priblica que no tienen competencia especifica para la reglamentacion de la
politica sobre comercio exterior del pais» — recordé que el Proyecto de la Comision de Derecho
Internacional sobre Responsabilidad de los Estados establece «gue, para el derecho internacional,
la conducta de cualquier drgano del Estado serd considerada como un acto del Estado, asi fuera que el
drgano ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o cualguier otra funcion, cualquiera sea la posicion
que ocupe en la organizacion del Estado, y cualquiera sea su cardcter como organo del gobierno central o de
una unidad territorial del Estador®>*.

En el XII° Laudo [controversia pot restricciones no arancelarias por corte de vias de
comunicacion (rutas y puentes)], el TAHM resalté que la responsabilidad del Estado Parte por
infraccién del ordenamiento mercosurefio puede tener origen en actos u omisiones del
poder ejecutivo, del poder legislativo, del poder judicial o de una provincia — o estado local
—. En este contexto — ante la alegacion del Estado argentino en cuanto a que «... ‘% policia
de seguridad, en el territorio de las provincias, corresponde a las provincias”, razon por la cual no
corresponderia exigirle al Estado Federal lo que no estd en el ambito de sus competencias» —, el Tribunal
seflalé que «/djebe considerarse hecho del Estado, el comportamiento de todo drgano del Estado ya sea
que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole y tanto si pertenece al gobierno central
como a una division territorial del Estado, por lo que el Estado Federal de la Parte Reclamada responde
ann por las acciones u omisiones de los Gobiernos Provinciales gue pudieran implicar incumplimientos de
las obligaciones internacionales asumidas por ese pais»>3.

En Argentina, la doctrina de la CSJN confirma lo que se viene exponiendo, ya que
segun ha tenido oportunidad de afirmar, «debe tenerse presente que cuando la Nacion ratifica un
tratado que firmd con otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus organos administrativos,
Jurisdiccionales y legislativos lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple»*©. Y refiriéndose
precisamente al poder judicial, ha dicho que «wrresponde a esta Corte, como drgano supremo de
uno de los poderes del Gobierno Federal, aplicar — en la medida de su jurisdiccion - los tratados
internacionales a que el pais estd vinculado [con cita de “Giroldi”, Fallos 318:514] a fin de evitar que la

23¥TAHM, laudo de 9 de enero de 2002, Prohibicién de importacién de neumaticos remoldeados (remolded) procedentes
de Uruguay, BOM N° 20, enero — marzo 2002, pag. 345, considerando II-B.2.a, parrafo 15° en igual sentido

considerando II-B.2.b, parrafo 6° y B-2.c, parrafo 7°, y III. Conclusiones b).

ZYTAHM, laudo de 6 de septiembre de 2006, Omisién del Estado argentino en adoptar medidas apropiadas para
prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre circulacién derivados de los cortes en tertitotio argentino de vias
de acceso a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la Republica Argentina con la
Republica Oriental del Uruguay, BOM N° 42, 2008, considerando I11-187. Previamente, el Tribunal habia adelantado
que «por aplicacion de los principios generales del derecho internacional especificamente mencionados en el protocolo de Olivos como base
normativa de los tribunales “Ad Hoc” a los fines de dictar sus pronunciamientos, debe considerarse hecho del Estado, el comportamiento
de todo drgano del Estado ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole y tanto si pertenece al gobierno
central como a una division territorial del Estado» (considerando I1-H:156).

236CSJN, “Ekmekdjian”, cit., considerando 20, parrafo 1°, del voto de la mayorfa; “Fernando Méndez Valles ¢/Pescio
S.C.A”,26/12/95, Fallos 318:2639, considerando 6° del voto de la mayortia, al que adhiete el voto concurrente del
juez Vazquez, y “Portal de Belén — Asociacién Civil sin fines de lucro”, 05/03/02, Fallos 325:292, considerando 15
del voto de la mayorfa. En idéntico sentido, CSJN, “Domagoj Antonio Petric ¢/Diario Pagina 127, 16/04/98, Fallos
321:885, considerando 11 del voto concurrente del juez Fayt; “Felicetti, Roberto y otros s/revisiéon — causa N°® 2813
=7, 21/12/00, Fallos 323:4130, considerando 7° del voto en disidencia del juez Boggiano; “Alianza Frente para la
Unidad”, cit., considerando 10 del voto concurrente del juez Boggiano; “Jorge Rafael Videla”, 21/08/03, Fallos
326:2805, considerando 9° del voto concurrente del juez Maqueda; “Ragnar Erland Hagelin”, 08/09/03, Fallos
326:3268, considerando 15 del voto concutrente del juez Boggiano; “Julio Héctor Simén v otros”, 14/06/05, Fallo
328:2056, considerando 16 del voto concurrente del juez Boggiano; “Emma Elidia Gualtieri Rugnone de Prieto y
otros”, 11/08/09, Fallos 332:1769, considerando 17 del voto concutrrente del juez Maqueda, y “Emma Elidia Gualtieri
Rugnone de Prieto y otros”, 11/08/09, Fallos 332:1835, considerando 25 del voto en disidencia del juez Maqueda.
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responsabilidad internacional de la Repriblica quede comprometida por su incumplimiento, y en la conviccion
de que el ejercicio de la mision de los magistrados de decir el derecho vigente aplicable a los supuestos facticos
alegados, es la contribucion propia del Poder Judicial a la realizacion del interés superior de la
comunidach>>’.

Mas en particular, dicha Corte Suprema ha reconocido que el articulo 38 del POP
también obliga, por ejemplo, a una autoridad provincial (gobernador) a derogar todas las
normas locales incompatibles con la normativa del Mercosur?38.

En Paraguay, el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial (TACC) ha dicho que
el articulo 38 del POP obliga al juez nacional a cumplir el derecho del Mercosur?¥.

3. En segundo término, articulo 38 del POP hace alusiéon al compromiso de los
6rganos de los Estados Partes de adoptar “todas las medidas necesarias” para garantizar el
cumplimiento del derecho mercosurefio.

Pues bien, en lo que hace estrictamente al poder judicial, no cabe dudas que dentro
del concepto de “medidas necesarias” estan incluidas todas las que pueden adoptar los
organos de dicho poder, a saber, sentencias, autos, resoluciones, etc.

En Argentina, la Corte Suprema ha definido en su jurisprudencia que, «entre las medidas
necesarias en el orden juridico interno para cumplir el fin del Pacto [de San José de Costa Rica — léase,
derecho del Mercosur| deben considerarse comprendidas las sentencias judiciales»**.

En definitiva, “las medidas necesarias” de las que habla el articulo 38 del POP incluye
a las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, y asi lo ha reconocido la doctrina
especializada®!. Por tal razon, segun dicho articulo, al ser susceptibles de comprometer
con sus acciones y omisiones al Estado, los 6rganos jurisdiccionales nacionales estan
obligados a adoptar todas las medidas necesaria para garantiza el cumplimiento del derecho
del Mercosur.

ZICSIN, “Wilner, Eduardo Mario ¢/Osswald, Maria Gabriela”, 14/06/95, Fallo 318:1269, considerando 21 del voto
de la mayorfa.

ZBCSJN, “Colgate Palmolive Argentina S.A. ¢/Provincia de Buenos Aires”, C.721.XXXIX, 01/10/13, considerando

12 del voto de la mayotia; “Reekitt Benekiser Argentina S.A. ¢/Provincia de Buenos Aires”, R.215.XLI., 01/10/13,
considerando 12 del voto de la mayoria, y “Johnsondiversey de Argentina S.A. c¢/Provincia de Buenos Aires”,

J-138XLIV, 10/07/14, considerando 12 del voto de la mayoria.

29TACC, Tercera Sala de la Circunscripcion Judicial de Asuncién, Paraguay, “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/Iaboratorios

Northia Sociedad Anénima, Comercial, Industrial, Financiera, Inmobiliaria v Agropecuaria s/indemnizacién de dafos

v perjuicios v lucro cesante”, A.I. N° 408, 09/06/06 (inédito), pag. 9.

20CSJN, “Ekmekdjian”, cit., considerando 22, parrafo 3°, del voto de la mayorfa; “Jorge Américo Arena (Juez de Foz
de Tguazt)”, 04/05/95, Fallos 318:595, considerando 9° del voto de la mayotia, y “Emilio Garcia Méndez v Maria

Laura Musa”, 02/12/08, Fallo 331:2691, considerando 10, parrafo 2°, del voto de la mayotfa. En igual sentido, CSJN,
“Sergio Pablo Artigue”, 25/03/94, Fallos 317:247, considerando 17, parrafos 1° y 2°, del voto concutrente del juez
Petracchi; “D. de P. V., A. ¢/O., C. H. s/impugnacién de paternidad”, 01/11/99, Fallos 322:2701, considerando 7°,
parrafo 3°, del voto en disidencia de los jueces Petracchi y Bossert, y “Jorge Francisco Alonso”, 19/09/02, Fallos
325:2322, considerandos 13 y 15, parrafos 1° y 2°, del voto en disidencia del juez Boggiano. En la jurisprudencia
brasilefia ver, en la misma direccién — en materia de cooperacion judicial internacional en el ambito de la lucha contra
el crimen organizado y la corrupcién trasnacional —, ST] (Superior Tribunal de Justicia), Reclamacao N° 2645/SP, rel.
Min. Teoti A. Zavascki, 18/11/09, Didrio Judicial 16/12/09, considerando 7 (pag. 19) del voto del relator [fallo
confirmado por el STF, HC 102.041/SP, rel. Min. Celso de Mello, 20/04/10, DJe 19/08/10].

241Sobre la inclusién de las decisiones judiciales nacionales dentro de las “medidas” a las que hace el referencia el
articulo 38 del POP ver la cita previa del autor y de Dante M. Ramos.
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En este contexto, el articulo 38 en cuestion, desde la perspectiva de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, puede ser leido como sigue: “los 6rganos jurisdiccionales
nacionales se comprometen a adoptar todas las sentencias y decisiones necesarias para
asegurar, en sus respectivos territorios [jurisdicciones], el cumplimiento de las normas
emanadas de los 6rganos del Mercosur”.

4. Por su parte, el articulo 42 del POP prevé que las “normas emanadas de los
6rganos del Mercosur previstos en el articulo 2 de este Protocolo tendrin caracter
obligatorio...”; obligatoriedad ésta que el mismo Protocolo se encarga de individualizar en
relacion a las decisiones del CMC (articulo 9), las resoluciones del GMC (articulo 15) y las
directivas de la CCM (articulo 20).

Ahora bien, la obligatoriedad de la norma, indefectiblemente, se extiende a la de las
palabras que la conforman y a la de su significado, es decir a su nterpretacion, dado que ésta
no hace mas que explicitar el alcance y sentido de los términos de la propia norma.

Tan obligatoria es la norma, como su interpretacion, ya que ésta explicita y clarifica
el contenido de aquella.

5. A su vez, conviene mencionar que en su jurisprudencia, el TPR ha tenido
oportunidad de sostener que, «pese a gue e/ MERCOSUR es asin un proceso de integracion
Sfundamentalmente intergubernamental®*?, ello no impide reconocer el cardcter de Gltimo intérprete
juridico a/ TPR y cumplir con las decisiones que éste adopta, conforme lo establece el propio PO en sus
considerandos?’®.

En efecto, de la lectura de los considerandos y el articulado del Protocolo de Olivos
se desprende que los Estados Partes han pretendido otorgar al TPR la facultad de
determinar, en dltima y definitiva instancia, la interpretacion, es decir el sentido y alcance,
del derecho mercosurefio.

6. Sin perjuicio de todo lo que se viene exponiendo, debe sefialarse que la unanimidad
de la doctrina — no obstante pregonar por un cambio normativo — considera que las

22En términos correctos, el Mercosur no es un proceso de integracién intergubernamental sino que, a tenor del
articulo 2 del POP, sus tres 6rganos decisorios (CMC, GMC y CCM) “son... de naturaleza intergubernamental”;
ademas, es evidente que el TPR no es un érgano de esta naturaleza, sino todo lo contrario.

293TPR, Resolucién N° 01/2008, cit., considerandos parrafo 3°.
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respuestas del Tribunal — segun el sistema actual — no obligan al 6rgano jurisdiccional
nacional consultante?*4, incluyendo a ex miembros del Tribunal Permanente de Revision?#.

7. Por lo tanto, cuando un o6rgano jurisdiccional nacional solicita una opinion
consultiva al TPR debe acatar la interpretacion dada por dicho Tribunal, pues tal actuar
implica para el 6rgano solicitante un claro supuesto de adoptar una de las medidas
necesarias para asegurar el cuamplimiento de las normas del Mercosur exigido por el POP,
en especial en sus articulos 9, 15, 20, 38 y 42. Al mismo tiempo, ello conlleva respetar

2#4Cabe hacer una excepcién parcial con la opiniéon de Barén Knoll, quien, sin llegar a nuestra posicion extrema —
obligatoriedad de la respuesta del TPR a las opiniones consultivas que se le planteen por inaplicabilidad del articulo
12 del RPO —, tras recordar que “la falta de obligatoriedad y vinculatoriedad esta prevista en una norma mercosurefia
de jerarquia secundaria (como lo es una «Decisién»), se pregunta — “en concordancia” con nuestros argumentos — “si
ello resulta compatible con el mandato que surge de otra norma regional superior, como lo es el Protocolo de Ouro
Preto,... articulo 38... dentro del concepto «Estado Parte» [de ese articulo] cabe incluir, justamente, a los jueces como
integrantes de uno de los Poderes” [BARON KNOLL, Silvina, “Las opiniones consultivas. Cooperacién jurisdiccional
regional entre el Tribunal Permanente de Revision del Mercosur y los jueces nacionales”, en “Derecho de la Unién
Europea e integracion regional...”, cit., pag. 454 (443-460); de la misma antora, “Las opiniones consultivas
jurisdiccionales vy la justicia provincial”, conferencia en “XII* Jornada de Integracién Regional: T.as opiniones
consultivas en el Mercosur. Revision y aportes desde el Derecho Comparado” preparatorias pata el préximo Congreso
Argentino de Derecho Internacional, Seccién Derecho de la Integracion de la Asociacién Argentina de Derecho
Internacional (AADI), 06/06/23, video en Youtube (tempo 33:05’-34:42’; 16:47°-36:007)].

Por su parte, Iturrioz, basindose en el argumento del principio de la superioridad jerirquica de los tratados
internacionales, sefiala que “dicho principio deberfa conducir a una recepcién sin condicionamientos de la opinién
consultiva, independientemente de su caricter no vinculante” [ITURRIOZ, Manuel, “Novedoso enfoque a la
polémica por los derechos de exportacién. Lo que no acontecid, pero seguramente ocutrird: la intervenciéon del TPR
Mercosur. ‘SANCOR CUL C/ DGA’ ”, petiédico digital Aduana News, 01/03/10, pag. 3 (1/4), republicado luego
en Todaviasomospocos.com 04/05/12].

25DE ARAU]JO, Nadia, “Analisis general sobre el procedimiento previsto en el Protocolo de Olivos para la solucién

de controversias entre los Estados”, video de mayo de 2020 publicado por el Tribunal Permanente de Revisiéon en su
sitio de Youtube https://www.youtube.com/watch?v=RNt5UhIO1ls (tiempo: 07:07" y ss.); de la misma auntora, “O
Tribunal Permanente de Revisio do Mercosul e as opinides consultivas: analise dos laudos arbitrais, sua ligacio com
a common law e algumas idéias para o futuro”, en “Pratica em arbitragem” Teresa Cristina G. Pantoja (org.), ed. Forense,
Rio de Janeiro, 2008 (se cita por la version publicada por su autora en su pagina web), pags. 16 a 17 (1-18);
FERNANDEZ DE BRIX, Wilfredo, “El nuevo Tribunal arbitral del Mercosur”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2005, tomo 1I, ed. Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, pag. 595, se cita por la copia
mimeogrdfica suministrada pot el autot, con autotizacioén pata su cita, pags. 13 a 14 (1/21); FONTOURA, Jotge, “STE
fortalece Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul”, diario Gazeta do Povo, 31/05/12, Curitiba; GRANDINO
RODAS, Joio, “A competéncia do Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul para emitir opinides consultivas”,
conferencia en VI° Encuentro de Cortes Supremas del Metcosut, Suptemo Ttibunal Federal, Brasilia, 21/11/08, pag.
4 (1/10); MICHELSON IRUSTA, Guillermo, “Cuestiones centrales relativas a las opiniones consultivas”, video de
junio de 2020 publicado por el Tribunal Permanente de Revisién en su sitio de Youtube
https://www.youtube.com/watch?v=Vs]mftqUBNU (tiempo: 00:41” y 02:10’ y ss. y 11:55’ y ss.; el autor separa a la
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perspectivas”, en Aportes Académicos N° 1 (Resumen de las exposiciones de los arbitros en el evento: a 30 afios de
la conformacién del Mercosur. “La importancia de los mecanismos de solucién de controversias en los procesos de
integracion”, 25 de marzo de 2021), abril 2021, ed. Secretarfa del Tribunal Permanente de Revision y Centro Mercosur
de Promocién de Estado de Detecho, Asuncién, piag. 7 (5/7); MORENO RUFFINELLI, José Antonio, “Las
opiniones consultivas...”, cit.,, pag. 11; PUCEIRO RIPOLL, Roberto, “Opiniones consultivas en el régimen del
Protocolo de Olivos”, Anélisis del CURI N° 04/09, 20/04/09, ed. Consejo Uruguayo para las Relaciones
Internacionales, Montevideo, pag. 7 (1/9); del mismo antor, “¢T P R ! Tribunal Permanente de Revisién del Mercosut™,
Estudios del CURIN® 08/10, 17/12/10, ed. Consejo Uruguayo para las Relaciones Internacionales, Montevideo, pag.
6 (1/17); RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto, “Las opiniones consultivas ante el tribunal Permanente de Revisién del
Mercosur a través de los tribunales superiores de los Estados partes”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2006, tomo I, ed. Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2006, pags. 636, 645 a 647 (629-651);
del mismo auntor, “E1 MERCOSUR...”, cit., pags. 196 a 197.
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fielmente el PO, el cual erige al TPR como 6rgano supremo en materia de hermenéutica
del ordenamiento regional.

8. Si pese a todo lo expuesto, se entendiera aun que el articulo 12 del RPO permite a
un 6rgano jurisdiccional nacional que ha planteado una opinién consultiva al TPR apartarse
de la interpretaciéon dada por el Tribunal, es oportuno preguntarse si ¢dicha disposicion
resulta compatible con el derecho originario del bloque (POP y PO)?

De asignarse ese contenido al articulo 12 del RPO — que, cabe recordar, es una
“decision” del CMC —, no cabe otra opcién que reconocer que dicha norma, al establecer
la no obligatoriedad y vinculatoriedad de las opiniones consultivas, resulta incompatible

con los articulos 9, 15, 38 (especialmente) y 42 del POP y con el PO.

3.3.3.3. Comnsecuencias que se derivan de la incompatibilidad del articulo
12 del RPO con el POP y el PO

1. La piramide juridica del derecho mercosurefio esta definida en el articulo 41 del
POP, a cuyo tenor:

“Las fuentes juridicas del MERCOSUR son:

“I - El Tratado de Asuncién, sus protocolos y los instrumentos adicionales o
complementarios;

“II - Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncion y sus protocolos;

“III - Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo
Mercado Comun y las Directivas de la Comisiéon de Comercio del Mercosur, adoptadas
desde la entrada en vigor del Tratado de Asuncion’?49.,

2. En base a dicho articulo, la doctrina suele dividir al ordenamiento del bloque en
derecho originario y derecho derivado.

El primero esta conformado por los instrumentos mediante los cuales se da origen
juridicamente al bloque y todos aquellos que implican cambios sustanciales de caracter
estructural, esto es, aquellos que establecen los o6rganos que organizan el esquema
subregional, que determinan el sistema de soluciéon de controversias, que establecen la
clausula democratica, que abordan los derechos humanos y su contextualizaciéon, o que
efectian modificaciones a estos temas que son sustancia y esencia del proceso de
integracion. El derecho originario se caracteriza a su vez por su jerarquia respecto del resto
de normas que hacen parte del ordenamiento mercosureno?#’. El derecho originario (o
derecho constitucional), esta conformado por el Tratado de Asuncién, el POP, el
Protocolo de Ushuaia sobre compromiso democratico en el Mercosur, la Declaracion
Sociolaboral del Mercosur (2015), el Protocolo de Olivos (y su Protocolo Modificatorio,
2007), el Protocolo de Asuncién sobre compromiso con la promociéon y proteccion de los
derechos humanos del Mercosur, el Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosut,
el Protocolo de Adhesiéon de la Republica Bolivariana de Venezuela al Mercosur y el
Protocolo de Adhesiéon del Estado Plurinacional de Bolivia al Mercosur, entre otros.

24Dicha jerarquia puede verse también reflejada en los articulos 1.1, 34.1 y 39 del PO.

2DREYZIN DE KLOR, Adriana—PEROTTI, Alejandro D., “El Derecho originario del Mercosur”, Serie N° I,
Marcial Pons, Buenos Aires, 2011, pag. 14.
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Por su parte, el derecho derivado esta constituido por el conjunto de normas dictadas
por las instituciones que actian en el marco del proceso de integracion, las cuales derivan
sus competencias, en primer lugar, de las disposiciones del derecho originario. Este
derecho, en tanto subordinado al de naturaleza originaria, se ubica respecto de éste en una
jerarquia inferior; por tal razén, esta normas de segunda categoria, necesariamente, deberan
encontrar en las normas originaria su base juridica, al tiempo que le deben absoluta
observancia y respeto, so pena de su invalidez o inaplicabilidad?#8.

3. Teniendo en cuenta el marco asi trazado, cobra importancia sustancial recordar
que el RPO, aprobado como “decision” del CMC (la N° 05/22), tiene obviamente la
naturaleza y — consecuentemente — la jerarguia de una “decision” del CMC, con el rango
determinado por el articulo 41 del Protocolo de Ouro Preto, concordante con los articulos
1.1, 34.1 y 39 del Protocolo de Olivos. De esta manera el RPO, en tanto decision del CMC
y por lo mismo norma del derecho derivado, se haya subordinada en cuanto a su validez y
aplicabilidad a lo dispuesto en el ordenamiento originario.

Como consecuencia de lo expuesto, el articulo 12 del RPO sera aplicable en tanto y
en cuanto sea compatible, en lo que aqui interesa, con el POP y el PO.

4. Pues bien, tal como se sefial6 ## supra, el articulo 12 del citado RPO, al fijar que las
opiniones consultivas no son obligatorias ni vinculantes, resulta violatorio del espiritu y el
texto del Protocolo de Ouro Preto y del Protocolo de Olivos, por lo que la consecuencia
que se desprende de dicho desajuste normativo es la necesaria invalidez, o cuanto menos,
inaplicabilidad de la referida norma del RPO, dado el rango juridico prevalente que cabe
asignar a ambos protocolos.

5. Como ya se sefial, el propio Tribunal Permanente de Revision ha sentado
jurisprudencia segun la cual los articulos 41 del Protocolo de Ouro Preto (principalmente)
y 1.1, 34.1 y 39 del Protocolo de Olivos establecen el principio de jerarquia normativa del
derecho del Mercosur en cuya virtud las normas originarias (ejemplo, Tratado de Asuncion,
POP, Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur) resultan de estatura normativa
superior a las normas del derecho derivado (decisiones del CMC, resoluciones del GMC y
directivas de la CCM) por lo que si estas ultimas pretenden modificar o reformar a aquellas
resultan “inaplicables”?4.

6. La citada doctrina del Tribunal no ha sido sélo declamativa, sino que en los hechos
ha ordenado la inaplicaciéon de normas inferiores por infringir disposiciones superiores.

Asi, en el laudo sobre medidas compensatorias (Laudo N° 01/2007), al analizar la respuesta
negativa que le dio la Secretarfa del Mercosur — sobre la base de la Resolucion GMC N°

28DREYZIN DE KLOR, Adriana—PEROTTI, Alejandro D., op. cit., pag. 14.

29TPR, Norte/Laboratorios Northia, OC N° 01/2007, cit.,, considerandos G.2.i), G.2.i) y G.2.iv) del voto
concurrente del miembro coordinador Fernandez de Brix, E-46 del voto del miembro Olivera Garcia y E del voto del
miembro Becerra; Laudo N° 01/2007, Solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la aplicaciéon de medidas
compensatorias, cit., considerando 5.3; Resoluciéon N° 01/2007, cit., considerandos VII y XII del voto de la mayorfa,
y Resolucion N° 02/2007, cit., considerandos X y XXVII y parte resolutiva, literal 2.
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16/04%50 —a su providencia de 21/05/07%1, el TPR opind «por un lado, que, tal como el Tribunal
lo considerd en su resolucion peticionante del informe, la SM se halla normativamente dotada, segin el
ordenamiento mercosureno, para evacuar consultas como la referida, y, por el otro, que, legado el caso, no
puede serle opuesta al Tribunal la Resolucion GMC N° 16/0412°2, en razdn de lo previsto en las
Decisiones CMC N° 30/02 y 07/07253), las cuales, como normas del CMC, se benefician con una
estatura normativa superior a las disposiciones del GNC, con una absoluta prevalencian®*.

Posteriormente, en ocasion del conflicto desatado por la eleccion y designacion de su
Secretario, el TPR, tras resaltar la «evidente contradiccion entre la Decision del CMC [N’
30/0525%]... y la Resolucion del GMC [N° 66/05, citada)», sehalé que «/lja Decision dada su
Jerarquia prevalece sobre la Resolucion. Mds arin, la Decision en cuestion, que es de fecha 8 de diciembre
de 2005, es posterior a la Resolucion, que data de 6 de diciembre de 2005. O sea que prevalece la Decision
por razon de rango y de fechan®>°. También destacod que, si bien dicho Tribunal habia participado
activamente en la elaboracion de las bases para el concurso del Secretario en virtud de la
Resolucion GMC N° 66/05, «/njo obstante,... el Tribunal advierte claramente ahora que el
mecanismo de terna se halla en contravencion con una norma superior, a saber la Decision CMC N’
30/05... Visto ello, resultaria juridicamente desacertado convalidar esta diferencia normativa dando
prevalencia al procedimiento previsto en la Resolucion GMC N° 66/05. En virtud de ello, y ante la
necesidad de que se mantenga la legalidad normativa pertinente, cabe concluir que lo previsto en las citadas
bases en cnanto a la terna, al confrontar con la Decision CMC N° 30/ 05, debe seguir la misma suerte
gue la Resolucion GMC N° 66/05, esto es su inaplicabilidad. En otras palabras, al ser dichas bases
derivacion de una norma — la Resolucion — contraria a una Decision del CMC, devienen ellas sin
virtualidad juridica en cuanto a este punto. Concluir lo contrario, alteraria el orden juridico del

MERCOSUR».

En su Resoluciéon N? 02/2007 — dictada en el marco del proceso de eleccion del
Secretario — el TPR volvié sobre la cuestion, argumentando que los articulos 41 del POP

20«la SM [Secretaria del Mercosur], prontamente, comunicd al Tribunal, con notificacion a los Estados Partes en la controversia, que el
informe solicitado no podia ser evacuado dado que la Secretaria carece de una base de datos propia de comercio exterior que le permita su
elaboracion; que, en consecuencia, tampoco era posible emitir un informe juridico sobre el asunto; y, finalmente, que elevar una ponderacion
Juridica no estaba dentro de sus facultades que les confieren las normas del Mercosur. En este contexto, la SM remarco especialmente la
excistencia de la Resolncion GMC N’ 16/04» (ITPR, Laudo N° 01/2007, Solicitud de pronunciamiento sobte exceso en la
aplicacion de medidas compensatorias, cit., considerando I1.5.2).

%1Por la cual, como medida de mejor proveer, «e/ Tribunal, en uso de sus atribuciones y teniendo en cuenta, por un lado, las
competencias asignadas a la Secretaria del Mercosur por el derecho del blogue, a cuyo tenor dicha Institucidn ha sufrido un proceso de
transformacion deviniendo en “un drgano con amplia capacidad operacional” cuya funcion principal es “prestar asesoramiento y apoyo
téenico a los demds drganos del Mercosur, con el objetivo de contribuir para la conformaciin de un espacio de reflexion comidin sobre el
desarrollo y la consolidacion del proceso de integracion”, y, por el otro, la necesidad de contar con la mayor cantidad de elementos de prueba
posibles, a fin de permitir al Tribunal la adopcion de una decision efectiva y ajustada a derecho, considerd pertinente solicitar un informe
econdmico y juridico a la SM, sobre las corrientes comerciales implicadas y una ponderacion juridica sobre posibles mdrgenes de afectacion
proporcionales de dichos flujos comerciales» (TPR, Laudo N° 01/2007, Solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la
aplicacién de medidas compensatorias, cit., considerando I1.5.1).

22Resolucién GMC N° 16/04, “Procedimiento para la solicitud de apoyo técnico a la Secretaria del MERCOSUR?”.

23Decisiones CMC N° 30/02, “Sectetaria Técnica”, y 07/07, “Estructura y funcionamiento de la Sectetaria del
Mercosur”.

2¥TPR, Laudo N° 01/2007, Solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la aplicacion de medidas compensatorias,
cit., considerando I1.5.3.

255¢Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revision”.
256Resolucién N° 01/2007, cit., considerando VII del voto de la mayorfa.
%7Resolucién N° 01/2007, cit., considerando XII del voto de la mayoria.
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y 1.1, 34.1 y 39 del PO «son terminantemente claros al prever el orden de prelacion de normas en el
MERCOSUR... [...] Que dicha jerarguia normativa no puede ser modificada ni desconocida por ningsin
drgano del MERCOSUR, siendo, como se dijo, obligacion del Tribunal, como su primer deber, garantizar
la observancia y aplicacion del Derecho del MERCOSUR, lo cual implica el respeto a la prelacion de sus
normas», razén por la cual cabia declarar la inaplicabilidad de «/ Resolucion GMC N°66/05, ...,
por... infring[ir] lo establecido en la Decision N° 30/ 05%» y de «la Decision N° 36/07 del CMC, [que]
al desechar el tenor y la parte resolutiva de la Resolucion N°1/2007 del Tribunal, evidentemente, desconoce
la independencia del Tribunal prevista — como se senald — en el Protocolo de Olivos, cuando dispone
retroactivamente el procedimiento de designacion del Secretario, razon por la cual ella no puede ser aplicada
a la presente designacion, sin que al mismo tiempo se quebrante dicha independencia, y el principio ya citado
de irretroactividad lo cual socavaria las bases mismas de este Tribunal, el cual, por lo demads, se halla
dotado de la clara potestad jurisdiccional para resolver definitivamente la cuestion suscitada» 38 .
Finalmente agregd «/qjue, como ya fuera mencionado en la primera Opinion Consultiva, cabe al
Tribunal, llegado el caso, inaplicar las normas derivadas cuando las mismas se presenten incompatibles con
disposiciones del Derecho del MERCOSUR originario, doctrina que cabe aplicar asimismo a los supuestos

de contrariedades entre normas del derecho derivado de distinta jerarquia, como ocurre en el presente cason®>.

7. Todo lo anterior nos permite concluir que?¢0:

z)  en ninguna de las opiniones consultivas respondidas por el TPR se ha planteado
la eventual incompatibilidad del articulo 12 del RPO con el POP y el PO;

1) las acordadas dictadas por los superiores tribunales de justicia de los Estados
Partes, al declarar la no obligatoriedad de las opiniones consultivas, lo han hecho sobre la
base del articulo 11 del RPO (hoy articulo 12), por lo que de estimarse inaplicable dicha
disposicion, también lo seran los dispositivos correspondientes de aquellas acordadas;

zi) teniendo en cuenta los motivos y finalidades que habilitaron la reforma del
sistema jurisdiccional del Mercosur, la intencién del legislador, el cuadro normativo de la
reforma y los considerandos del Protocolo de Olivos, la expresion “definiendo su alcance”

contenida en su articulo 3 no puede ser interpretada en el sentido de amparar, dentro de la
potestad reglamentaria del CMC, la determinacién de la “no” obligatoriedad de las
opiniones consultivas contenida en el articulo 12 del RPO, pues tal hermenéutica infringe
el propio PO;

) por ello, en lo que hace al articulo 12 del RPO, cabe concluir que el CMC se

extralimité en su atribucion reglamentaria otorgada por el articulo 3 del PO;

) lainterpretacion que sostiene que el articulo 12 del RPO permite que un érgano
jurisdiccional nacional que ha planteado una opinién consultiva pueda apartarse de la
hermenéutica dada a una norma mercosurena por el TPR, hace que dicha disposicion

258Resolucion N° 02/2007, cit., considerandos X a XIII del voto de la mayorfa.
29Resolucion N° 02/2007, cit., considerando XXVII del voto de la mayoria.

20En contra de esta posicion, MANUEL CIENFUEGOS Mateo, “La colaboracion...”, cit., pags. 24 a 25; del mismo
antor, “Opiniones consultivas en el MERCOSUR... comparativo”, cit., pags. 462 a 463; iden, “Opiniones consultivas
en el MERCOSUR... integracién”, cit., pags. 282 a 283.
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resulte incompatible con el derecho originario del bloque, en particular con los articulos 9,

15, 38 (principalmente) y 42 del POP y con el PO;

vi) el derecho mercosurefio derivado es aplicable en tanto y en cuanto sea
compatible con el derecho originario; por ello, el articulo 12 del RPO, al fijar que las
opiniones consultivas no son obligatorias ni vinculantes, resulta violatorio del espiritu y el
texto del POP y del PO, por lo que, tratindose de una norma derivada (decision del CMC),
se impone como necesaria su inaplicabilidad, dado el rango juridico prevalente que cabe
asignar a ambos protocolos;

vii) en definitiva, las opiniones consultivas respondidas por el Tribunal Permanente
de Revision resultan plenamente obligatorias para el 6rgano jurisdiccional nacional que las
plantee, no siendo invocable — en sentido contrario — el articulo 12 del RPO puesto que
dicha norma, de interpretarse que impide otorgar dicho caracter obligatorio, resulta
inaplicable por violar el derecho originario, en particular la letra y el espiritu del Protocolo
de Ouro Preto y del Protocolo de Olivos.

4. Propuesta de reforma normativa al régimen de las opiniones
consultivas jurisdiccionales en el Mercosur

A continuacién se expondra un proyecto de norma modificatoria del régimen de las
opiniones consultivas en el Mercosur, de acuerdo a lo expuesto previamente:

MERCOSUR/CMC/P.DEC. N° XX/23

REGIMEN DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS SOLICITADAS POR LOS
ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES DE LOS ESTADOS PARTES

VISTO: EIl Tratado de Asuncion, el Protocolo de Olivos para la Solucién de
Controversias en el MERCOSUR vy las Decisiones N° 02/07 (Reglamento del
Procedimiento para la solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de
Revision por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del
MERCOSUR) y 05/22 (Reglamento del Protocolo de Olivos para la Solucion de
Controversias en el Mercosur) de Consejo del Mercado Comun,

CONSIDERANDO:

Que la aprobacion del Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el
Mercosur, tuvo en miras que la evolucion del proceso de integracion requiere del
perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias, teniendo en cuenta la
necesidad de garantizar la correcta interpretacion, aplicacion y cumplimiento de las
normas Mercosur, de forma consistente y sistematica, como asi también la
conveniencia de efectuar modificaciones especificas en dicho sistema de manera de
consolidar la seguridad juridica en el ambito mercosurefio.

Que la experiencia acumulada en materia de opiniones consultivas solicitadas por los
organos jurisdiccionales nacionales demuestra la necesidad de efectuar
modificaciones en el régimen vigente a fin de garantizar la aplicacion e interpretacion
uniforme del derecho del Mercosur, en todo el territorio integrado.
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Que el Protocolo de Olivos, en su articulo 47, dispone que el Consejo del Mercado
Comun debe aprobar la reglamentacion de dicho instrumento.

EL CONSEJO DEL MERCADO COMUN
DECIDE:

Art. 1 - Sustituir el texto del articulo 3 del Reglamento del Protocolo de Olivos para la
Solucion de Controversias en el Mercosur, aprobado por Decision CMC N° 05/22, que
guedara redactado de la siguiente manera:

“Articulo 3. Legitimacion para solicitar opiniones consultivas.

Todos los Estados Partes del MERCOSUR actuando conjuntamente, los
organos con capacidad decisoria del MERCOSUR vy los o6rganos
jurisdiccionales nacionales tendran capacidad para solicitar opiniones
consultivas al Tribunal Permanente de Revision (en adelante TPR), en las
condiciones que se establecen para cada caso”.

Art. 2 - Sustituir el texto del articulo 5 del Reglamento del Protocolo de Olivos para la
Solucién de Controversias en el Mercosur, aprobado por Decision CMC N° 05/22, que
guedara redactado de la siguiente manera:

“Articulo 5. Tramitacion de la solicitud de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales de los Estados Partes

1. El TPR podra emitir opiniones consultivas solicitadas por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales de los Estados Partes, las cuales versaran sobre
cualquier cuestion juridica comprendida en el derecho del Mercosur, siempre
gue se vinculen con causas que estén bajo tramite en dichos 6rganos
jurisdiccionales nacionales.

2. El procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas previstas en
este articulo se regira por el Reglamento del procedimiento para la solicitud
de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales de los Estados Partes’, aprobado por Decision
CMC N° 02/07 y sus normas modificatorias y/o complementarias”.

Art. 3 - Sustituir el texto del articulo 12 del Reglamento del Protocolo de Olivos para
la Solucién de Controversias en el Mercosur, aprobado por Decision CMC N° 05/22,
gue quedara redactado de la siguiente manera:

“Articulo 12. Efecto de las opiniones consultivas.

1. Las opiniones consultivas emitidas por el TPR no seran vinculantes ni
obligatorias.

2. Lo dispuesto en el inciso anterior no sera de aplicacion a las opiniones
consultivas emitidas por el TPR, de conformidad con el ‘Reglamento del
procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal
Permanente de Revision por los 6rganos jurisdiccionales nacionales de los
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Estados Partes’, aprobado por Decision CMC N° 02/07 y sus normas
modificatorias y/o complementarias”

Art. 4 - Sustituir el titulo de la Decision CMC N° 02/07, que quedara redactado de la
siguiente manera:

‘REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO PARA LA SOLICITUD DE
OPINIONES CONSULTIVAS AL TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISION
POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES DE LOS
ESTADOS PARTES”

Art. 5 - Sustituir el texto del articulo 1 de la Decision CMC N° 02/07, que quedara
redactado de la siguiente manera:

“Articulo 1. El 6rgano jurisdiccional nacional que conozca de un proceso en el
gue deban aplicarse o se controviertan normas del Mercosur, podra solicitar
al Tribunal Permanente de Revision (en adelante, TPR o Tribunal) una opinién
consultiva sobre la interpretacion de dichas normas, siempre que la sentencia
sea susceptible de recursos ordinarios segun el derecho interno.

2. En todo proceso en el que la sentencia no fuere susceptible de recursos
ordinarios segun el derecho interno, el 6rgano jurisdiccional nacional debera
solicitar la opinion consultiva sobre la interpretacion al TPR.

Art. 6 - Sustituir el texto del articulo 2 de la Decision CMC N° 02/07, que quedara
redactado de la siguiente manera:

“Articulo 2. El érgano jurisdiccional nacional que conozca de un proceso en el
que surjan dudas acerca de la validez o inaplicabilidad de una norma del
Mercosur que deba aplicarse o se controvierta, debera solicitar al Tribunal
una opinién consultiva sobre la validez o inaplicabilidad de dicha norma”.

Art. 7 - Sustituir el texto del articulo 3 de la Decision CMC N° 02/07, que quedara
redactado de la siguiente manera:

“Las opiniones consultivas emitidas por el TPR en los términos del presente
reglamento seran obligatorias para los 6rganos jurisdiccionales nacionales”.

Art. 8 — 1. Sustituir el texto del segundo parrafo del articulo 4 de la Decision CMC N°
02/07, que quedaré redactado de la siguiente manera:

“La solicitud podra estar acompafiada de las consideraciones formuladas por
las partes en litigio, si las hubiere, y por el Ministerio Publico acerca de la
cuestién objeto de la consulta y de cualquier documentacién que pueda
contribuir para su instruccion. EI TPR podra también solicitar al 6rgano
jurisdiccional nacional solicitante, por intermedio de la ST, las aclaraciones
y/o documentacion que entienda necesarios en el ejercicio de su competencia,
de acuerdo con el Articulo 8 [9] de la Decisién CMC N° 37/03 [05/22]".

2. Derogar el texto del tercer parrafo del articulo 4 de la Decision CMC N° 02/07.
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Art. 9 — Sustituir el texto del articulo 5 de la Decision CMC N° 02/07, que quedara
redactado de la siguiente manera:

“Art. 5 — Los 6rganos jurisdiccionales nacionales remitiran las solicitudes de
opiniones consultivas al TPR, a través de su Secretaria (ST) con copia a la
Secretaria del Mercosur, para los fines del articulo 11 del presente
Reglamento, y a los siguientes Tribunales Superiores de Justicia de los
Estados Partes, a saber:

- Por la Republica Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion;
- Por la Republica Federativa de Brasil, Supremo Tribunal Federal;

- Por la Republica del Paraguay, Corte Suprema de Justicia; y

- Por la Republica Oriental del Uruguay, Suprema Corte de Justicia”.

Art. 10 — 1. Sustituir el texto del inciso “a” del articulo 7 de la Decisién CMC N° 02/07,
gue quedara redactado de la siguiente manera:

a) La solicitud proceda de un érgano jurisdiccional nacional de un Estado
Parte”.

2. Sustituir el texto del dltimo parrafo del articulo 7 de la Decisién CMC N° 02/07, que
guedara redactado de la siguiente manera:

“En los casos en que no se verificaren los requisitos de admisibilidad arriba
previstos, el TPR denegara la solicitud, informando inmediatamente al 6rgano
jurisdiccional nacional solicitante”.

Art. 11 — Sustituir el texto del articulo 10 de la Decision CMC N° 02/07, que quedara
redactado de la siguiente manera:

“Art. 10 — La admision o rechazo de una solicitud encaminada al TPR y las
opiniones consultivas emitidas por este érgano seran enviadas directamente
al 6rgano jurisdiccional nacional solicitante y notificadas a todos los Estados
Partes, por intermedio de la ST, con copia a la Secretaria del Mercosur y a
los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes mencionados en
el articulo 5”.

Art. 12 — Sustituir el texto del articulo 11 de la Decision CMC N° 02/07, que quedara
redactado de la siguiente manera:

‘Art. 11 — Los gastos derivados de la emisidon de opiniones consultivas
solicitadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales tales como los
honorarios, los gastos de traslado, viaticos de los integrantes del Tribunal
Permanente de Revision y los demas gastos que puedan derivar de su
tramitacion, seran costeados por el Estado Parte al cual pertenezca el érgano
jurisdiccional nacional solicitante”.

Art. 13 — Esta Decisidén no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los

Estados Partes, por reglamentar aspectos de la organizacion o del funcionamiento
del MERCOSUR.
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5. Conclusiones

1. El derecho procesal comunitario comparado, a nivel mundial, demuestra — casi
unanimemente — que la cuestion prejudicial, o instrumentos analogos, pueda ser planteada
por cualquier 6rgano jurisdiccional del Estado miembro, independientemente de su
ubicacion jerarquica, de forma directa y sin intermediarios, es decir sin tener que hacerlo a
través de algun otro 6rgano. Por otro lado, en los procesos de integracién mas consolidados,
se observa que las consultas de este tipo son utilizadas en mayor medida por los tribunales
inferiores, antes que por los supremos tribunales nacionales.

2. El régimen de la mayorfa de los tribunales regionales analizados establece que la
cuestién prejudicial, o instrumentos analogos, debe ser obligatoriamente elevada por los
6rganos jurisdiccionales nacionales contra cuya sentencia no cabra recursos ordinarios
segun el derecho interno; a su vez, en varios de ellos, la normativa o la jurisprudencia,
determinan que esa obligacién también existe para el 6rgano jurisdiccional nacional que
tiene serias dudas sobre la validez de la norma comunitaria. Ain en los casos en los que el
reenvio no es obligatorio, la jurisprudencia ha reducido sustancialmente el margen de
apreciacion de que dispone el 6rgano jurisdiccional nacional para analizar la pertinencia de
la elevacion.

3. En la gran mayoria de los quince modelos de tribunales examinados la respuesta
dada por la jurisdicciéon regional a la cuestién prejudicial, o instrumentos analogos, es
vinculante (obligatoria) para el 6rgano jurisdiccional nacional consultante, estando dicha
solucion establecida en la normativa y/o en la jurisprudencia. Pero ademas, en los
supuestos en los que la respuesta no es obligatoria, la jurisprudencia ha considerado que
apartarse de ésta puede implicar la violacién del derecho regional.

4. En el Mercosur, desde el punto de vista del particular, la participacion del TPR, a
través de la opinién consultiva en virtud del pedido realizado por un érgano jurisdiccional
nacional, implica el ejercicio de los derechos fundamentales de defensa en juicio, debido
proceso, tutela judicial efectiva y — principalmente — del juez natural (o juez predeterminado
por la ley). Esta circunstancia, adquiere un valor supetlativo pues, a diferencia de todos los
modelos de tribunales regionales analizados, en nuestro bloque la opinién consultiva es el
unico mecanismo para garantizarlos, ya que entre nosotros el particular no tiene
legitimacion activa contra los Estados Partes, ni tampoco contra los 6rganos regionales y
ademas no existe un 6rgano independiente de los gobiernos que controle el cumplimiento
del derecho comunitario por los pafses. De alli que la reglamentacién de las opiniones
consultivas debe ser lo mas amplia y flexible que sea posible y de facil acceso.

5. El derecho procesal mercosurefo, separandose de los ordenamientos comparados,
ha dispuesto que la opinién consultiva, en caso de ser solicitada por un o6rgano
jurisdiccional nacional inferior, deberd ser canalizada a través del respectivo tribunal
supremo nacional. Ello ha provocado, por una parte, una desmesurada prolongacién de
los plazos procesales, y por la otra, una intromisién injustificada de dichos tribunales
supremos en el contenido de las opiniones consultivas peticionadas por los 6rganos
inferiores. Por tales razones, lo mas conveniente es modificar la reglamentacién pertinente
(articulos 3 y 5 del RPO — Decision CMC N° 05/22 — y RPOC — Decision CMC N° 02/07
—), a través de una “decision” del CMC, a fin de establecer que todos los 6érganos
jurisdiccionales nacionales podran o deberan, segin el caso, elevar opiniones consultivas al
TPR, de forma directa, sin la intervencion de ningun otro 6rgano. Esa revision normativa
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no requiere la modificacion del Protocolo de Olivos, ni tampoco la internalizacion al derecho
interno.

6. En el Mercosur tampoco se han fijado supuestos en los que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, ni aun aquellos cuya sentencia sera irrecurrible segun el derecho
interno, o aquellos que declararan en su sentencia la invalidez o inaplicabilidad de una
norma regional, deban elevar la opinién consultiva al Tribunal Permanente de Revision, lo
cual ha provocado no sélo la consolidacion de jurisprudencia manifiestamente contraria al
derecho de Mercosur, sino también fallos nacionales que han determinado la invalidez o
inaplicacién de normas regionales en el derecho interno. Dicho escenario aconseja la
modificacion del régimen. En tal sentido, para determinar la obligacién de reenvio para los
6rganos jurisdiccionales nacionales de sentencia irrecurrible, se necesita la revision del RPO
y el RPOC a través de una “decision” del CMC, no asi del Protocolo de Olivos, no siendo
necesario su internalizacion al derecho interno. En el caso de la obligacién de elevacion de
la opinién consultiva por parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionales que tengan dudas
sobre la validez o inaplicabilidad de la normativa regional, también sera conveniente realizar
la alteracién mencionada, en los mismos términos y condiciones, no obstante lo cual, es
asimismo factible llegar al mismo resultado via interpretacion.

7. Finalmente, otra debilidad de sistema mercosurefio es que la respuesta del TPR a
las opiniones consultivas no resulta de obligatorio acatamiento para los Organos
jurisdiccionales nacionales consultantes, lo cual ha ocasionado, en varios Estados Partes,
sentencias que se han apartado radicalmente de la decision del Tribunal, socavando asi la
necesaria uniformidad en la aplicacién e interpretacion del derecho comunitario. St bien, a
través de la interpretacion se puede llegar a la inaplicabilidad del articulo 12 del RPOC y
con ello a sostener la obligatoriedad de la sentencia del TPR, en aras de una mayor
seguridad juridica se sugiere la derogacion de dicha norma, o al menos determinar su no
aplicacion para los casos de opiniones consultivas elevadas por 6rganos jurisdiccionales
nacionales, a través de una “decisiéon” del CMC, la cual no serd necesario internalizar al
derecho interno; ello no requerira de la alteracién del Protocolo de Olivos.
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