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L as opiniones consultivas
ante €l Tribunal Permanente de Revision
del Mercosur atravésdelostribunales
superiores de los Estados partes

1. Introduccion

L os procesos de integracion se han constituido desde un inicio en dinamizadores
del pensamiento juridico, en vehicul os de transformaci on de las rel acionesinternacio-
nalespublicasy privadas, apartir delos cuales se analizan las nuevas perspectivas del
derecho internacional y las nuevas formas de percibirlo.

Lainfluencia de los procesos de integracion y las que éstas sufren por la globa
lizacion de las rel aciones internacional es han producido en las Ultimas décadas cam-
bios profundos a través de acuerdos anteriormente impensables entre Estados sobe-
ranos; lo reflejalaexperienciadelaUnidn Europea, que haubicado al derecho comu-
nitario como fuente del derecho en unaposicién normativay jerarquicaque, si bienno
suprime €l derecho interno, lo condiciona, orientay transforma.

Parte de este efecto transformador se manifiesta por € modo en que nuevas
instituciones comunitarias, o las que surgen como consecuencia del proceso deinte-
gracion, se relacionan, complementan e interactGan con las instituciones internas, y
ali es nuevamente el derecho el que determinalos &mbitos de competencia, lajerar-
quiadelasnormasy el modo de aplicacion einterpretacién delaconfrontacién juridi-
ca entre normas internas y normas comunitarias.t

* Profesor de Derecho Internacional Privado, profesor de Derecho de la Integracion y director
del Instituto de Derecho de la I ntegracion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales dela Univer-
sidad Nacional de Asuncion. Arbitro del Mercosur por la Republica del Paraguay. Miembro del Grupo
Asesor de Alto Nivel delaCancilleria de la Replblicadel Paraguay. <rlabrano@sce.cnc.una.py>

1 *“Los procesos de integracion requieren afin de asegurar el imperio del Derecho en el bloque,
y con €ello una garantia para la seguridad juridica y la efectiva salvaguarda de los derechos de los
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De hecho, no pocas cuestiones ha suscitado el debate, siempre actual, de la
confrontacién entre derecho comunitario y derecho interno, conflicto 16gico apartir de
gue el comunitario nace afectando las fuentes tradicionales y las formas de produc-
cién normativa, por lo que para su aplicacion armonica es necesario interpretarlas.

En efecto, la variedad de situaciones juridicas que la integracion produce, asi
como la enorme cantidad de normas de fuentes originariay derivada en procesos de
integracion que deben ser analizadas, interpretadas y aplicadas, hace necesaria la
existencia de Grganos capaces de operar como intérpretes especializados del derecho
comunitario. En tal carécter, lafacultad de responder cuestiones prejudiciales u opi-
niones consultivas es una de las més relevantes.

La interpretacion efectuada por un érgano especializado sobre el derecho co-
mUn, como cuestion prejudicial, como en el sistema de la Unidn Europea, u opinién
consultiva en € sistema del Mercosur, mas ala de que éstas sean vinculantes o no
para el rgano nacional que formulala consulta, segiin la evolucion del esquema de
integracién, permite prevenir una aplicacion erronea del derecho de laintegracion'y
contribuye a una aplicacién arménicay coherente.

2. El sistema juridico del Mercosur

La constitucion del Mercosur (Tratado de Asuncion)? y la organizacion institu-
ciona agregada por el Protocolo de Ouro Preto® —un verdadero tratado ampliato-
rio—* han significado en la subregion la construccion de algo més que un simple
esguema de integracion o de un espacio geografico integrado.

particulares, el establecimiento de un sistema jurisdiccional, que no sélo controle la legalidad de las
normas de las instituciones comunitarias y de aquellas que sean producto de la potestad legislativa de
los Estado, sino también la compatibilidad de las conductas de las personas fisicas y juridicas (que
desarrollan su actividad dentro del espacio regional) con el ordenamiento comunitario”. Alejandro
Perotti: Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obligatoria en el derecho andino,
Secretaria General delaComunidad Andina.

2 El Tratado de Asuncion, suscrito el 26 de Marzo de 1991, establece |os principios la estruc-
turaorgénicainicia y los mecanismos programéticos para alcanzar el propdsito fundamental del Tra-
tado: la construccion de un Mercado Comun. Fue ratificado por €l Paraguay €l 6.8.91, por el Uruguay
el 6.8.91, por laArgentinael 30.10.91y finamente por Brasil €l 30.11.91; entré envigor €l dia30.11.91.

3 El Protocolo de Ouro Preto fue ratificado por €l Paraguay el 12.9.95, por el Uruguay €l
15.11.95, por laArgentinael 15.11.95y por €l Brasil el 15.12.95. Su entrada en vigor coincidio con la
firmadel Acuerdo con laUnién Europea, también el 15.12.95.

4 El Protocolo adicional a Tratado de Asuncién, conocido como Protocolo de Ouro Preto,
suscrito el 17 de diciembre de 1994, Codificatorio y ampliatorio del Tratado, constituye de igual modo
fuente originaria. Establece modificaciones alaestructurainstitucional, dotando ademas al esquemade
integracion de personalidad juridicainternacional .
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A partir de estos instrumentos entre |os Estados partes —Argentina, Brasil, Pa-
raguay y Uruguay— se viene gestando una comunidad juridica integrada, mediante
normas dictadas por los érganosintergubernamental es creados para el funcionamien-
toy laevolucién del proceso, incorporadasa ordenamiento juridico interno con caréac-
ter obligatorio.®

Los Estados partes han asumido de forma expresa adoptar todas las medidas
necesarias para asegurar en sus respectivos territorios el cumplimiento de lo acorda-
do, ¢ se han obligado aincorporar a derecho interno lanormativa que sobre labase de
los objetivos, competenciasy facultades previstos en las fuentes originarias dictan los
Organos de naturaleza intergubernamental con capacidad decisoria, que de acuerdo
con €l articulo 2.° del Protocolo de Ouro Preto son “el Consgjo del Mercado Comuin,
el Grupo Mercado Comun y la Comisién de Comercio del Mercosur”.”

El Consgjo del Mercado Comun es el 6rgano superior del Mercosur, @ mismo
incumbe la conduccion politica del proceso de integracion y la toma de decisiones
para asegurar el cumplimiento de los objetivos establecidos por € Tratado de Asun-
cion afin de acanzar la constitucion final del mercado comun. Se expide através de
“Decisiones’ que dentro de la estructura normativa organica e institucional del Mer-
cosur son las de mayor jerarquia®

Los 6rganos del Mercosur son de natural eza intergubernamental, por lo quetie-
nen limitada su autonomiay poseen restricciones paraadoptar normas sin previamen-
terecibir lasinstruccionesy los mandatos de |os érganos estatales. La manifestacion
de esta condicion es lanecesidad de consenso parala adopcion de cual quier medida.®

5 Roberto Ruiz Diaz Labrano: Mercosur, integracion y derecho, BuenosAires: Ciudad Argen-
tina, 1998, p. 381.

6 Articulo 38 del Protocolo de Ouro Preto: “Los Estados partes se comprometen a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, €l cumplimiento de las
normas emanadas de los érganos del Mercosur previstos en el articulo 2 de este Protocolo”.

7 Los mecanismos de consulta han sido habilitados por la Comision de Comercio del Mercosur
por medio de ladirectivan.® 17/99 que en su Articulo 1.° dispuso: “Los Estados partes podran presen-
tar Consultas en la Comision de Comercio del MERCOSUR (CCM) a uno o mas Estados partes sobre
las materias de competencia de ésta’. Estas consultas, que sdlo pueden ser formuladas en el &mbito de
competenciade la CCM, no tienen caracter vinculante y de acuerdo con €l articulo 11.° deladirectiva,
“Laaplicacion del presente M ecanismo de Consultas, no impide aun Estado Parte recurrir en cual quier
momento al Procedimiento General de Reclamaciones (Anexo a Protocolo de Ouro Preto) o a Proce-
dimiento de Solucion de Controversias’.

8 Véase el articulo 3.° del Protocolo de Ouro Preto e igualmente el articulo 9 del mismo proto-
colo: “El Consejo del Mercado Comun se pronunciard mediante Decisiones, las que seran obligatorias
para |los Estados partes’.

9 Articulo 37 del Protocolo de Ouro Preto: “Las decisiones de los 6rganos del Mercosur serén
tomadas por consenso y con la presencia de todos |os Estados partes”.
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Este entramado normativo es clasificado entre fuentes originarias, entre las que se
incluyed tratado constitutivoy susmodificacionesinstitucionalesatravésdeprotocol os, y
fuentes derivadas, las dictadas por |os érganos con capacidad decisoria citados, normas
que deben ser interpretadas adecuadamente para su aplicacion coherente.

3. Las opiniones consultivas en el Mercosur

L as opiniones consultivas estan precisamente destinadas aclarificar y facilitar la
aplicacion delasfuentesoriginariasy derivadasdel Mercosur; fueron admitidas por el
Protocolo de Olivos'? parala Solucion de Controversias en el Mercosur que derogo el
Protocolo de Brasilia.

El Protocol o innovainstituciona mente en varios aspectos:. creaun Tribunal Per-
manente de Revision (TPR),! que oficia de 6rgano de revision deloslaudos emitidos
por los tribunales ad hoc o, segiin sea el caso, actla directamente como instancia
Unica, de mediar acuerdo entre los Estados partes en la controversia. A él se atribuye
ademas la competencia para evacuar opiniones consultivas.

Entre las novedades importantes que se producen en € sistema de solucidn de con-
troversiasen el Mercosur atravésdel Protocolo de Olivos, € delas opiniones consultivas
esuno delosdemayor relevancia, porque habilitauninstrumento fundamental paraarmo-
nizar lainterpretacion del derecho, un gran paso paralaseguridad juridicaen laaplicacion
einterpretacion coherente del derecho del Mercosur, a establecer unajurisprudenciaque
dé certezajuridicay afirmee ordenamiento juridico comunitario.

L os Estados partes, por medio del Protocol o de Olivos, acordaron que el Consgjo
del Mercado Comun resolvieralaoportunidad en que el sistema o procedimiento con-
sultivo entrariaaregir, y determinarael alcancey lamodalidad del procedimiento de
consulta, paralo cual otorgaron un margen amplio de autonomiay de apreciacion de
las condiciones en las cuales desarrollar esta nuevainstitucion.

10 El Protocolo de Olivos fue suscrito el 18 de febrero de 2002 y ratificado por los cuatro
Estados partes del Mercosur. Argentina(ley n.° 25.663 del 18.10.02, BO 21.10.02, p. 1, ratif.: 29.1.03);
Brasil (decreto legislativo n.° 712 de 14.10.03 publicado en DOU el 15.10.03, ratif.:2/12/03); Paraguay
(ley n.>2070/03 del 3.2.03, ratif.: 20.2.03); Uruguay (ley n.° 17 629 del 11.4.03, DO 6.5.03, ratif.:
11.7.03). Sustituyd como instrumento parala solucién de controversias en el Mercosur a Protocolo de
Brasilia. “El 18 de febrero de 2002, se suscribié en Olivos, Provincia de Buenos Aires, Republica
Argentina, un nuevo instrumento para regular la solucién de controversias en el Mercosur. No se trata
del ‘Sistema Permanente’ previsto en el Anexo Il del Tratado de Asuncion de 1991, sino de otro
‘régimen transitorio’ que modifica el Protocolo de Brasiliadel 17 de diciembre de este mismo afio y su
Reglamento, aprobado por € Consegjo del Mercado Comun por Decisién 17/98, como asi también
algunos dispositivos del Protocolo de Ouro Preto”. Ernesto J. Rey Caro: El Protocolo de Olivos para
la Solucién de Controversias en el Mercosur, Cordoba: Marcos Lerner.

11 El Tribunal Permanente del Mercosur implicalaposibilidad de contar con jueces o, como alin
se los denomina, arbitros de mayor permanencia, teniendo en cuenta que el Sistema del Protocolo de
Brasilia sdlo admitia el sistemaarbitral ad hoc.
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4. El gemplo del didlogo institucional entre e Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas y los érganos judiciales nacionales

Unareferenciafundamental para percibir la potencialidad de las opiniones con-
sultivasen el Mercosur son las cuestiones prejudicial es planteadas ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europesas, por |0 que nos detendremos brevemente sobre
su funcionamiento, asi como sobreel didogoinstitucional entreel Tribunal de Justicia
y los 6rganosjudiciales nacionalesy su regulacion en la Unidn Europea.

Laaparicién de las instituciones comunitarias creadas en €l proceso europeo de
integracion ha debido encontrar férmulas de didlogo instituciona entre los 6rganos
internos y comunitarios. Una de las méas importantes ha sido la estructurada para
resolver las dificultades suscitadas en la aplicacion del derecho comunitario, através
delacreacion de un érgano jurisdiccional supranacional especializado como maxima
instanciajudicia que garantice e interprete el derecho comunitario.*?

Es la competencia fundamental que se atribuye a Tribuna de Justicia de las
Comunidades Europeas, cuyo rol no es otro, precisamente, que el de oficiar de intér-
prete y garante del derecho comunitario,’® si bien no en forma exclusiva, dado que
también cumplen esafuncién los drganosjurisdiccionales nacionalesy el Tribunal de
Primera Instancia de las Comunidades Europeas. El Tribunal de Justicia es € intér-
prete final o Ultimo de este derecho.**

Tampoco el papel de garante del derecho comunitario es exclusivo del TJCE.
Esta competencia corresponde también alos 6rganos nacionales, posible por la parti-
cularidad del derecho jurisdicciona comunitario que enlazaparalaaplicacién del de-
recho comunitario a rganos nacionales con |os comunitarios. Este actlia como orga-
no de revision en el estricto campo de su competencia.

En cuanto a control del respeto en lainterpretacion y aplicacion del derecho
comunitario, confrontando esta competencia con la de los tribunal es constitucional es
nacionales que se ocupan exclusivamente de derechos y garantias fundamentales, el
Tribunal de Justiciade las comunidades se ocupade lalegalidad de todalaaplicacion
de todo € derecho comunitario; en este sentido su esfera es mas amplia que la del
tribunal constitucional clésico.’®

12 Deacuerdo con €l articulo 219 del Tratado delaCE, “L os Estados miembros se comprometen
a no someter las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion del presente Tratado a un
procedimiento de solucién distinto de los previstos en este mismo Tratado”.

13 De acuerdo con €l articulo 164 del Tratado de la CE, el Tribunal “garantizara el respeto del
Derecho en lainterpretacion y aplicacion”.

14 Ruiz Diaz Labrano: o. cit.

15 Ricardo Alonso Garcia: Derecho comunitario. Sistema constitucional y administrativo de la
Comunidad Europea, Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, p. 322. “Ello implica que €l
Tribunal de Justicia, garantetanto lalegalidad como delaconstitucionalidad comunitaria’ (A. Hoechst,
26 de marzo 1987, pp. 46-87).
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El sistema permite que las instituciones internas interpreten y apliquen €l dere-
cho comunitario y en los casos de duda sobre € alcance de este derecho, através de
las opiniones consultivas, interactten con el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, a fin de lograr una interpretacion que con este alcance, sin interferir en la
interpretacion de las cuestiones de hecho, refieran al juez lainterpretacion del TICE
respecto de la cuestion que le es sometida. Se logra asi garantizar que la solucion de
los érganosinternos esté en consonanciacon lainterpretacion del Tribunal Comunita
rio. Endefinitiva:

La cuestion prejudicial, no tiene més finalidad en la UE que la de colocar al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como érgano encargado de
marcar las pautas comunes a tener en cuenta por los jueces y Tribunalesy de velar
por la correcta aplicacion del Derecho comunitario.

Esta experiencia, la de evacuar opiniones consultivas o prejudiciales sobre el
derecho comunitario, es uno de los medios por € cual el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas garantiza el respeto del derecho en lainterpretaciony aplica
cion de los tratados. Es un mecanismo eficaz y ha permitido contribuir a que los
Organos nacionales puedan lograr unainterpretacion previa o prejudicial sobre el al-
cancey lavalidez del derecho comunitario, antes de pronunciarse sobre la cuestion
gue le es sometida.

La experiencia del TJCE en relacion con las cuestiones prejudiciales sobre el
derecho comunitario hafavorecido €l desarrolloy laevolucion del derecho delainte-
gracién europea; también ha favorecido y garantizado su aplicacién conforme alas
fuentes propias y de forma adecuada. Es en este sentido que las denominadas cues-
tiones prejudiciales se han convertido en verdaderos instrumentos de cooperacion
entre 6rgano comunitario y 6rgano nacional .’ El sistemajuridico comunitario europeo
ha establecido, através de la consulta prejudicial, un procedimiento fundamental de
cooperacion entre un érgano judicia supranacional y los érganosjudicialesnacionales.

En suspronunciamientos, € propio TJCE hamanifestado quelacuestion prejudicial
debe ser considerado como un mecanismo de cooperacion, mediante € cud € érgano
jurisdicciona naciona y e Tribunal de Justicia, en e orden suscompetencias, sonllamados
acontribuir directay reciprocamente ala elaboracion de unadecision judicid: € érgano

16 Ricardo Alonso Garcia: El juez espafiol y el derecho comunitario. Jurisdicciones constitucio-
nalesy ordinarias frente a su primacia y eficacia, Vaencia: Tirant |o Blanch, 2003.

17 El Tribunal Andino ha sefidado: “Lainterpretacion prejudicial es el mecanismo de coopera-
cion entre el juez nacional y €l comunitario, en la que este Ultimo, representado por el Tribuna de
Justicia, interpreta en forma objetiva la norma comunitaria y a primero le corresponde aplicar el
derecho al caso concreto que se ventilaen el orden interno (Sentencia de 25 de febrero de 1994, dictada
en el proceso 6-1P-93, caso Louis Vuitton, publicadaen el tomo |11 de laJurisprudenciadel Tribunal de
Justiciadel Acuerdo de Cartagena, p. 101). Su finalidad no es otraque resguardar laaplicacién uniforme
por todos los jueces en el territorio de los Paises Miembros’.
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comunitario determinando € acancey la vaidez de la fuente comunitariay € érgano
naciona aplicando € derecho comunitario con base en lainterpretacion prejudicial.

La competencia para responderlas es atribuida al TJCE, que puede ser requeri-
do en consulta sobre €l derecho comunitario; esto permite que laaplicacion del dere-
choy lalegitimidad de los actos sean compatibles con |as fuentes comunitarias y su
correctaaplicacion por |os magi strados nacional es, quienes son en realidad los que en
primer lugar aplican derecho comunitario.

El principal efecto juridico de lainterpretacion prejudicial es su caracter vincu-
lante, lo queimplicaque el juez nacional no podraapartarse de ella; como jurispruden-
Cia, en principio tiene efecto general, pero no cierrala puertaaque unanuevaconsul-
ta pueda ser solicitada por cualquier juez nacional, requiriendo un nuevo pronuncia-
miento sobre la misma fuente comunitaria con base en nuevas cuestiones 0 argumen-
tos, 1o que hace evolucionar y actualizar lajurisprudenciadel érgano comunitario en
estrecha cooperacion con el érgano nacional .8

5. La competencia para las opiniones consultivas
en el sistema del Mercosur

En el Mercosur, con un sistema de solucion de controversias diferente del de la
Uniodn Europea, lacompetencia para emitir opiniones consultivas quedd supeditada a
la reglamentacion por e Consegjo del Mercado Comun. En el Protocolo de Olivos se
dispuso que éste 6rgano “podrd’ establecer mecanismos relativos a la solicitud de
opiniones consultivas sobrelas fuentesjuridicas del Mercosur, tanto originarias como
derivadas, a ser sometidos a Tribunal Permanente de Revision (TPR), 6rgano a
cual otorg6 la potestad de evacuar opiniones consultivas con los alcances y limites
establecidos por |a reglamentacion.?

Debemos tener en cuenta que € Protocolo de Olivos, en su articulo 3.°, solo
dispuso: “El Consgjo del Mercado ComuUn podré establecer mecanismosrelativosala
solicitud de opiniones consultivas a Tribunal Permanente de Revision definiendo su
alcancey sus procedimientos’. En consecuencia, si bien introdujo lainstitucion con-
sultiva, no establecio el procedimiento, no especificd si las consultas versarian exclu-

18 | as sentencias prejudicial es producen efectos ex tunc (desde el momento de entrada en vigor
delonormainterpretada), aunque el TICE se guardalaposibilidad de declararlaex nunc por motivosde
seguridad juridica.

19 El Tribunal Permanente esta integrado por cinco arbitros. Cada Estado parte del Mercosur
designara un érbitro y su suplente por un periodo de dos afios, renovable por no mas de dos periodos
consecutivos. El quinto érbitro es designado por un periodo de tres afios, no renovable salvo acuerdo en
contrario delos Estados partes; seraelegido por unanimidad delos Estados partes, delalistaaque hace
referencia este numeral, por o menos tres meses antes de la expiracién del mandato del quinto arbitro
en gercicio. Dicho érbitro tendrala nacionalidad de alguno de los Estados partes del Mercosur.

20 MERCOSUR/CMC/DEC. n.° 37/03.
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sivamente sobre cuestiones normativas relacionadas con las fuentes juridicas del
Mercosur, 0 si se extenderian sobre las consideraciones de hechos, o si selimitarian a
la compatibilidad normativa entre fuentes juridicas comunesy las fuentes nacionales
de los Estados partes.

No determind quiénes estarian legitimados para plantear las consultas, si o po-
drian hacer |os Estados partes, lasinstituciones, los 6rganosjudiciales nacionales, 10s
tribunales ad hoc o los particulares, ni si las consultas serian directas o indirectas;*
no explicito si las opinionestendrian caracter vinculante, si operarian con efecto inte-
grador del derecho o si sOlo seriainterpretativas sin caracter vinculante.

Todas estas cuestiones quedaron sujetas a la decision del Consegjo Mercado
Comun, incluyendo, como se sefial 6, laoportunidad de su aplicacion. Fueron referidas
ala Reglamentacion, posteriormente adoptada por e CMC por medio de la decision
n.° 37/03, verdadero instrumento habilitador del mecanismo de consultas sobre el de-
recho del Mercosur, pero sin dotarlo de efecto vinculante, con lo que se perdio, por lo
menos temporamente, la oportunidad de crear unajurisprudenciaarmonicadel dere-
cho delaintegracion. Sin embargo, nada obsta, teniendo en cuentalafacultad delega-
dapor €l Protocolo de Olivos, que se modifique o amplie la decision.

En efecto, lareglamentacion bien pudo haber establecido el caracter vinculante
de las opiniones consultivas, siguiendo a quienes eran partidarios de hacerlo como
medio de acelerar laprofundizacion del sistemajuridico del Mercosur, a entender que
€s un instrumento Util para la correcta interpretacion y aplicacion del derecho de la
integracion por los 6rganos judiciales nacionales,?? asi como paralos Estados partesy
lasinstituciones.?®

21 Por giemplo, consulta directa por los 6rganos institucionales, los Estados partes, 10s érganos
judiciales nacionales, los particulares, |os demas 6rganos, o consultas indirectas a través de las institu-
ciones.

22 Cf. J. Pérez Otermin: Jornadas Académicas sobre €l Protocolo de Olivos parala Solucion de
Controversias del Mercosur, Montevideo 10.6.2002, citado por Adriana Dreyzin de Klor: El Regla-
mento del Protocolo de Olivos. Algunas anotaciones, <http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/
abADK .pdf>, donde la autora también refiere: “A efectos de ampliar la proteccion de las personas
fisicasy juridicasde caracter privado, debieraadmitirselaconsultaproveniente deinstanciasinferiores,
en las que son resueltas lagran mayoriade las causas”.

28 Cf.AdrianaDreyzindeKlor: “Larelevanciade avanzar haciaunainterpretacion uniforme del
derecho del Mercosur articulando los medios idoneos, es nlcleo central en torno a cual debe girar el
mecanismo de solucion de conflictos. Si bien todas las innovaciones acordadas en el nuevo texto
enraizan en laidea de afianzar y consolidar la seguridad juridica en el bloque, entendemos que en la
medida que no se arbitren |os métodos necesarios para confluir en la adopcion de este mecanismo, los
derechos de los ciudadanos no estaran debidamente resguardados”. Véase “El Protocolo de Olivos’,
presentado en el Forum Brasil-Europa, organizado por la Fundacion Konrad Adenauer y la Universi-
dad Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 22-24 de noviembre de 2002.
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En este sentido, el primer informe semestral de la Secretaria del Mercosur?
sefiala que la opinién que emita el TPR en el marco de una opinion consultiva, en
cualquiera de los tres supuestos previstos como legitimados a formular consultas®
conforme al articulo 11 del Reglamento, no serd vinculante pero el avance seria aln
mayor s o fuera.

De todas formas, y pese a que las opiniones consultivas no tendrén carécter
vinculante en estaetapadel proceso de integracion, la solaposibilidad de su formula-
cion aun érgano especializado constituye un gran paso paralaconsolidacién del orden
juridico através de un mecanismo parala interpretacion arménica del derecho de la
integracion en el espacio integrado.®

6. Las facultades reglamentarias otorgadas
al Consgjo del Mercado Comun

Hemos visto que, por competencia delegada por |os Estados partes, quedaron a
arbitrio del Consgjo del Mercado Comun lamecénicadel procedimiento, lascondicio-
nes paraimplementar el procedimiento consultivo, el alcancey lamodalidad del pro-
cedimiento de consulta, lo que significaun margen amplio de autonomiay de aprecia-
cioén de las condiciones de funcionamiento del sistema.

L areglamentaci6n fue aprobada por decisién n.° 37/03%” del Consgjo del Merca-
do Comun (CMC), en oportunidad de la XXV Reunién Cumbre del Mercosur, cele-
bradaen Montevideo e 15 de diciembre del 2003,% obedeciendo al mandato previsto
en el articulo 47 del Protocolo de Olivos.?® En su articulo 2.° dgja en claro que la

24 Unfoco para €l proceso de | ntegracién Regional, primer informe semestral dela Secretariadel
Mercosur, Montevideo, julio del 2004.

25 1) Todos los Estados partes del Mercosur actuando conjuntamente; 2) los 6rganos con capa-
cidad decisoria del Mercosur, y 3) los tribunales superiores de los Estados partes con jurisdiccion
nacional.

26 Roberto Ruiz Diaz Labrano: “El Protocolo de Olivos, nuevo sistema de solucion de controversias
en e Mercosur”, Anuario Brasil-Europa, Rio de Janeiro: Fundacion Konrad Adenauer, 2003, p. 97.

27 Lanorma reglamentaria en el capitulo Il del Anexo a la decision n.° 37/03 se ocupa de las
opiniones consultivas ante el Tribunal Permanente de Revision (TPR).

28 “Mediante cincuenta y cinco articulos distribuidos en diez capitulos, €l Reglamento aborda
las materias incluidas en el PO, aungue continlian sin respuesta aspectos importantes acerca de los
cuales se dispone la necesidad de aprobar un nuevo documento juridico; concretamente, sobre la
reglamentaci on para hacer uso de laopcion deforo con rel acidn alos sistemas de sol ucion de controver-
sias de esquemas preferenciales de comercio y sobre el procedimiento para solicitar opiniones consul-
tivas, cuando sean los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ) de los Estados partes quienes las
requieran del Tribunal Permanente de Revision (TPR). Tampoco datratamiento alas medidas excepcio-
nales y de urgencia quedando pendiente para la Reunion Cumbre a celebrarse en Buenos Aires’.
Dreyzin de Klor: o. cit.

29 Articulo 47 del Protocolo de Olivos: “Reglamentacion. El Consgjo del Mercado Comin
aprobara la reglamentacién del presente Protocolo dentro de los sesenta (60) dias de su entrada en
vigencid'.
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reglamentacion no necesita incorporacion especia alos ordenamientos juridicos na
cionales, o internalizacién,* seglin la expresion usua mente utilizada, por reglar as-
pectos de funcionamiento o de la organizacion del Mercosur.®

A nuestro criterio no 1o necesita porque constituye una norma derivada de un
protocolo internacional, en el cual se dispone su reglamentaciony € 6érgano al que se
atribuye competencia para hacerlo. La reglamentacion, que se halla contenida en €l
Anexo ala directiva, busca “asegurar la efectividad de sus mecanismos y la mayor
seguridad juridica del proceso de integracién”.

7. Instituciones y 6rganos legitimados para requerir
opiniones consultivas al Tribunal Permanente del Mercosur

Lareglamentaci én respecto de las opiniones consultivas ante el Tribunal Perma-
nente de Revisién determina quiénes estan legitimados para solicitarlas.®? Lo pueden
hacer, en las condiciones establecidas para cada caso, |os Estados partes del Merco-
sur conjuntamentey los érganos con capacidad decisoriadel Mercosur,® asi como los
tribunal es superiores de los Estados partes con jurisdiccion nacional .

No parece razonable que los Estados partes deban actuar en conjunto para re-
querir opiniones consultivas; habria sido mas l6gico que fuera posible a uno o més
Estados, cuanto |o estimaren necesario, requerir consultas al TPR sin supeditar aeste
efecto la formulacion por consenso.

Teniendo en cuenta que la consulta evacuada por un 6rgano especializado clari-
ficael derecho, armonizalainterpretaciony laaplicacion del derecho comun, contri-
buyendo afortalecer el proceso de integracion —como se puede verificar en € siste-
ma europeo por medio de las cuestiones prejudiciales ante el TICE—, sblo se puede
inferir un beneficio paratodosos Estados partes en la consulta, aun cuando laformu-
le un solo Estado, razén por la cual no compartimos estalimitacion.

30 Como internalizacién se considera el procedimiento mediante €l cual los Estados partes
incorporan lanorma, a los distintos ordenamientos nacionales; la denominacion utilizada en la Unién
Europea es transposicion. Por su naturaleza tienen efecto directo y aplicacion directa.

31 Seguin ladecision n.° 37/03 del CMC en su articulo 2. Esta decision no necesita ser incorpora-
da alos ordenamientos juridicos nacionales de |os Estados partes por reglamentar aspectos de funcio-
namiento o de la organizacion del Mercosur.

32 Decision n.° 37/03 del CMC, articulo 2: “Legitimacion para solicitar opiniones consultivas’.

33 Tienen capacidad decisoria el Consgjo del Mercado Comun, €l Grupo Mercado Comin y la
Comision de Comercio del Mercosur. Sus pronunciamientos estan considerados segiin el capitulo V del
Protocolo de Ouro Preto como “fuentes juridicas del Mercosur”, seglin se observa en €l articulo 41
numeral I11: “Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo Mercado
Comuny lasDirectivas de la Comision de Comercio del Mercosur, adoptadas desde |a entrada en vigor
del Tratado de Asuncion”.
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Por otra parte, lareglamentacion distingue la formulacion por los Estados partes y
por los 6rganos con capacidad decisoria, delapeticion atravésdelostribuna es superiores
delos Estados partes, y precisael ambitoy loslimitesalos cuaes se sujetaralaconsulta,
Segun sea el caso, introduciendo variables que no reconocen unarazdn apreciable.

8. Opiniones consultivas requeridas por los Estados partes
en conjunto y los érganos con capacidad decisoria

Cuando se trata de peticiones formuladas por los Estados partes y los érganos
con capacidad decisoria, el ambito legal delaconsultaesta determinado en el articulo
3.°, numeral 1, del Reglamento, el cua expresaque podran solicitar opiniones consul-
tivas sobre “cualquier cuestion juridica’ de las fuentesjuridicas originariasy deriva-
das del Mercosur, comprendida en el Tratado de Asuncion, el Protocolo de Ouro
Preto, los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién, las
decisionesdel CMC, lasresoluciones del GMCy las directivas de laCCM. El proce-
dimiento reglado en €l articulo 3.° del Reglamento se ocupa de la tramitacion en las
hipétesis citadas.®

Cuando sean los Estados partes quienes impulsen la formulacién de consultas,
deben presentar un proyecto de solicitud a los demas Estados, a efectos de consen-
suar su objeto y contenido, teniendo en cuenta que deberan actuar conjuntamente.®
Se puede observar que el sistema previsto para los Estados partes del Mercosur
obliga a que previamente se logre consenso sobre e interés o la conveniencia de
formular la consulta, paraluego formular la peticion por medio de la Presidencia Pro
Témpore, ala cua compete preparar e texto de la solicitud y presentarlaa TPR a
través de su Secretaria (ST).%

Cuando la consulta es impulsada por cualquiera de los 6rganos con capaci dad
decisoria, considerados tales el Consgjo del Mercado Comun, €l Grupo Mercado Co-
muny la Comisién de Comercio del Mercosur,® ello supone el parecer favorableo la
conformidad de los representantes de cada uno de los Estados partes en estos 0rga-
nos. Al haber consenso respecto de la decision de formular |a consulta, ésta debera
constar en el acta de lareunion en la que se decida solicitarlay encaminarlaatravés
de la ST de la Presidencia Pro Témpore a TPR.*®

34 Articulo 3.°, numeral 2, del Reglamento del Protocolo de Olivos.

35 Articulo 3.°, numeral 1, del Reglamento del Protocolo de Olivos.

36 | aSecretariaesta previstaen el articulo 35 de los Reglamentos.

37 Enel SistemaJuridico del Mercosur las decisiones son adoptadas por consenso, por lo quelas
instituciones comunes de naturaleza intergubernamental deben actuar por consenso (articulo 16 del
Tratado de Asuncion, capitulo 111: “ Sistema de tomade decisiones’. Articulo 37 del Protocolo de Ouro
Preto: “Las decisiones de los érganos del Mercosur seran tomadas por consenso y con la presencia de
todos los Estados Partes’.

38 Articulo 3.°, numera 3, del Reglamento del Protocolo de Olivos.
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9. Opiniones consultivas requeridas a través de los tribunales superiores
de los Estados partes

La Secretaria Técnica Juridica de la SAM ha reconocido expresamente:

La tarea aplicativa del Derecho del Mercosur, principalmente por los jueces
nacionales, constituye, sin lugar a dudas, la Ultima y mas importante de las fases
que hacen a la vigencia préctica 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 €l proceso de integracion, contribuyendo en ocasiones a la aparicion
de situaciones de inseguridad juridica.®

Deadli que laposibilidad de que un 6rgano especializado como el Tribunal Per-
manente del Mercosur pudieracontribuir alaclaridad del derecho comunitario, y que
atal efecto los 6rganosjudiciales pudieran requerir consultas, habriasido 6ptimapara
garantizar sobre todo la certeza juridica en el momento de la aplicacion del derecho.

Sin embargo, laposibilidad de requerir opiniones consultivasfue admitidasolo a
través de los tribunales superiores de |os Estados partes.’ Esta situacion, que, pese a
laslimitaciones que lareglamentaciénimpone, debe ser calificadacomo un extraordi-
nario avance en cuanto mecanismo de interrelacién y cooperacion con los érganos
judiciales nacionales, difiere respecto alos demés legitimados respecto al ambito de
aplicacién en que presupone la existencia de una causa en la cual existalanecesidad
derequerir laopinion consultiva.

El reglamento prevé, como quedd dicho, que a través de los maximos érganos
con jurisdiccién nacional se podrarequerir consultasa Tribunal Permanente de Revi-
sion,* que éste podra emitirlas en la medida en que se refieran exclusivamente a la
interpretacion juridica de la normativa del Mercosur, mencionada en el articulo 3,
parrafo 1, del Reglamento, y siempre que se vinculen con causas que estén en tramite
en el Poder Judicial del Estado parte solicitante.*?

39 Alejandro Perotti y Deisy Ventura: Primer informe sobre la aplicacion del derecho del
Mercosur por los tribunales nacionales, y sobre la aplicacion del derecho nacional a través de los
mecanismos de cooperacion jurisdiccional internacional del Mercosur, Montevideo: Secretaria Técni-
caJuridica del Mercosur, Estudio n.° 003/04, 2004.

4% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Nota informativa sobre el planteamiento
de cuestiones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccional es nacional es (2005/C 143/01).

41 Articulo 4.°, numeral 1, del Reglamento del Protocolo de Olivos.

42 Articulo 4.° del Reglamento del Protocolo de Olivos: “Tramitacién de la solicitud de los
Tribunales Superiores de Justicia de |os Estados Partes. 1) El TPR podré emitir opiniones consultivas
solicitadas por los Tribunal es Superiores de Justicia de | os Estados Partes con jurisdiccion nacional. En
este caso, |as opiniones consultivas sereferiran exclusivamente alainterpretacion juridicade lanorma
tiva del Mercosur, mencionada en el articulo 3, parrafo 1 del presente Reglamento, siempre que se
vinculen con causas que estén bajo tramite en el Poder Judicial del Estado Parte solicitante”.
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El Reglamento condiciona la aplicacién de esta via de cooperacion a que los
tribunales superiores de justicia de los Estados partes®® sean consultados sobre €l
procedimiento y la reglamentaci én respecto del mecanismo para requerir las opinio-
nes consultivas que fueran formuladas a TPR por dichos érganos; entendemos quela
maodificacién deberiaseguir el mismo procedimiento.

Lafaltade reglamentacion no deberiaimpedir suformulacion, teniendo en cuen-
taque, en principio, no es posible limitar las medidas que € tribunal superior interno
pueda adoptar como medidas de mejor proveer; ademas, lafatade ley reglamentaria
no impide la efectividad de un derecho ya reconocido por |os Estados partes.

Respecto del alcance de lareglamentacidn, el Comité de Expertos del proyecto:
“Contribucién al perfeccionamiento del sistemade solucién de controversiasdel Mer-
cosur”, ha manifestado:

Entrando ya en €l terreno sustantivo del mecanismo consultivo, este Comité de
Expertos considera, a la luz del Reglamento de Olivos, que:

1) cuaquier tribunal nacional puede solicitar una opinion referente alanormativa
del Mercosur, siempre que se vincule con causas de las que esté conociendo;

2) pese alas dudas que pudiera suscitar la redaccion del Reglamento, la opinion
es susceptible de versar tanto sobre la interpretacion juridica de la normativa del
Mercosur, como sobre su validez mismaalaluz del propio ordenamiento del Mercosur;

3) los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados partes son |os encargados
de actuar como edlabon formal entre la judicatura nacional y € TPR, procediendo a
dar tramite ante este Ultimo a la opinidn consultiva solicitada;

4) en la medida en que esa conexion formal debe producirse al mas ato nivel
protocolario y de manera uniforme, debe aclararse que son las Cortes Supremas de
los Estados partes las encargadas de dar tramite a las consultas (esto es: en Argentina,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion; en Brasil, el Supremo Tribunal Federal; en
Paraguay, la Corte Suprema de Justicia; y en Uruguay, la Corte Suprema de Justicia);

5) debe también aclararse que el papel de las Cortes Supremas ad intra debe
limitarse a dar traslado de la opinion solicitada al TPR, sin entrar en ningun tipo de
control acerca de la relevancia o pertinencia de la opinién solicitada, reservado a
propio TPR; lo contrario exigiria proceder a un complejo —y delicado desde €l
punto de vista politico— proceso de armonizacion acerca del alcance de los poderes
de las Cortes Supremas de los Estados partes a la hora de gercitar € referido juicio
de relevancia o pertinencia (pues de no ser asi se correria el grave riesgo de quebrar
la uniformidad en la solicitud de la opinién, al poder establecer cada Estado Parte
diferentes reglas a respecto), a tiempo que podria agar a juez naciona ordinario
—y con €llo, alas partes implicadas en €l litigio, y en Ultima instancia a ciudadano
mismo— de un contacto directo con €l juez del Mercosur.*

43 Articulo 4.°, numeral 2, del Reglamento del Protocolo de Olivos: “El procedimiento parala
solicitud de opiniones consultivas a TPR previstas en el presente articulo seré reglamentado una vez
consultados los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes’.

44 Extractado del proyecto en el marco de la cooperacion Unién Europea-Mercosur: Contribu-
cion al perfeccionamiento del Sstema de Solucion de Controversiasdel Mercosur, informefinal redac-
tado por el Comité de Redaccién y Propuesta integrado por Ricardo Alonso Garcia (Espafia), Adriana
Dreyzin de Klor (Argentina), Ronald Herbert (Uruguay), Luiz Otavio Pimentel (Brasil), Roberto Ruiz
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En orden alareglamentacion delaviaprevistaatravés de lostribunal es superio-
res de los Estados partes, 1os Poderes Judiciaes de los Estados partes ya han dado
pasos importantes para unificar criterios. Sus maximos representantes, reunidos en el
Il Encuentro de Cortes Supremas del Mercosur y Asociados, realizado en Brasilia
entre el 28'y 30 de noviembre de 2004, al cual concurrieron representantes del Tribu-
nal Permanente de Revision y de los tribunales ad hoc, han abordado €l tema de las
opiniones consultivas, anticipando la necesidad de complementacién en la coopera-
cioén entre 6rganos de solucion de conflictos de distinta naturaleza.*

En dicha oportunidad y por medio de la Carta de Brasilia,* se acordd “Institu-
cionalizar en Brasilia, un Foro Permanente de Cortes Supremas del Mercosur para
cuestionesjuridicas de relevanciaeintegracion latinoamericanaen general, con parti-
cular énfasis en el Mercosur”. Como conclusién del encuentro, se resolvié proseguir
en didogo con & Tribunal Permanente de Revision, buscando coincidencias en €
mecanismo paralas opiniones consultivas.

10. Presentacion de la solicitud de opiniones consultivas,
aclaraciones y ampliaciones

La reglamentacion aprobada por decision del CMC se ocup6 de las formas y
modalidades que deben ser aplicadas, dispuso que la presentacion de la solicitud de
opiniones consultivas, en todos los casos, se presentara por escrito, formulando en
términos precisos la cuestion respecto de la cual serealiza la consultay las razones
gue lamotivan eindicando las normas del Mercosur vinculadas alapeticién. Asimis-
mo, debera acompafiarse, si correspondiere, de toda la documentacion que pueda
contribuir asu dilucidacion.*’

En cuanto alas aclaraciones y documentaciones que puede requerir €l Tribunal
Permanente de Revision, éste podrarecabar las que estime pertinentes. El diligencia-

Diaz-Labrano (Paraguay), Juan Antonio Cremades (Espafia), Jeannette Irigoin-Barrenne (Chile), Ma-
nuel Lopes Porto (Portugal) y José Vidal-Beneyto (Espafia) en la3.2Reuniony ConferenciaPlenariade
Cierrerealizadaen Asuncion del 9 al 14 de agosto del 2004, numeral 13.

45 La reunion preparatoria para €l 11 Encuentro —previsto para el 21 y 22 noviembre del
2005— realizado en Montevideo el dia 12 de setiembre del 2005, abord6 igualmente el tema, €l que se
encuentra tanto en la agenda para la reunién preparatoria a ser realizada en Asuncion losdias 3y 4 de
octubre del 2005, en que seria presentado €l proyecto de reglamentacién por la Corte Suprema de
Justicia del Uruguay, el cual serd debatido y profundizado durante el 111 Encuentro de Supremos
Tribunalesy Cortes Supremas de Justicia del Mercosur previsto paralos dias 22 y 23 de noviembre de
2005 en Brasilia.

46 | a Carta de Brasilia fue suscrita en oportunidad del 11 Encuentro de Cortes Supremas de
Justicia del Mercosur y Asociadas el 30 de noviembre del 2004.

47 Articulo 5 del Reglamento del Protocolo de Olivos.
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miento de dichos tramites no suspendera el plazo sefialado en el articulo anterior, a
menos que €l propio Tribunal Permanente lo considere necesario.*®

Resta determinar si 1os tribunales superiores de los Estados partes podran orde-
nar la suspension de los tramites ante |os 6rganos nacionales. Entendemos aconsegja
ble hacerlo, teniendo en cuenta que de otro modo la opinién evacuada no tendra efec-
to alguno o llegara tardiamente. En el sistema europeo, |os 6rganos nacionales sus-
penden el procedimiento aguardando que la cuestién prejudicial searesuelta.®®

De acuerdo con lareglamentacion, el TPR no admitira solicitudes de opiniones
consultivas, cuando: @) resulten improcedentes de acuerdo con los articulos 1 a 3 del
presente Reglamento, 0 b) se encuentre en curso cualquier procedimiento de solucién
de controversias sobre la misma cuestion. *°

11. Integracién, convocatoria y funcionamiento
del Tribunal Permanente de Revision

Seguin el procedimiento previsto, apartir delarecepcion en Secretariadel Tribu-
nal Permanente de Revision delapeticion o solicitud, el secretario procederainmedia-
tamente a comunicar dicha solicitud a los miembros del TPR,% que debera estar
integrado por todos sus miembros.>? Esta Ultima exigencia carece de practicidad, te-
niendo en cuenta que el Tribunal Permanente puede reglamentar la forma en que se
organizainternamente pararesolver estas cuestionesy que le estafacultado incluir en
sus reglas de procedimiento las que correspondan a la tramitacion de las opiniones
consultivas.®

El propio Reglamento establece que los miembros del TPR decidiran, de comin
acuerdo, quién de ellos tomara a su cargo la tarea de coordinar la redaccién de la
respuesta ala consulta. En caso de no llegarse aun acuerdo a respecto, €l presidente
del TPR designara por sorteo € arbitro que desempefiara esta tarea.>

48 Articulo 8 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

4 Tribunal de Justiciadelas Comunidades Europeas: Nota informativa sobre el planteamiento de
cuestiones prejudicial es por los érganosjurisdiccional es nacional es (2005/C 143/01): “ 35. El plantea
miento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicialleva consigo la suspension del proceso
nacional hastaque el Tribunal de Justiciase Pronuncie. 36. Sin embargo, €l juez nacional seguirdsiendo
competente para adoptar medidas cautelares, especialmente en el caso de haberse planteado una cues-
tion de validez”.

50 Articulo 12 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

51 Articulo 6.2 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

52 Articulo 6.1 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

53 Articulo 6.4 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

54 Articulo 6.3 del Reglamento del Protocolo de Olivos.
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Conrelacion a plazo paraemitir opiniones consultivas, € TPR se expediré por
escrito dentro del plazo de 45 dias contados a partir de larecepcion de lasolicitud de
laopinién consultiva.®

Fue previsto un sistemade agilizacion de tramites, dado que el TPR, aefectosde
expedirse, funcionara mediante el intercambio de comunicaciones a distancia, tales
como fax y correo electronico, y sélo ante el caso de que considere o estime necesa-
rio reunirse informara previamente a los Estados partes, a los efectos de que éstos
provean los fondos necesarios para asegurar su funcionamiento.*

12. Contenido de las opiniones consultivas

El ambito previsto paralas consultas®” varia segiin sean |los Estados partes o los
Organosdel Mercosur |os que recurran 'y reguieran opinién consultivaa TPR, o s son
formuladas a través de | os tribunal es superiores de los Estados partes.

Respecto de los primeros, €l TPR expedira su opinién sobre “cual quier cuestion
juridica’ delasfuentesjuridicas originariasy derivadas del Mercosur, comprendidas
en el Tratado de Asuncién, e Protocolo de Ouro Preto, los protocolos y acuerdos
celebrados en e marco del Tratado de Asuncion, |as decisiones del CMC, |as resolu-
cionesdel GMC y las directivas de la CCM.%®

En el segundo supuesto, €l TPR respondera o emitira opinion a los tribunales
superiores de justicia de los Estados partes, siempre que la consulta verse sobre la
interpretacion juridica de la normativa Mercosur ya citaday en la medida en que se
vincule con causas que estén en tramite en el Poder Judicia del Estado parte solici-
tante. En otras palabras, no se podran formular consultas antes de que exista una
causay que en ella surja una cuestion vinculada a la normativa mencionada.

L as opiniones consultivas se fundaran en lanormativamencionadaen el articulo
34 del Protocolo de Olivos™® y deberan contener: a) una relacion de las cuestiones

55 Articulo 7.1 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

56 Articulo 7.2 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

57 “En el documento elevado alareunién celebradaen Asuncion paranegociar el Reglamento, se
gemplifico acerca de las materias que pueden constituir el objeto de la consulta incluyendo entre las
mismas, las siguientes: legalidad de una proyectada aplicacion de una norma; interpretacion de un
derecho comunitario; dictamen sobre posibles conflictos de competencia entre érganos comunitarios, o
entre éstos y Estados partes; legalidad de proyectados acuerdos del Mercosur con otras instituciones
internacionales o con determinados estados’. Va de suyo que la propuesta no prosperé pues la regla-
mentacion aprobada laredujo en grado significativo”. Dreyzin deKlor: o. cit.

58 Articulo 3, numeral 1, del Reglamento del Protocolo de Olivos.

59 Articulo 34 del Protocolo de Olivos: “Derecho aplicable. 1. Los TribunalesArbitralesAd Hoc
y el Tribunal Permanente de Revision decidiran la controversia en base a Tratado de Asuncién, al
Protocolo de Ouro Preto, alos protocolosy acuerdos celebrados en €l marco del Tratado de Asuncion,
alas Decisiones del Consegjo del Mercado Comin, alas Resoluciones del Grupo Mercado Cominy a
las Directivas de la Comision de Comercio del Mercosur asi como alos principios y disposiciones de
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sometidasaconsulta; b) un resumen delasaclaracionesdelossolicitantes, si €l Tribu-
nal las hubiese pedido; ¢) el dictamen del TPR con la opinidn de la mayoriay las
opiniones en disidencia, si las hubiera.®® Las opiniones consultivas seran fundadas y
suscritas por todos los arbitros intervinientes®® y serén publicadas en el Boletin Ofi-
cial del Mercosur.5? En el sistema europeo, laremisién por |os 6rganos jurisdicciona
les nacionales se efectla por correo certificado.®®

A titulo de referencia, con relacion alas cuestiones prejudiciales €l Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas haindicado:

5. En e marco del procedimiento prejudicial, la funcién del Tribuna de Justicia
consiste en interpretar €l derecho comunitario 0 pronunciarse sobre su validez, y no
en aplicar este derecho a los hechos concretos del procedimiento principal, labor de
la que es responsable el érgano jurisdicciona nacional. Al Tribunal de Justicia no le
corresponde pronunciarse sobre las cuestiones de hecho que se susciten en el
marco del litigio principal, ni tampoco resolver las diferencias de opinién sobre la
interpretacion o la aplicacion de las normas de derecho nacional .

13. Finalizacion del procedimiento consultivo

El procedimiento consultivo finalizaraen tres supuestos:

a. “laemision delasopiniones consultivas’, las cuales, pese ano tener caracter
vinculante, permiten a juez naciona establecer €l alcance del derecho del
Mercosur involucrado en la cuestion especifica, de modo tal que a dictar
resoluciéon o sentencia tenga elementos de conviccion suficientes sobre €l
derecho a ser aplicado;

Derecho Internacional aplicablesalamateria. 2. La presente disposicion no restringe lafacultad delos
Tribunales Arbitrales Ad Hoc o la del Tribunal Permanente de Revisién cuando actle en instancia
directay Unica, conforme alo dispuesto en el articulo 23 de decidir la controversia ex aequo et bono, si
las partes asi |o acordaren”.

60 Articulo 9, numeral 1, del Reglamento del Protocolo de Olivos.

61 Articulo 9, numeral 2, del Reglamento del Protocolo de Olivos.

62 Articulo 13 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

63 Respecto de las formas adoptadas en el Sistema Comunitario Europeo, de acuerdo con €l
Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas: Nota informativa sobre el planteamiento de cuestio-
nes prejudiciales por 1os 6rganos jurisdiccionales nacionales (2005/C 143/01). “20. La decisién me-
diante la cual el juez nacional somete una cuestion prejudicial a Tribunal de Justicia puede revertir
cualquiera de las formad admitidas en su derecho interno para los incidentes procesales. Ahora bien,
debe tenerse presente que este documento servirade base al procedimiento que sesigan ante el Tribunal
de Justiciay que éste debe disponer de los elementos que le permitan proporcionar una respuesta Util
al érgano jurisdiccional nacional Ademés, la peticion dedecision prejudicial esel Unico documento que
se notifica alas partes interesadas que pueden presentar observaciones ante el Tribunal de Justicia—
en especial, los Estados miembros y las instituciones— y €l Unico que se traduce’”.

64 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: Nota informativa sobre €l planteamiento
de cuestiones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccional es nacionales (2005/C 143/01).
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b. “lacomunicacion a peticionante de que las opiniones consultivas no seran
emitidas por alguna causa fundada, tal como la carencia de los elementos
necesarios para €l pronunciamiento del TPR”, lo que a nuestro criterio no
implicaque no pueda ser reformul ado;

c. “d inicio de un procedimiento de solucién de controversias sobre la misma
cuestion”; en este caso, € procedimiento consultivo debera ser finalizado por
el TPR sin més tramite.®

Enel Ultimo supuesto, se haquerido evitar que existaun pronunciamiento contra-
dictorio entre el emitido por el TPRYy el érgano jurisdiccional nacional, dado que, al no
tener caracter vinculante, podria éste apartarse de su interpretacion; sin embargo,
entendemos que son ambitos diferentes.

Las cuestiones sometidas al sistema de solucion de controversias buscan la su-
presion de la norma interna que contradice las fuentes juridicas del Mercosur o la
terminacion delos obstacul os de caracter discriminatorio que se producen de un modo
general como afectacion a comercio de bienes. En tanto, |os conflictos suscitados en
sede jurisdiccional nacional buscan resolver cuestiones concretas de afectaciones
especificas, en un proceso que no sera suspendido como efecto de una controversia
por medio del sistema de solucién de controversias del Mercosur. Por ello, privar a
Organo jurisdiccional de unainterpretacion especializada que contribuira a una solu-
cién coherente y armonica no parece justificado.

L areglamentacion dispone también que todas |as decisiones de finalizacion se-
ran notificadas a todos los Estados partes a través de la ST.%

14. Efecto de las opiniones consultivas

De acuerdo con la Reglamentacion, las opiniones consultivas emitidas por €
TPR no seran vinculantes ni obligatorias,®” por lo que, si bien el Protocolo de Olivos
solo expresd que éste érgano del Mercosur “podrd’ establecer mecanismos relativos
alasolicitud de opiniones consultivas,% el CMC resolvio no dotar de este efecto alas
consultasemitidas.

En ladiscusion delamodificacion del Protocolo de Brasilia, €l proyecto urugua
y0, respecto de las opiniones consultivas, contemplaba una serie detallada de consul-
tas que podian ser formuladas al Tribunal Permanente, |0 que suscit6 un gran debate
de contenido doctrinal sobre el acance que deberian tener las consultas y su efecto,
esdecir, s éstas podian ser consideras vinculantes o no, y también si debian referirse

)}

5 Articulo 10, numeral 1, del Reglamento del Protocolo de Olivos.
6 Articulo 10, numeral 2, del Reglamento del Protocolo de Olivos.
7 Articulo 11 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

8 Articulo 3.° del Protocolo de Olivos.

o o o
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s0lo a cuestiones netamente técnicas o €l Tribunal también abarcaria consultas pre-
controversiales, asi como s se podrian incluir hechos especificoso si serian exclusivar
mente consultas de caracter general.

En el andlisis Sempre exigtio coincidencia sobre laimportancia que estas opiniones
consultivas tendrian como prevencion de controversias o la correccion de errores de
aplicacién o interpretacion normativaen procesos deintegracion, razon por lacua estima:
Mos que esta institucion avanzara hacia que aquéllas tengan caracter vinculante.

Entre las razones por las cuales en € Protocolo de Olivos no se introdujo yala
posibilidad de opiniones consultivas vincul antes, se adujo que previamente debiahaber
una mayor profundizacion sobre los efectos que las consultas vinculantes tendrian
sobre la normativa Mercosur y sobre los Estados partes, antes de que se alcanzara
una etapa mas avanzada en € proceso de integracion y del perfeccionamiento del
Organo haciaun sistemade tipo jurisdiccional. Por las mismas razones el Consgjo del
Mercado Comun prefirié diferir alareglamentacion la determinacién de su alcance,
en laque primo, como se sabe, €l caracter no vinculante de | as opiniones consultivas.

No compartimos este criterio, como sefialamos en su oportunidad, por cuanto el
derecho de laintegracion requiere de opinionestécnicasy juridicas paralaaplicacion
e interpretacion armonicadel derecho comun, de modo tal de evitar interpretaciones
disimilesy aplicaciones discordantes que generan la sensacin de un derecho incierto
oinseguro. Estamos convencidos, no obstante, de que lainstitucion serviraparaarmo-
nizar las solucionesy la aplicacion del derecho del Mercosur.

15. Algunas conclusiones sobre las opiniones consultivas en el Mercosur

1. Lahahilitacionde procedimiento paraformular opinionesconsultivasal Tribuna
Permanente establ ecido por & Protocol o de Olivosparala Solucién de Controversiasen e
Mercosur, d igua que € procedimiento para las cuestiones prejudiciales en € derecho
comunitario europeo, es un instrumento destinado a obtener una interpretacién sobre la
aplicacion del derecho comuin, demodo tal quelos 6rganos;urisdicciona esnacionalesno
apliquen & derecho del Mercosur de forma diversa a cuestiones similares.

2. El didogo entrelos supremostribunalesy el Tribunal Permanente del Merco-
sur debe analizar los criterios respecto de las consultas que hagan referencia a la
validez de las normas emanadas de | 0s 6rganos con capacidad decisoria, cuando con-
tradicen las fuentes originarias.

3. Lossupremos tribunales de |os Estados partes deberan asegurar, en una pri-
mera etapa, que la formulacion de las opiniones consultivas no se traduzca en un
mecanismo de dilacion de los procesos, paralo cual seré necesario establecer pautas
de admisibilidad, las que de modo alguno deben impedir o limitar las cuestiones que
involucren efectivamente un interés real de interpretacion.

4. No existe ninglin obstaculo paraque el Consegjo del Mercado Comun amplie
lalegitimacion atribuida paraformular opiniones consultivas a Tribunal Permanente
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de Revision, teniendo en cuenta la competencia expresa efectuada en el Protocolo de
Olivos que facultaa CMC areglamentar el mecanismo.

5. Lareglamentacion delarelacion entrelos supremostribunalesdelos Estados
partesy el Tribunal Permanente de Revision debe ser |o suficientemente flexible para
facilitar laformulacin de opiniones consultivas que permitan unainterpretacién cohe-
rente y armonica del derecho de laintegracion en el Mercosur.

6. Las opiniones consultivas deben versar sobre cuestiones objetivas acercade la
compatibilidad deladisposi cion naciond frenteal derecho comin establecido por losEsta-
dos partes, afin de asegurar que este derecho, prevaente ante e derecho interno en €
ambito delacompetenciaatribuida, seaaplicado adecuadamente por losrganosnacionales.

7. El didogo entre los 6rganos nacionales, a través de |os tribunales supremos
de cada Estado parte, con €l Tribunal Permanente de Revision no debe versar sobre
cuestiones que impliquen exclusivamente interpretacion del derecho interno o que
sean competenciadelos érganosjurisdiccional esnacional es; deben limitarsealacuestion
concretade aplicacién del derecho del Mercosur, evitando en todo momentoinvadir la
esfera de competenciajudicial del 6rgano nacional.

8. Lajurisprudenciade Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas so-
bre las cuestiones prejudiciales, que esta sintetizada en la Nota informativa sobre el
planteamiento de cuestiones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales (2005/C 143/01), esun marco referencial sobreloscriteriosde admisibilidad.

9. Las opiniones consultivas, en lamedida en que el proceso de consolidacion
del Mercosur avance, deben ser encaminadas atener natural ezavinculante, por cuanto
no afectan la competencia especifica de los érganos jurisdiccionales nacionales ni
juzgan los hechos especificos que son sometidos al Tribunal Permanente de Revision,
el cual tiene limitada su competencia a la coherencia del derecho del Mercosur.

10. Tampoco impide los recursos de control de constitucionalidad de |os Estados
partes, por €l principio dejerarquia, por o que todos |os recursos destinados a preser-
var los principios y garantias constitucional es estan reservados alos supremos tribu-
nales, alos que compete precisamente velar por la aplicacién coherente del derechoy
del respeto a orden de prelacion constitucional previsto en laConstitucion nacional de
cada uno de los Estados partes.

11. Laformulacion de una opinion consultiva debe ser requerida cuando €l 6rga-
no nacional necesita unainterpretacion para emitir su resolucion o sentencia; la con-
sultadebe limitarse alacuestion vinculada a derecho del Mercosur, sin requerir pro-
nunciamiento u opinién sobre la cuestion de fondo.

12.Si bienlas opiniones consultivas serén potestativas de | os érganos nacional es,
dado que no existe una subordinacion al Tribunal Permanente del Mercosur, es acon-
sejable que, ante la duda sobre la validez de una norma derivada frente a las fuentes
originariaso laposibleincompatibilidad de unanormainterna, |os érganos nacionales
recurran a este procedimiento a fin de asegurar la aplicacién armoénica del derecho
del Mercosur.
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13.El Tribunal Permanente de Revision no esta obligado aresponder |as opinio-
nes consultivas que le sean requeridas cuando se trate de cuestiones consideradas
ficticias 0 hipotéticas; en tal caso debe limitarse a expresar la fundamentacion de
que ello no corresponde a ambito de su competencia.®® Los tribunales superiores de
los Estados partes no deben encaminar requerimientos de opiniones consultivas res-
pecto de cuestiones que impliguen consultas hipotéticas.

14.Las opiniones consultivas seran un extraordinario instrumento de armoniza-
ciony aplicacion coherente del derecho del Mercosur, que contribuirdalaconsolida-
cion del sistemade solucién de controversias al dar certezay seguridad juridicasobre
el derecho de laintegracion.
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