OPINION CONSULTIVA N° 1/2007

: \gE’;lSl? Dciudad de Asuncion, Republica del Paraguay, a los tres dias del mes de abril de dos mil siete,
La petiqc’m de Opinion Consultiva planteada por la Sefiora Jueza de Primera Instancia en lo Civil ¥y
Comercial del Primer Turno de la jurisdiccion de Asuncian, Paraguay, Magistrada Maria Angélica
Calvo, en los autos caratulados: “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratorios Northia Sociedad Anénima,
Comercial, Industrial, Financiera, Inmobiliarig Y Agropecuaria s/ Indemnizacion de Daiios y
PErjElitiDS y Lucre Cesante”, via la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Repiblica del Paragnay
recibida por este Tribunal en fecha 21 de diciembre de 2006, y ’
[I. CONSIDERANDO:

Traidos los autos a la vista, v estando el Tribunal Permanente de Revision (en adelante TPR), reunido
en plenario e integrado por el Dr. Nicolis Eduardo Becerra en su calidad de Presidente actual del TPR,
el Dr. Joao Grandino Rodas, el Dr. Wilfrido Fernéndez de Brix_ el Dr. Ricardo Olivera Garcia y el Dr.
José Antonio Moreno Ruffinelli en su calidad de Quinto Arbitro. Se deja constancia de la excusacion
obrante en autos del Dr Roberto Puceiro. A su vez, se detalla que conforme al Art 6 Inc.3 del
Reglamento del Protocolo de Olivos (en adelante PO), se hace constar que por consenso fue designado
Coordinador de la redaccién de la respuesta a la consulta el Dr. Wilfrido Fernindez de Brix.
Igualmente se deja constancia que por providencia de este TPR en mayoria, en fecha 1 de febrero de
2006 se corrio traslado por treinta dias corridos a las Coordinaciones Nacionales del Grupo Mercado
Comun, a través de la Presidencia Pro-tempore de Turno. Este plazo a la fecha se encuentra vencido,
sin que ninguna Coordinacién Nacional haya presentado postura alguna. Seguidamente expone el
Coordinador designado:

HI. RELATORIO JURIDICO Y FACTICO DEL CASO
l. Que conforme a las compulsas remitidas por la Magistrada Calvo, en autos se trata de la referida
opinion consultiva surgida en el marco de un litigio judicial entre una empresa argentina (Laboratorios
Northia Sociedad Anonima, Comercial. Industrial, Financiera, Inmobiliaria y Agropecuaria) y una
\ l‘jﬂ empresa paraguaya (Norte S.A_ Imp. Exp.). La empresa paraguaya demanda a la empresa argentina por
“ indemnizacion de dafios y perjuicios y lucro cesante ante la Jurisdiccion de Asuncion. La empresa
—  argentina ha opuesto una excepcion de incompetencia de jurisdiccién argumentando la prevalencia del

Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractyal (Decision CMC N°
01/94) (en adelante PBA) por sobre la Ley nacional paraguaya N° 194/93. Argumenta en consecuencia
el debido respeto a la eleccion de jurisdiccion contractualmente pactada, de conformidad al Art. 4 de tal
- Protocolo, sosteniendo la primacia del tratado sobre la ley, mas todavia en el caso de ley posterior,
- dispuesto por el Art. 136' de la Constitucion Nacional paraguaya. Considera entonces que se dan las
jcirclinstancias para la prorroga de la competencia territorial permitida por el Art. 3 del Caodigo de
Procedimiento Civil paraguayo. Finalmente, sostiene que el orden piblico meramente interno de la Ley
paraguaya N° 194/93, debe ceder ante las normas arriba citadas. La parte excepcionada rechazando la
argumentacion de la empresa argentina, a su vez invoca el Protocolo de Santa Maria sobre Relaciones
de Consumo (Decision CMC N° 10/96) (en adelante PSM), manifestando el caracter irrenunciable de
los derechos establecidos por la Ley paraguaya N° 194/93 (Art. 9), y afirmando que conforme a los
l\ Arts. 7 y 10 de la misma, es procedente la competencia de la jurisdiccion paraguaya. Manifiesta
{

ademas que por los Arts. 2 y 3 del Cadigo Procesal Civil paraguayo, la competencia del Juzgado de
Asuncion seria apropiada, adicionando a su vez la cita del Codigo de Organizacion Judicial paraguayo,
Menciona ademas a su favor un conocido Acuerdo y Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Paraguay (Electra Amambay SRL ¢f Compafiia Antartica Paulista Ind. Brasileira de
Bebidas — Acuerdo y Sentencia N° 827 del 11 de diciembre de 2001). La parte excepciﬂﬂau;ia hace notar
ademas que este fallo de la Corte Suprema de Justicia es posterior a la Ley N° 597/95 que mterna‘[arm el
PBA, y concluye que existiendo tal precedente judicial, la competencia del Juzgado de Asuncion es
/\ indiscutible. Hace notar ademas, que conforme al Art. 2 del PBA, el tipo de contrato de autos esta
/ excluido del ambito de su aplicacion. En cuanto al PSM, sustenta su argumantgt:itim basado en los Arts.
4. 5 y 10. Adicionalmente. sustenta que al presentar la contraparte un 1nc1c}ente de mejora de
/l LMﬁ-—j‘:nrntr:fau::zml&1&, ya se ha consentido la competencia del Juzgado de Asuncion. Finalmente, peticiona
: expresamente que en caso de existir dudas con respecto a la aphcabihd‘ad al caso 1+:Ie la norma
comunitaria invocada por la otra parte, de las que surgiere una controversia subr:?: la interpretacion
juridica de la normativa del Mercosur, se formalice la opinidén consultiva pertinente al TPR. A
continuacion consideramos oportuno destacar:

v
\"" f\ " En realidad y sin hacer ningim juicio de valor sobre el derecho interno paraguaye, se CoNsigna meramente, que |§5 Arts,
4 que tratan ¢l tema son los Arts. 137 v 141. El Art. 136 porma spbre Ia competencia y responsabilidad de los magistrados.




a. El titulo de la Ley N° 194/93 reza: Ley que aprueba con modificaciones el Decreto Ley N° 7 del 29
de marzo de 1991, por el que se establece el régimen legal de las relaciones contractuales entre
fabricantes v firmas del exterior y personas fisicas o juridicas domiciliadas en el Paraguay.

b. El incidente de mejora de contracautela citado por la parte excepcionada, fue presentado por la parte
excepcionante en relacion a medidas cautelares decretadas previo al inicio de la accion de fondo.

¢. Tales medidas cautelares decretadas previo al inicio de la accion de fondo han sido anuladas por A1
N7 408, de fecha 9 de junio de 2006, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial,
Cuarta Sala de la Circunscripcion Judicial de Asuncion, Paraguay. Este Al anula la resolucion del
aquo inferior concedente de las medidas cautelares, por no haberse fundamentado la asuncion de
competencia ni los presupuestos para la concesion de la medida cautelar. Asimismo, tal AL del
Tribunal de Apelacion declara incompetente en razon del territorio a los 6rganos jurisdiccionales de la
Republica del Paraguay para entender en el dictado u ordenamiento de medidas cautelares en esta
causa. Muy en concreto, este AL sustenta la primacia del PBA por sobre la Ley paraguaya N° 194/93 y
en consecuencia confirma la validez de la clausula contractual en cuanto al foro aplicable.

d. Se deja constancia de que en el contrato vinculado a la demanda, celebrado en fecha 22 de mayo del
2000 entre las partes en hitigio, y especificamente en la clausula 22, se ha pactado como jurisdiccion
competente la de los Tribunales Ordinarios de la Ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina y como
ley aplicable en forma exclusiva el derecho argentino. Igualmente en la clausula 22, textualmente las
partes han acordado dar plena vigencia a la normativa incorporada por el Mercosur, vinculadas a
contrataciones de compra-venta internacional de mercaderias, mencionandose expresamente el PBA.

2. Las cuestiones a ser tratadas en esta opinion consultiva son las siguientes:

A REGIMEN NORMATIVO ACTUAL DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS

1. Que el PO en su Art. 3° ha autorizado al Consejo del Mercado Comiin a establecer mecanismos de
\ solicitudes de opiniones consultivas. A su vez el Reglamento del Protocolo de Olivos (en adelante

RPO) en su Art. 2°, ya ha autonzado la peticion de opiniones consultivas a este Tribunal, habilitando a
solicitarlas, entre otros, a los Tribunales Superiores de los Estados Partes con jurisdiccion nacional,
Asimismo, el Art. 4° del RPO se refiere al tema estipulando que las opiniones consultivas deberan
abarcar exclusivamente cuestiones atinentes a la interpretacion juridica de la normativa del Mercosur,
siempre que se vinculen con causas que estén siendo tramitadas en el Poder Judicial del Estado Parte
solicitante.
2. Es dable resaltar que el Inc. 2 del Art. 4° del RPO, establece que el procedimiento para solicitudes
de opiniones consultivas debe ser reglamentado, lo cual a la fecha de inicio de esta causa aiun no habia
acontecido. La cuestion que suscita el nuevo Reglamento de Opiniones Consultivas aprobado por
Decision N°® 02/07, de fecha 18 de enero de 2007, sera tratado por separado. Consecuentemente, es
dable asimismo resaltar que entendemos de perfecta aplicacion al caso, el conocido aforismo juridico
que estipula que la falta de reglamentacion de un derecho o accion, no puede ser obstaculo para el
X gjercicio de tal derecho o accidn. Sin entrar a emitir ningtn juicio de valor sobre los derechos internos
H".I\ I" nacionales, simplemente citamos como aporte ilustrativo que en algunos paises como en la Republica
i del Paraguay este consabido aforismo tiene expresa jerarquia constitucional (Art. 45 de la Constitucion
Nacional paraguaya). A su vez la Constitucion de la Repiblica Oriental del Uruguay tiene una
< disposicion similar en su Art. 332. En otros, como en la Republica Argentina, ha sido estipulado en
consabidos fallos judiciales incluyendo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion {CSJ'N"}z_
3. En estas circunstancias, estimamos procedente la admision de esta primera Opinion Consultiva a ser
estudiada, mas todavia considerando su trascendental importancia para asentar los solidos cimientos del
M_ﬂﬁﬂuncepto, naturaleza y objetivo de las opiniones consultivas dentro de un proceso de integracion, dado
el contexto de la consulta.
B. CONCEPTO, NATURALEZA Y OBJETIVO DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS
1. En realidad, aplicado al escenario de un sistema de solucion de controversias dentro de un proceso
de integracion, y en especialidad en cuanto a consultas originadas en los érganos judiciales nacionales,
o ¢l concepto de opiniones consultivas resulta incorrecto. En wverdad se trata de interpretaciones
U/f\ prejudiciales o en todo caso de consultas prejudiciales. Santiago Benadava, gran estudioso del Derecho
i L Internacional ensefa: “la opinion consultiva, a diferencia de una sentencia de la Corte, no decide, con
=/ Juerza obligatoria, un caso contencioso entre paries. Solo da respuesta a una pregunia de cardcter
Jjuridico y esta respuesta no es obligatoria. Sin embargo, la autoridad que conlleva la opinion,
determina que los organos que la solicitan, se muesiren poco dispuestos a apartarse de ella. Las
opiniones consultivas emitidas por una Corte, no poseen el efecto abligatorio que se reconoce para sus
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*CSIN “Banco Ciral. de la Rep. Argentina en Centro Financiero S.A. Cia. Financiera - incid. de verificacion tardia - rec. de
inconstitucionalidad v recurso directo”, 20/03,/2003 (Fallos 326:742; voto de la mayoria por remision al dictamen del
Procurador Fiscal (apartado IT); ver asimismo, “Zofracor 5.A. ¢/ Estado Nacional s/ amparo”, 20/02/2002 (Fallos 325:2394;
considerando 37 del volo concurrente del juez Boggiano.




semtencias en materia contenciosa™, Por el contrario, la interpretacién prejudicial en €l marco de un
proceso de integracion, “es el mecanismo de cooperacion enire el juez nacional y el comumnitario, en la
que este aultimo representado por el tribunal de justicia, interpreta de forma objetiva la norma
comunitaria y al primero le corresponde aplicar el derecho que se ventila en el orden interno. Su
Jinalidad no es oira que resguardar la aplicacion uniforme del derecho pertinente por todos los jueces
en el territorio de los paises miembros. En efecto, la funcion del tribunal comunitario en estos casos es
interpretar la norma comunitaria desde el punto de vista juridico; es decir buscar el significado para
precisar su alcance; funcion que difiere de la de aplicar la norma a los hechos, tarea exclusiva del juez
nacional dentro de la esfera de su competencia. No obstanie, el tribunal de justicia se encuentra
Jaculiado para referirse a los hechos cuando ello sea indispensable para la interpretacion solicitada™ .
2. Ricardo Vigil Toledo, actual Presidente del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en
adelante TICA) sostiene: “se conoce como la pieza clave del sistema jurisdiccional de la Comunidacd
Andina... ... Esta accion es de colaboracion entre el juez nacional y el juez commmitario. "I A su vez,
Paolo Mengozzi ensefia: “e/ ¢jercicio por parte del Tribunal de Justicia de la funcion prejudicial es
mportante, sin embargo, mas que por la dimension que ha tomado, a) por las implicaciones que ha
comportado y b) por los efectos que ha determinado. Por cuanio se refiere al primer punto ... .. se ha
contribuido notablemente, ademcds de asegurar la uniforme interpretacion y aplicacion del Derecho
Comunitario, a concretar dos elementos caracteristicos del Derecho Comunitario ya ampliamente
considerados supra: la caracterizacion de los individuos v de las empresas como sujetos del

ordenamiento comunitario... ... En relacion al segundo punto, las sentencias prejudiciales del

Tribunal de Justicia han tenido un papel determinante en el proceso de afirmacion del principio de la

Ao aplicabilidad directa y de toda aguella ulterior serie de principios que, como va se ha indicado, han

i’\’\ constituido el motor del proceso en continua ew;fuc:.r'dn gue ha llevado a la transformacion del Derecho
55

"\ del Mercado Comumn en Derecho Comunitario
3. El sistema de interpretaciones prejudiciales por la naturaleza de su funcién, obviamente debe ser
obligatorio para los jueces que enfrentan la aplicacion de normas comunitarias, cuando estos fueren de
unica o ultima instancia en la causa en cuestion; y opcional para que aquellos magistrados nacionales
que se encuentran con la necesidad de aplicacion de tal tipo de normas, cuando éstos no fueren de tinica
o ultima instancia en la causa en cuestion. Aunque con matices diferentes, este es el sistema prevalente
tanto en la Comunidad Andina como en la Union Europea, dos procesos de integracion con mucho
mejor desarrollo institucional que el nuestro. La tinica diferencia es que en la Unién Europea se aplican
las teorias del acto claro y del acto aclarado para eximir excepcionalmente a los magistrados de la

F obligacion de la remision de la opinion consultiva. A nuestro entender el sistema vigente en la
Comunidad Andina es el mas apropiado, no solo para nuestra realidad mercosurefia sino para nuestra
realidad latinoamericana en general. Primero, porque dada nuestra realidad coadyuva mejor a la

f concientizacion de los organos judiciales nacionales sobre la importancia de la interpretacion
prejudicial en el marco del Derecho Comunitario (0 Derecho de Integracion) y segundo, porque si bien
a riesgo de ser innesariamente repetitivo, proporciona sin embargo al tribunal comunitario la
\oportunidad de evolucionar y modificar sus propios criterios anteriores. El derecho es y debe ser
siempre evolutivo.
4. A su vez en nuestro régimen actual, lamentablemente la mal llamada opinion consultiva no es
bligatoria en las circunstancias precedentemente esbozadas, ni mucho menos vinculante para el juez
nacional consultante. En primer término es caracteristica de todo tribunal su imperatividad, pero mucho
mas que ello, con un sistema no obligatorio ni vinculante respecto al magistrado nacional, se
desnaturaliza por completo el concepto, la naturaleza y el objetivo de lo que deber ser un correcto
sistema de interpretacion prejudicial. Ello atenta principalmente con el objetivo de la consulta del juez
nacional en el ambito de un proceso de integracion que es lograr la interpretacion de la norma
. comunitaria de manera uniforme en todo el territorio integrado, objetivo por lo demas declarado por el
&(\j\ guion cuarto del Articulo 2 de la Decision CMC N® 25/00 (*Art. 2.- Sin perjuicio de la consideracion

WJ

de otros temas que pudieran ser propuestos por los Estados Partes seran analizados los siguientes:...-
Alternativas para una interpretacion uniforme de la normativa MERCOSUR”) que fue el antecedente
del PO. Tanto en el sistema centroamericano de integracion como en el caribefio, asi como en la Union
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* Benadava, Santiago. Derecho Internacional Publico. Editorial Juridica Cono Sur. Santiago, Chile. Pag. 324

* Sanchez Miralles, Samantha, Publicaciones Juridicas Venczolanas — www.zur? com/fp/samantha him. Benadava como
Sanchez Miralles estin a su vez citados en el trabajo presentado por el Dr. Willrido Ferndndez sobre “EL Mercosur v el
Tribunal Permanente de Revision: Ia Opinion Consultiva™ al primer Encuentro de los Magistrados de la Cortes Supremas de
la Comumdad Anding. del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina v del Tribunal Permanente de Revision del
Mercosur. Lima v Arequipa, Peri - 12, 13, 14 de ocmbre, 2003.

* Vigil Toledo, Ricardo. La Selucion de Controversias en el Derecho Comunitario Andino. Trabajo presentado a la XL
Conferencia de la Federacion Interamericana de Abogados — Madrid 22-26 de junio, 2004. Pag. 14.

® Mengozzi, Paolo. Derecho Comunitario v de la Unidn Europea. Editorial Tecnos. Madrid — 2000, Pag, 259




Europea y en la Comunidad Andina, cualquier respuesta del tribunal comunitario a consultas
prejudiciales que le remitan los jueces nacionales es siempre vinculante’. Nuestro sistema actual,
siempre lamentablemente, no tiene parangon en el Derecho Comparado. Visto lo anterior y teniendo en
cuenta lo previsto en el Art. 1 de la reciente Decision CMC N°09/07, a cuyo tenor, el CMC instruye “al
Grupo de Alto Nivel para la Reforma Institucional del Mercosur....... a elaborar y someter al Consejo
del Mercado Comuin. antes de fines de junio de 2007, ajustes al Protocolo de Olivos en base a las
propuestas de los Estados Partes”, instamos pues muy respetuosamente a que en un futuro cercano, las
autoridades pertinentes mejoren las caracteristicas, hoy dia ya absolutamente uniformes en el derecho
comparado en cuanto al cardcter obligatorio del planteo de la consulta asi como en cuanto al caracter
vinculante de la respuesta de este TPR Se deja expresa constancia de que varios representantes de las
Cortes Supremas de Justicia del Mercosur ya se han pronunciado en tal sentido, en ocasion de las
diversas reuniones anuales del Foro Permanente de Cortes Supremas del Mercosur y Asociados, que
son llevadas a cabo actualmente en Brasilia en la sede del Supremo Tribunal Federal. A su vez, siendo
esta la primera oportunidad que este TPR interviene en el marco de una opinion consultiva, es dable
destacar que en el marco del Derecho Comparado, los Tribunales Supremos de los respectivos Estados
Miembros no desarrollan ninguna funcion o competencia vinculada a la tramitacion de las consultas
prejudiciales que son dirigidas por los jueces nacionales. Por tal razon, este Tribunal desea llamar la
atencion sobre este importante aspecto, en la esperanza de que los oOrganos competentes legislen
mecanismos de solicitudes de opiniones consultivas, de manera tal que se permita el contacto mas
, Qﬁ--r. directo y expedito posible entre este Tribunal v los jueces nacionales consultantes, a fin de respetar y
\lll} Uﬁ \ observar la naturaleza y finalidad de tales consultas.

W 5. Que ante la pobreza normativa de nuestro régimen en el tema de las Opiniones Consultivas, es justo
"1y necesario deslindar claramente en esta primera opinion consultiva lo que el TPR puede hacer y debe
hacer, ¥ lo que el magistrado consultante puede y debe hacer. Ello a fin estructurarse ab-initio un
mecanismo institucional de reparto de competencias en base a lo aconsejado por la unanime doctrina y
jurisprudencia del Derecho Comparado. En efecto, es competencia del TPR, interpretar el derecho del
Mercosur, siendo competencia del magistrado consultante el aplicar esa interpretacion del TPR
(lamentablemente no es vinculante nuestra opinion), asi como interpretar el derecho nacional (derecho
interno e internacional) y aplicarlo al caso. El TPR solo puede referirse a los hechos que hacen al caso,
pero nunca emitir juicio de valor sobre los mismos. En consulta sobre este punto al Ex Presidente de
TICA y ex miembro de la Corte Suprema de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela Doctor
| Moises Troconis, este afirma textualmente: “El Tribunal no puede interpretar sino la ley comun; la
cuestion a interpretar solo puede conducir a un juicio de derecho, no a un juicio de hecho; y la
providencia del Tribunal no puede ser sino un acto de interpretacion, no de aplicacion. En cuanto al
reparto de competencia entre el Tribunal Comunitario y los Tribunales Nacionales, cabe precisar que, si
se trata de una controversia sometida al conocimiento de un Tribunal Nacional, en la cual se invoque o
IL)\ se plantee la aplicacion de una norma comuan, el unico ambito de competencia del Tribunal
', Comunitario es el de rendir la interpretacion de la ley comun que se le solicite. En cambio, sera de la
competencia del Tribunal Nacional la valoracion de los hechos constitutivos de la controversia, el uso
no vinculante de la interpretacion de la ley comun rendida por el Tribunal Comunitario, y la aplicacion

a la controversia tanto de la ley nacional como de la ley comun.” (correo electrénico del 31/01/2007)
/L urJf_)C, PREVALENCIA DE LA NORMA DE DERECHO DE INTEGRACION SOBRE LA LEY

——

SNACIONAL

1. Las tres caracteristicas basicas del derecho comunitario son: i) la aplicacion inmediata ii) el efecto

directo iii) la prevalencia normativa sobre derecho interno. En la Unién Europea el jurista espafiol
il Ricardo Alonso Garcia, brinda un claro y detallado comentario sobre el concepto y evolucion de tales
&U\\ caracteristicas®, Igualmente, el Ex-Presidente del TICA, Dr. Walter Kaune, hace otra interesantisima

resefia de tales caracteristicas en la experiencia andina’. En esta oportunidad debemos centrarmos sobre

la tercera caracteristica arriba citada. En relacion a la misma, resulta evidente que esta causa le da al
TPR la oportunidad de una creacion pretoriana para insertarla dentro del régimen juridico comunitario
mercosurefio, lo cual es perfectamente posible dada nuestra presente normativa en vigencia. Siendo ello
asi, se concluye que tal tercera caracteristica es perfectamente insertable dentro de nuestro derecho de
integracion, con lo cual este TPR cumple su responsabilidad institucional al respecto declarandolo asi.

-

" Se aclara de que en el Sistema de Ta Integracion Centroamericana (SICA), no existe ain la obligatoriedad de parte del
magistrado nacional de formular la consulta. pero una vez formulada Ia misma, 1a decision de la Corte Centroamericana de
Justicia es vinculante

" Alonso Garcia, Ricardo. Las Sentencias Basicas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas — Centro de
Estudios Politicos ¥ Constitucionales — Madrid, Esparia - 2003. Pag. 483 v sgts.

® Kaune, Walter. La Necesidad de la Integracion v el Orden v Ordenamiento Juridico Comunitario — Trabajo publicado en
el libro editado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina “De la Necesidad de la Integracion y su Proyeccion;
Orden v Ordenamiento Juridico Comunitario — Comunidad Andina — Mercosur — Abril 2004 — Pag, 41 v sgls.
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2. Ha sido hasta la fecha un error constante tanto de la jurisprudencia como de la doctrina existente, el
solo recurrir al argumento de la prevalencia del tratado sobre la ley para sostener la prevalencia o no
del derecho del Mercosur sobre el derecho nacional. Si bien este es un argumento juridicamente
correcto, nunca debe constituirse en el argumento principal para el arribo a tal conclusion.
3. El argumento principal debe ser siempre este: el derecho de integracion por su concepto, naturaleza
y finalidad debe ser siempre prevalente sobre los derechos nacionales respectivos por su misma
esencia. Caso contrario, se desnaturaliza el concepto, la naturaleza y sobre todo la finalidad no solo del
Derecho de Integracion, sino del proceso de integracion en si mismo, o en palabras del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TICE) se pondria “en tela de juicio la base juridica
misma del Mercosur”. La anterioridad o posterioridad de la norma nacional deviene absolutamente
irrelevante'’.
4. Respecto a ello, con las distancias del caso, parafraseamos al tratadista Luis Ignacio Sanchez
Rodriguez citado por Walter Kaune cuando dice: “emtre los principios rectores del Derecho
Comunitario la primacia de este sobre los ordenamientos nacionales ocupa un lugar dominante, en
consecuencia los conflicios entre las normas comunitarias y las normas nacionales deben resolverse
mediante la aplicacion del principio de la primacia de la norma comunitaria”™. A su vez, Ricardo
Alonso comentando el historico fallo europeo conocido como Flaminio Costa — Sentencia del Tribunal
de Justicia Europeo del 15 de julio de 1.964, donde se establecid jurisprudencialmente el principio de la
primacia del derecho comunitario ensefia: “ya en el asunto Flaminio Costa (1.964) apunto el TICE su
aproximacion al principio de primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Interno en términos
absolutos y globales, i.e. del Derecho Comunitario considerado en su conjunto, incluido el de rango
constitucional — segin consagrara Internationale Handelgesselschafi (1.970) — en sus aspectos mas
esenciales.....Ello no obstante, asi como todos los Estados Miembros han aceptado al dia de hoy
dicha primacia sobre la ley interna, que se traduce, segiin puso de manifiesto el TICE en el asunto
Simmenthal (1.978), de inaplicarla al caso concreto por su propia autoridad (esto es, sin esperar su
propia depuracion por el legislador o la jurisdiccion constitucional), no sucede lo mismo con el propio
texto constitucional, cuye valor de norma suprema sigue siendo defendido por los mas altos Tribunales
nacionales”."”
5. Es asimismo tajante la siguiente jurisprudencia: 'L/ derecho de la integracion, como tal, no puede
existir si no se acepla el principio de su primacia o prevalencia sobre los derechos nacionales o
internos de los Paises Miembros ... En los asuntos cuyva regulacion corresponde al derecho
comunitario, segun las normas fundamentales o basicas del ordenamiento integracionista, se produce
automdticamente un desplazamiento de la competencia, la que pasa del legislador nacional al
comunitario. La Comunidad organizada invade w ocupa, por asi decirlo, el terreno legislativo
nacional, por razon de la materia, desplazando de este modo el derecho interno. El legislador nacional
queda asi inhabilitado para modificar, sustituir o derogar el derecho comun vigente en su territorio,
asi sea con el prefexto de reproducirlo o de reglamentarlo, y el juez nacional, a cuyo cargo estd la
aplicacion de las leves comunitarias, tiene la obligacion de garantizar la plena eficacia de la norma
comun ... El derecho de la integracion no deroga leyes nacionales, las que estan sometidas al
ordenamiento interno: tan silo hace que sean inaplicables las que le resulten contrarias, Ello no
bsta, por supuesto, para que dentro del ordenamiento interno se considere inconstitucional o
inexequible toda norma que sea incompatible con el derecho comin ..." " [TICA, sentencia de 21 de
agosto de 2002, proceso 34-Al-2001, Secretaria General/Ecuador, GOAC N° 839, 25/09/02
(recordando la sentencia dictada en el proceso 2-1P-90)].
6. Finalmente, Alejandro Daniel Perotti tiene el mérito indiscutible dentro del Mercosur de haberse
percatado de esta cuestion. En efecto, sostiene Perotti, recordandonos el origen pretoriano de la
prevalencia del derecho comunitario en la Union Europea: “el origen del principio de primacia segin
el mismo tribunal comunitario, no debe buscarse en previsiones o reconocimientos del derecho
nacional de los Estados que participan del proceso de la integracion, sino en la propia naturaleza del

" TJCE, sentencia del 15 de julio de 1964, Costa/ENEL. asunto 6/64, EEE 1964-1966. pdg. 99 (considerando décimo). A su
vez, dada su similitud con ¢l presente asunlo, resulla inleresante recordar el siguiente pasaje de dicho caso pionero
(considerando oclavo): “Considerando que esta inlegracion en ¢l Derecho de cada pais miembro de disposiciones
procedentes de fuentes comunitarias, y mds en general los términos v el espintu del Tratado, tienen como corolario 1a
nnposibilidad de que los Estados hagan prevalecer, contra un ordenamicnto juridico por ¢llos aceptado sobre una base de
reciprocidad, una medida unilateral posterior, que no puede por tanto oponerse a dicho ordenamiento; que la fuerza
vingulanie del Derechoe comunitario no puede en efecto vanar de un Estado a otro, en razon de legislaciones intermas
ulieriores, sin que se ponga en peligro la realizacion de los objetivos del Tralado.... que las obligaciones contraidas
mediante ¢l Tratado constitutivo de la Comunidad no serian incondicionales, sing solamente eventuales, si pudieran quedar
cuestionadas por los aclos legislativos futuros de los signatanos;”™

! Kaune, Walter. Obra citada en nota de pie n° 8- Pag 43

'* Alonso Garcia, Ricardo. Obra citada en nota de pie n® 7 -Pags. 57y 58
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i - Aphcabilidad en el Derecho del Mercosur — Alejandro Daniel Perotti -
Mf:rnt_ex_udeo 12 de febrero de 2006 - pag, 23). Perotti historiando con profundidad el desarrollo del
principio de la prevalencia de la norma comunitaria en la Comunidad Andina sefiala: “aun mas
contundente fue el tribunal en el proceso 1-1P-87 (A.Volvo), al sostener “que el ordenamienio juridico
de la ."nralzgmc.r'r_in andina prevalece en su aplicacion sobre las normas internas o nacionales, por ser
caracteristica esencial del Derecho Comunitario, como requisito basico para la construccion
ime;yuciqﬂaﬁﬂa". (Perotti, obra citada, pagina 27). A su vez, ya comentando la aplicabilidad de la
E:!‘F:vatanma normativa de nuestro derecho de integracion mercosurefio sostiene: “efectivamente, el
ff' ratado de Asuncion y sus instrumentos complementarios se distinguen claramente de los tratados
internacionales cldsicos, en tamto han dado origen a un ordenamiento Juridico propio distinto pero
itegrado en el derecho propio, cuvo obligatoriedad se mpone a las autoridades nacionales
inchiyendo a los jueces de los Estados Asi mismo, la entrada en vigencia del derecho del Mercosur e;:
el derecho interno "y mas en general los términos y el espiritu del tratado tienen como consecuencia la
imposibilidad de que los estados hagan prevalecer contra un ordenamiento juridico por ellos aceptado
sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral posierior, que no puede por tanto oponerse a
dicho ordenamiento”. De lo conirario, permitiéndose la legitimidad juridica de normas nacionales
:'mrwrfrqaﬁbfex con el derecho del Mercosur, ello provocaria, de una parte la violacion del Art. 38 del
POP ™y, de la otra una situacion discriminatoria prohibida en el marco regional. (Perotti, obra citada
paginas 32, 33 y 34). Concluye finalmente Perotti que: “tal como se ha podido comprobar, la
K preeminencia del Derecho del Mercosur no esta basada, juridicamente, en una permision, autorizacion
\ m 0 reconocimiento por parte del Derecho Nacional o Internacional, ni aun cuando ello fuere sostenido
—\ en base a la doctrina judicial de los Tribunales Supremos de los Estados miembros. En efecto, el
principio de primacia, del Derecho del Mercosur, se deriva de la naturaleza misma de la norma
regional, de su esencia, de su finalidad y del propio sistema instrumentado a partir del Tratado de
Asuncion” (Perotti, obra citada — pag. 36).
D. PREVALENCIA DE LA NORMA DE DERECHO DE INTEGRACION SOBRE EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO Y PRIVADO
I. Por los mismos argumentos citados, igualmente ¢l derecho de integracién (o sea aunque no fuere
aun derecho comunitario pleno) debe prevalecer sobre el derecho internacional piblico y privado de
todos los Estados Partes, independientemente de que tales normas de estas dos ramas del Derecho
Internacional, fueren anteriores o posteriores a la norma del Derecho de Integracion. No seria logico
posibilitar el incumplimiento de una normativa mercosurefia de parte de uno de los Estados Partes
mediante la alegacion de un compromiso instrumentado en un tratado de cardcter bilateral, multilateral
0 de la indole que fuere, como justificativo de tal incumplimiento. Siempre en esa hipotesis, el Derecho
\f& de Integracion asi como el proceso de integracion por si mismo perderia por completo su naturaleza y
finalidad.
2. El Derecho de Integracion y el Derecho Comunitario eriginario, si bien tienen su origen en una
fuente propia del derecho internacional como lo son los tratados — por ejemplo, el Tratado de Asuncion,
el Protocolo de Ouro Preto, el Protocolo de Olivos, etc. —, a partir de su entrada en vigor adquieren
Hﬂevidentemema absoluta autonomia e independencia del ordenamiento internacional ™,

'* El autor s¢ refiere al Protocolo de Ouro Preto. En adelante sicmpre citado como POP,
'* En tal sentido, ¢l TICE ha destacado desde un primer momento — en conceptos aplicables al MERCOSUR — que
«Considerando que, a diferencia de los Tratados inlemacionales ordinarios, el Tralado de 1a CEE cred un ordenamiento
juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados miembros desde la entrada en vigor del Tratado, v que
6}1{' vincula a sus drganos jurisdiccionalesy» [TICE. sentencia de 15 de julio de 1964, Costa/ENEL, asunio 6/64, EEE 1964-

1966, pig. 99 (considerando séplimo)].

La misma dociring pucde percibirse en la jurisprudencia del Trbunal ad hoc fver, TAHM, laudo de 4 de abril de 2003,
7 Incompatibilidad del Reégimen de Estimulo a la Industrializacion de Lana otorgado por Uruguay esiablecido por la Ley
13.695/68 y Decretos complementarios con la Normativa Mercosur que regula fa aplicacion v utilizacion de incentivos en el
comercio intrazona, asunto 1/03, BOM N* 24, 2003, pigs. 179 a 204 ( §VIILG3; «63. Sin perjuicio de que la exceptio non
adimpleti contractus, gue Uruguay exiraz susiancialmente del articulo 60 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de
lox Tratados de 196% no se enffende pueda resultar extensiva a situaciones que no encuadren en los exiremos
especificamente comtemplados en dicho texto, v en particular, no se entiende pueda resuliar extensiva a normativa derivada
de la intervencion de drganos creados en el seno de un sistema de integracion regional con poderes para la elaboracion de
reglas comunes, lo cierto es que el ordenamiento juridico del MERCOSUR (que no hay duda que puede y debe calificarse
de tal, por mucho que puedn discutivse su plenitud, habida cuenta de que estamos, como se ha descrifo, anle un
ordenamiento “organizado v estructurado, que posse sus propias fiientes, dotade de drganos v procedimienlos aplos para
) fr previsio
una vig especifica para reaccionar frente a infracciones al misimo por los Estados Partes, via que no es ara que el sisiema
de solucion de controversiax del Protocolo de Brasilia»)y; ast también, TAHM, laudos de 28 de abril de 19949, Comunicados
N? 37/1997 v N? 7/1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exteripr (DECEX) de la Secretaria de Comercio
Exterior (SECEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al comercio reciproco, asunto 1/99, BOM N° 9, junio, 1999, pig
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Si bien es cierto que las normas de un proceso de integracion pueden regular cuestiones de naturaleza
de derecho internacional privado — en el sentido de regular situaciones con puntos de conexidad
juridica con derechos de dos o mas Estados Partes — y asi sucede con determinadas normas del
MERCOSUR, de la Comunidad Andina v de la Comunidad Europea, tal circunstancia no hace novar la
naturaleza juridica de derecho de la integracion con la que ellas nacieron y se originaron. Por tal razon,
en tanto normas del derecho de la integracion — ain cuando regulen situaciones iusprivatistas —, las
mismas estan revestidas, evidentemente, de la nota de aplicacion prevalente sobre las normas
nacionales e internacionales. A mayor abundamiento, el Art. 34 del PO ya ha sido claramente
interpretado y deslindado por este mismo Tribunal en su primer Laudo (Laudo N° 1/2005 de este TPR
de 20 de diciembre de 2005, pag)".
E. PREVALENCIA DE LA NORMA DE DERECHO DE INTEGRACION POR SOBRE EL ORDEN
PUBLICO NACIONAL E INTERNACIONAL
I. Pueden distinguirse dos modalidades de orden publico; i) el orden publico nacional ii) el orden
publico internacional. En un sistema de integracion, en realidad lo que existe es un orden publico
regional que precisamente hace imperiosa la prevalencia de la norma de un derecho de integracion por
sobre cualquier otra ley nacional en sentido lato, que pudiere ser correctamente tipificada como de
orden publico en cualquiera de sus dos modalidades. Es precisamente ese orden publico regional, el
custodio y la garantia de la imperatividad de cualquier norma del Derecho de Integracion, y en
consecuencia este concepto de orden publico regional debe prevalecer como regla general por sobre
cualquier otro concepto de orden publico, dentro del espacio de integracion en cuestion, Ademas, en el
marco de un proceso de integracion el orden publico nacional debera ser interpretado teniendo en
cuenta el orden publico regional que cabe a este TPR interpretar, de esta manera el orden publico
nacional resulta enriquecido por el orden publico regional, consecuencia de la participacion del estado
en una comunidad de derecho de orden regional. Dentro del orden piblico regional puede mencionarse
el respeto de los derechos fundamentales de la persona, los cuales, por lo demds, no resultan
lesionados, en el ius judice, por las disposiciones del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion
Internacional en Materia Contractual, antes citado.
2. No obstante, en reiteradas ocasiones, como ocurre con el articulo 5 del PBA. las normas regionales
suelen remitir al derecho interno de los Estados Partes para determinadas situacion o extremos, por lo
cual, en tales supuestos, los jueces nacionales podran aplicar dichas disposiciones. En este contexto,
dicha remision puede implicar para el juez local el hecho de tener que aplicar normas que hacen al
orden publico nacional. El juez nacional, al momento de aplicar dichas disposiciones nacionales, en
particular las vinculadas al orden publico interno, debera considerar, necesariamente, que aquellas
normas y este concepto deben ser interpretados teniendo en cuenta la participacion del Estado Parte en
el proceso de integracion, razon por la cual, la misma deberi ser efectuado de forma concordante entre
el derecho del MERCOSUR y el derecho nacional. En tal sentido, el juez nacional debera tener en
consideracion que, en lo que hace al orden pablico interno, dicho concepto no ha de ser interpretado de
forma aisladamente nacional, sino teniendo un cuenta el marco comunitario o regional. Tal exigencia se
desprende, entre otros fundamentos, de la necesidad de garantizar la interpretacion y aplicacion
uniforme de las normas del MERCOSUR, en su vinculacion con las disposiciones nacionales
entualmente aplicables, asi como en el patrimonio juridico comin que existe entre los ordenamientos
/?'e los Estados Partes.
3. Por lo demds, lo mencionado encuentra recepcion en la jurisprudencia de algunos tribunales
supremos de los Estados Partes. Asi por e¢jemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina,
desde antiguo, «ha destacado las presentes exigencias de cooperacion, armonizacion e integracion
internacional que la Republica Argentina ha hecho propias, asi como la necesidad de prevenir la
eventual responsabilidad del Lstado Nacional por los actos de sus organos infernos que no se ajusten
a los compromisos internacionales»'®, habiéndose referido también dicho Tribunal a la necesidad de
abordar el concepto de orden publico atendiendo a las relaciones internacionales establecidas por el
Estado'”. Dicha doctrina judicial, evidentemente, preserva conceptos importantes del derecho interno,

227 (§57); v de 27 de sepliembre de 1999, Subsidios a la produccion y exportacion de came de cerdo, asunto 2/99, BOM N
11, diciembre, 1999, pig 263 (§55); de 29 de septiembre de 2001, Restricciones de Acceso al Mercado Argentino de
bicicletas de Origen Uruguayo, asunto 2/01, BOM N” 19, diciembre, 2001, pag. 321 (§3.1).

'* Laudo del Tribunal Permanente de Revision en el Recurso de Revision presentado por la Republica Oriental del Uruguay
¢/ el Lando Arbitral del Tribunal Arbitral Ad Hoc de fecha 25 de octubre de 2005, en la controversia “Prohibicion de
Imporiacion de Neumaticos Remoldeados Procedentes del Uruguay™.

'%CSIN “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo ¥ otros”, 07/07/1992 (Fallos 315:1492; considerando 14 del voto
de la mavoria);, “Fibraca Constructora 5.C.A.¢/Comisién Técnica Mixta de Salto Grande™, 07/07/1993 (Fallos 316:166%9;
considerando 3%, v "Cafés La Virginia S.A. s/Apelacion (por denegacion de repeticion)”, 13/10/1994 (Fallos 317:1281;
considerando 27 del voto concurrente del juez Boggiano),

""CSIN, “Soli. Jorpe Vicente s/sucesion ab intestaro”, 12/11/1996 (Fallos 319:2779).




sin olvidar, en su aplicacion a un caso determinado, las implicancias de la participacion del Estado en
un proceso de integracion.

En el mismo sentido puede entenderse la tendencia en el derecho uruguayo, en particular a la luz del
Proyecto de Ley denominado “Ley General de Derecho Internacional Privado™ (elevado por el Poder
Ejecutivo a la Asamblea General en 2004, a instancia del entonces Ministro de Relaciones Exteriores,
Prof. Dr. Didider Opertti). el cual, como se explica en su Exposicion de Motivos. ha utilizado comao
fuentes, entre otros, varias normas del MERCOSUR'®. Dicho Proyecto, que tuvo por finalidad principal
adecuar las normas uruguayas en la materia (que datan de 1941) al desarrollo del derecho internacional
privado, expresa particularmente que tales cambios en el ambito internacional “determina la
conveniencia de contar con normas juridicas adecuadas tanto en el plano internacional — en los tratados
— como en el derecho interno, en este ultimo escenario, con una regulacion que contemple
especificamente las necesidades del pais en el ambito de las relaciones privadas, aunque en razonable
armonia con el contexto regional y universal”'?. En idéntico sentido puede citarse la “Declaracion de la
Delegacion de la Republica Oriental del Uruguay™, al firmar los acuerdos de la CIDIP 11,

4. Por los argumentos anteriores, resulta aplicable al caso la siguiente jurisprudencia del TICE: “por
consiguiente, si bien no corresponde al Tribunal de Justicia definir el contenido del concepto de orden
publico de un Estado contratante, si le corresponde controlar los limites deniro de los cuales los
iribunales de un Estado contratante pueden recurrir a este conceplo para no reconocer una resolucion
dictada por un organo jurisdiccional de otro Estado contratante....De ello se deduce que el orden
publico del Estado requerido no puede oponerse al reconocimiento o a la ejecucion de una resolucion
dictada en otro Estado contratante por el solo hecho de que el wribunal de origen no haya respetado
las normas del Convenio relativas a la competencia™ (TICE, Sentencia del 28 de marzo de 2000,
Dieter Krombach, asunto C-7/98, Rec 1-1935).

F. PROTOCOLO DE BUENOS AIRES SOBRE JURISDICCION INTERNACIONAL EN MATERIA
CONTRACTUAL (PBA) — PROTOCOLO DE SANTA MARIA SOBRE RELACIONES DE
CONSUMO (PSM)

I. Ab-initio antes de entrar a la interpretacion del articulado del PBA, que estimamos aplicable al caso
en cuestion, es preciso resaltar que el referido Protocolo fue aprobado y ratificado por todos los
actuales Estados Partes. La Republica del Paraguay en particular lo hizo por Ley N° 597/95 y la
Republica Argentina por Ley 24669/96. En consecuencia estd legitimado tal Protocolo para tener
prevalencia sobre la ley nacional de todos los Estados Partes del Mercosur.,

2. Art. 1 PBA: esta norma es necesario interpretarla en cuanto a su inciso a) que cubre la hipotesis de
que ambas partes estén domiciliadas o sediadas en diferentes Estados Partes. A primera vista pareceria
ser que el “requisito de conexion favorable™ no fuere aplicable a tal caso por no estar el mismo
mencionado en forma expresa, sino a continuacion en el inciso b) que ya trata de otra hipotesis. Es
necesario aclarar que el “requisito de conexion razonable” lo mismo rige para este inciso a) va que
como se vera mas adelante al interpretarse el Art, 4 el tipico ejemplo de obtencion en forma abusiva de
un acuerdo de jurisdiccion, es haberse seleccionado una jurisdiccion que no tenga una “conexion
razonable” con el contrato vy las partes involucradas.

3. Art. 2 PBA: la esencial interpretacion que amerita el Art. 2 en relacion al caso en cuestion es el
mciso 6). En efecto, por este articulo v en especialidad por este inciso 6) quedan exceptuados los
contratos de venta al consumidor, en razon de la especial proteccion que merecen la parte mas débil en
tal tipo de contratos. Vale decir, en los contratos de venta al consumidor no se puede aplicar el alcance
que se la da a la autonomia de la voluntad por tal Protocolo para escoger foro y derecho aplicable.
Asimismo, cabe consignar que precisamente el PSM de Relaciones de Consumo a la fecha no
internalizado por ningun Estado Parte, solamente puede ser invocado como un marco referencial
doctrinario o como soft law dado que aun no se encuentra en vigor. Ricardo Alonso aclara: “La
expresion anglosajona soft law caracteriza aquellos instrumentos carentes por si mismos de fuerza
vinculante pero no de efectos juridicos™". No obstante, cabe interpretar sin duda alguna con o sin tal
marco referencial citado, que dentro del Mercosur y dada la intencion legislativa de este articulo 2
interpretado, no cabe la aplicacion del presente Protocolo cuando una de las partes involucradas en el
contrato no es un consumidor final. Nada obsta a que también se concluya de que un consumidor final
pueda ser una persona fisica o juridica® . En efecto, los profesores Paula All y Adriana Dreyzin de Klor

Aprayecto de Ley “Lev General de Derecho Imemneionnl Privado”, N” R/1293, elevado por ¢l Poder Ejecutivo (Ministerio de Relaciones Exteriores) o la
Asambles Generzl, el 14 de sepriembre de 2044,

1“[.11 cursiva fue agrepada.

* Alonso Garcia, Ricardo. Obra citada - Pag, 36.

! Resultan muy instructivos dos trabajos que se citan: 1) Consideraciones Generales sobre el Articulo 2 del Proyecto de
Reglamentacion Interamericana en Materia de Proteccion de los Consumidores presentado por Brasil. Profesores Paula M.
All v Adriana Dreyzin de Klor — Foro de Experios en Matera de Proteceitn de Consumidores para la Preparacion de la
CIDIP VI1II - DEA. 2) Consideraciones Generales sobre el Ariculo 1 de los Proyectos de Reglamentacion Interamericana en
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en el segundo trabajo mencionado en nuestra nota al pie numero 18 sostienen concretamente hablando
sobre el concepto de consumidor en el derecho comparado en general: “En una primera aproximacion
al tema puede apreciarse una nocion amplia de consumidor y una mas restringida. Desde la primera,
el consumidor es asimilado a la figura del adquirente y tal nocion es utilizada por aquellas
legislaciones cuyo objetivo es la proteccién preventiva al consumidor. Desde la segunda, los criterios
para calificario se dividen y enconiramos que se define al mismo como aguel adquirente que satisface
un uso privado, familiar o doméstico, o que la actividad que lleva a cabo no es profesional ™.
Concluimos que evidentemente la intencion legislativa del articulo 2 inc. 6 del PBA acogio la segunda
modalidad de conceptualizacion, vale decir, la mas restringida. Es mas, el PBA, al exceptuar del ambito
de su aplicacion a los contratos de venta al consumidor evidentemente debe acoger “la interpretacion
finalista™ que solamente incluye como consumidor a aquel que compra un producto para uso propio o
de su familia, siendo esta la Unica interpretacion coherente con el fin de la norma interpretada y de todo
el PBA en general. Asimismo, debe culminarse la interpretacion de este articulo concluyéndose que los
contratos de agencia, representacion o distribucion no estan incluidos dentro de este inc. 6) ni dentro de
ningiin otro, y en consecuencia a tal tipo de contratos le es perfectamente aplicable este PBA.
4. Art. 4 PBA: tal vez sea la interpretacion de este articulo la mas relevante para el presente caso. El
principio de la autonomia de la voluntad en contratos internacionales no es de larga data. Como mero
dato historico, y siempre sin emitir juicio de valor sobre ningin derecho interno, meramente se
consigna que varios juristas” han tomado como ejemplo de ello, el Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1.889. Segin los mismos, tal Tratado no habia consagrado este
principio. Tal opinidén igualmente mencionaba que, el Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1.940, tampoco lo consagro en su total alcance posibilitando solo la eleccion de foro y
derecho aplicable, cuando la legislacion aplicable al contrato conforme al mismo Tratado asi lo
permitia. Solo ulteriormente en la altima mitad del siglo XX, tal principio de autonomia de la voluntad
en cuanto a foro y derecho aplicable a contratos internacionales empezo a tener concrecion normativa.
Asi por ejemplo la Convencion Interamericana de Derecho Internacional aplicable a Contratos
Internacionales y precisamente el presente PBA objeto de esta Opinion Consultiva.
5. Art. 4 PBA: Esta norma consagra asi la facultad de las partes intervinientes a elegir foro aplicable
para cualquier cuestion emergente del contrato en cuestion con una sola condicion, a la cual
brevemente nos hemos referido precedentemente; que el acuerdo en cuestion no pudiese ser tipificado
como obtenido en forma abusiva, El magistrado nacional al considerar la aplicacion o no de esta
excepcion debera cerciorarse de si ha existido 0 no en autos el acto abusivo: abuso del derecho en sus
varias formas (abuso de posicion, de oportunidad, de contratacion) o el consecuente abuso de hecho o
abuso circunstancial. Pablo Rodriguez Grez define al acto abusivo “como aguel que consiste en ejercer
un derecho subjetivo al margen de los intereses juridicamente protegidos por el derecho objetivo,
obteniendo un provecho que sobrepasa este interés, sea o no intencionalmente, como consecuencia de
romper el equilibrio original que prevalecia entre el sujeto active y el sujeto pasivo, al momento de
gestarse la relacion juridica subjetiva y en el cual se fundan los derechos y obligaciones que en ella se
resuelve” (El Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial - Pablo Rodriguez Grez — Editora Juridica
de Chile 1999- pagina 78). Siempre segin el referido autor el abuso del derecho “consiste en exceder o
desviar el interés juridicamente tutelado por la norma que consagra esta facultad" (obra citada —
“ pagina 7). Sigue ensefiando el referido autor que: “guien sirviéndose de las alteraciones producidas en
el escenario factico en el cual el derecho subjetivo surgio (al activarse la hipotesis considerada por la
norma) procura — conscienie o inconscientemente — un provecho gue sobrepasa los intereses
profegidos, incurre en un “abuso circunstancial'; quien en este mismo contexto ejerce este mismo
derecho aprovechdndose de alteraciones temporales, incurrira en un “abuso de oportumdad”; v quien
invoca en su favor la mutacion o modificacion de los roles que al momento de generarse la relacion
cabia a cada parte ligada, incurrira en un “abuso de posicion”; y, finalmente, quien el ejercicio de su
liberiad contractual, consigue la satisfaccion de un interés que la norma juridica no ampara, incurrira
en un “abuso de contratacion” (obra citada — pagina 77). Finalmente, cabe destacar que: “mientras el
primero — el abuso del derecho- opera en la fase pretensional, el segundo — el abuso circunstancial —
opera en la fase prestacional. Dicho de otra manera quien incurre en “abuso del derecho™ invoca una
facultad aparente y en ella funda su pretension; quien incurre en “abuso circunstancial” exige una
prestacion que deriva de la extincion de una “situacion juridica intersugestiva™ (obra citada — pagina
10). Un ejemplo tipico de como evidenciar la obtencién abusiva de una eleccion contractual de foro o
derecho aplicable, al menos si la eleccion es de un foro judicial, es la eleccion de un foro aplicable sin

Materia de Proteccion de los Consumidores presentado por Brasil v Uruguay: también de antoria de los referidos profesores
v presentados también al mismo foro citado. Ambos publicades en la pagina de la OEA hitp:/fwww.oas.org/

= Segundo trabajo citado en la nota de pie anterior, Pag, 2

** Ver primer trabajo citado en la nota de pie N° 15 — Pags. 2y 3.




I

n

/4

una conexion razonable con el contrato y las partes involucradas. Milton Feuillade tiene una magistral
sintesis comentando el Articulo 7 del. PBA cuando dice: “Pero es de destacar que la conexion
razonable es el requisito inferno de la competencia judicial internacional argentina ya anunciado y
pretende excluir los fraudes judiciales, las jurisdicciones excesivas y el forum shopping” (Competencia
Internacional Civil y Comercial - Milton C. Feuillade — Editorial Abaco de Rodolfo Depalma - Buenos
Aires - 2004 - pag. 137). Resulta obvio que la intencién del PBA al incluir la excepcion interpretada
tiene un norte bien determinado: la proteccion a la parte débil de la negociacion pertinente. También es
dable interpretar que la paries involucradas pueden ser personas fisicas o juridicas a condicion de que
tipifiquen como particulares, lo cual a su vez conlleva a una exclusion de personas del derecho publico.
6. Arts. 5 y 6 PBA: dejando tan solo de resalto que en cuanto al Art.5, la validez y efectos del acuerdo
de eleccion de foro, debe regirse siempre por el derecho que fuere mas favorable a la validez del
acuerdo de referencia, se pasa a interpretar el Art. 6, en cuanto a lo que se considera aplicable al caso.
La admision voluntaria de la que habla este articulo requiere dos condiciones: i) que sea positiva v ii)
que sea no ficta. Existe jurisprudencia mercosurefia inclusive, que en otros escenarios han calificado a
la excepcion de incompetencia de jurisdiccion como una admision voluntaria de jurisdiccion (obra
citada — Milton Feuillade — pag. 143). Tal tipo de razonamiento de tales sentencias quedan descartadas
para la interpretacion del presente articulado precisamente por el requisito expreso de ambos extremos
arriba citados. El Art. 6 al requerir tales ambos extremos restringe correctamente las hipotesis facticas
que puedan tipificar como admision voluntaria de jurisdiccion ya existiendo otro foro contractualmente
pactado. Ilustrativamente, solo el contestar derechamente la demanda podria equivaler ab initio dentro
del contexto de este Protocolo a una admision voluntaria de jurisdiccion. Con mayor razon aun,
cualquier incidencia procesal previa a la accion de fondo o inmediatamente posterior a la misma que no
sea un acto o actuacion procesal con tales caracteres citados, no podra ser tipificada como una admision
voluntaria que haga posible la prorroga de jurisdiccion vis a vis la jurisdiccion contractualmente
seleccionada.

G. SITUACION DEL NUEVO REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO PARA OPINIONES
CONSULTIVAS AL TPR

|, Cuestion de inaplicabilidad por irretroactividad: la Magistrada Calvo dictd la providencia
decidiendo la consulta a nuestro Tribunal en fecha 7 de setiembre de 2006, remitiendo la misma al
Sefior Presidente de la Excma. Corte Suprema de Justicia del Paraguay por oficio de fecha 14 de
octubre de 2006. Esta Excma. Corte Suprema de Justicia en forma errada, remite la consulta al
Ministerio de Relaciones Exteriores del Paraguay por oficio de fecha 15 de diciembre de 2006 (al
respecto cabe destacar que las Corte Supremas de Justicia deben comunicarse directamente con el TPR,
v no a traves del Ministerio de Relaciones Exteriores), y finalmente este Ministerio a través de la
Direccion de Asuntos Legales, remite la consulta a este Tribunal, la cual fue recibida por Secretaria en
fecha 21 de diciembre de 2006. La Decision del Consejo del Mercade Comun, que aprueba este
Reglamento, es la Decision N° 02/07 de fecha 18 de enero de 2007. Este Reglamento deviene entonces
inaplicable in totum al presente caso por el basico principio juridico de la irretroactividad de la norma,
considerando la mera resefia cronologica arriba expuesta.

2. Cuestion de inaplicabilidad por inconformidad con el Derecho originario del Mercosur; he
aqui lo mas grave,

i) El Reglamento de referencia contiene varios articulos que contrarian no solamente el derecho

’lﬂlrgriginarim del Mercosur, sino los mismos principios generales del Derecho, incluyendo los principios

enerales de Derecho de Integracion (Art.34 inciso 1-PO) Como primera sub-cuestion, cabe
preguntarse si este TPR tiene o no competencia para estudiar y declarar inaplicable normas del derecho
derivado que transgreden manifiestamente el derecho originario del Mercosur. La respuesta es
afirmativa. En efecto, una lectura finalista de las normas mercosurefias, es decir que tengan en cuenta el
contexto en el que se desarrolla un proceso de integracion y los objetivos del mismo — entre ellos la
seguridad juridica —, demuestra que se impone una respuesta afirmativa a dicha sub-cuestion. En tal
sentido, los giros normativos “cualquier cuestion juridica comprendida” en el derecho del Mercosur e
“interpretacion juridica de la normativa del Mercosur” contenidos respectivamente en los Art. 3 inciso
1 y 4 del RPO, analizados a la luz del espiritu y del sistema del PO - cuyo preambulo afirma “Que la
evolucion del proceso de integracion en el ambito del Mercosur requiere del perfeccionamiento del
sistema de solucion de controversias” — ameritan que en base tal fundamento normativo pueda
conferirse a este Tribunal la posibilidad de pronunciarse sobre la inaplicabilidad de las normas del
derecho derivado por violacion de disposiciones del derecho originario del MERCOSUR, pues caso
contrario este TPR se encontraria aberrantemente obligado a declarar aplicable y/o aplicar una norma
del derecho derivado, aun cuando la misma estuviera en manifiesta contradiccion al Tratado de
Asuncion o al resto del derecho originario, lo cual a su vez seria un contrasentido institucional de
gravisimo nivel. A su vez, ademas de los referidos principios del Derecho de Integracion. puede




considerarse que la atribucion para proceder en tal sentido (inaplicabilidad de una norma derivada)
surge implicita de la escala normativa del derecho del MERCOSUR (articulos. 41 del POP, y 1, 34 vy
39 del PO)™. En tal sentido, textualmente se lee en las conclusiones del informe final del Foro
Constitucional Tberoamericano: “Asi, debe interpretarse que el actual sistema permite, como minimo,
inaplicaciones al caso concreto de la normativa mercosurefia, 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 “ilegalidad” en el
marco de las opiniones consultivas” (Informe final — Foro Constitucional Iberoamericano — 9 al 14 de
Agosto de 2004 — Asuncion, Paraguay — pag. 2). Se aclara que no estamos diciendo que este TPR tiene
competencia en esta instancia para declarar la nulidad de los articulos en cuestion, pero si obviamente
facultad para declarar su inaplicabilidad al caso concreto.
i1) Desconocer la potestad del TPR para proceder conforme, significaria que los propios tribunales
nacionales, tendrian entonces la competencia de declarar la incompatibilidad precedentemente
mencionada, provocando entonces la vigencia no uniforme del derecho del Mercosur en el territoric de
los Estados Partes, ademas de desnaturalizar por completo la competencia jurisdiccional de un tribunal
comunitario (una vez mas sin parangon alguno en el Derecho Comparado)..
iii)El Laudo Arbitral del 4 de abril de 2003, ya habia afirmado “lo cierto es que el ordenamiento
Juridico del Mercosur (que no hay duda que puede y debe calificarse de tal, por mucho que pueda
discutirse su plenitud, habida cuenta de que estamos como se ha descrito, ante un ordenamiento
organizado y estructurado, que posee sus propias fuentes, dotados de organos y procedimientos aptos
para emitirlas, interpretarlas, asi como para constatar y sancionar los casos de incumplimientos y las
violaciones” %
- iv)Citamos tan solo enunciativamente la Decision CMC 25/00, el Preambulo del PO donde se
v\ menciona expresamente la interpretacion, aplicacion y cumplimiento del Derecho del Mercosur en
\ ﬁ\ forma consistente y sistematica; el Preambulo del RPO donde se habla de asegurar la efectividad de los
| mecanismos pertinentes y la mayor seguridad juridica del proceso de integracion, el Preambulo de la
Decision CMC 30/05 (Reglas de Procedimiento del TPR), asi como el punto 3.2 del Programa de
Trabajo 2004/2006 aprobada por la Decision CMC N° 23/06, donde en el item 3.2 reza textualmente:
“poner en funcionamiento el Tribunal Permanente de Revision del Mercosur dotandolo de la
infraestructura y recursos necesarios para el adecuado ejercicio de sus tareas”. Todo ello demuestra
que la constante preocupacion en el Mercosur ha sido lograr la mayor uniformidad posible en la
interpretacion del Derecho del bloque y al mismo tiempo la eficacia y efectividad del accionar de este
Tribunal.
v) Especificamente entonces, el Art. 1 del Reglamento del Procedimiento para las Solicitudes de
o Opiniones Consultivas, viola flagrantemente las normas del Mercosur precedentemente citadas. porque
( de ninguna manera establece un mecanismo que asegure la uniforme interpretacion del Derecho del
Mercosur en los Estados Partes, dejando a cada pais la regulacion de las mismas en cuanto al tramite
interno se refiere, asi como otorgando poderes a cada Corte Suprema de Justicia a la hora de tramitar
las opiniones consultivas, Por el contrario, el sistema establecido se estructura de manera tal a producir
\ efectos totalmente contrarios a tales objetivos, y se logra desafortunadamente un derecho derivado que
J" no solo esta en absoluta inconformidad con el pertinente derecho ariginario, sino que da rienda suelta a
a creacion de un derecho derivado por cada Estado Parte, lo cual es inconcebible. Ademis,
‘especificamente viola el Art. 3 del PO, pues el Consejo del Mercado Comin no definio los
A4 rocedimientos, sino que los delega inapropiadamente a cada tribunal interno.
vi)En cuanto al Art. 6 del Reglamento analizado, la frase “por intermedio de la PPT”, en primer
termino le despoja al TPR de un atributo basico de cualquier tribunal: el control directo de las etapas y
plazos que hacen al procedimiento de una causa ya iniciada ante el mismo. En segundo término, crea
un sistema de absoluta y tajante desigualdad procesal, ya que serd siempre la Coordinacion Nacional
del pais que ejerza la Presidencia Pro Tempore, la que redistribuird a las demas Coordinaciones
Nacionales la documentacion que hace al caso, venciendo los plazos de respuesta en fechas totalmente
diferentes entre si, sin que el TPR pueda hacer nada al respecto. Mucho menos asegurar siquiera su
cumplimiento. En ambos extremos citados se viola el principio de la certeza y seguridad juridica
consagrado en el derecho originario del Mercosur, desnaturalizandose con todo ello el citado principio
delfortalecimiento institucional del TPR (entre otros: Protocolo de Cooperacion v Asistencia Jurisdiccional

“Perotti. Alejandro Daniel, “El control de legalidad de las normas del MERCOSUR por el juez nacional”, Revista DeCitas.
Derecho del Comercio Internacional. Temas v actualidades, N” 3, 2005, ed. Zavalia, Buenos Aires, Argenting, pigs. 558 a
560,

= Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur — Incompatibilidad del Régimen de Estimulo a la Industrializacion de
Lana Otorgado por Uruguay establecido por la Ley 13.695/68 v Decretos Complementarios con la Normativa Mercosur que
Regula la Aplicacion v Utilizacion de Incentivos en ¢l Comercio Intrazona, Asunto 1/03. BOM N° 24, 2003, Pag. 179




en Materia Civil, Comercial, Laboral v Administrativa, Protocolo de Las Lefias. ¢l mismo PO v ¢l mismo RPO),
En tercer lugar el Art. 6 viola el Art. 13 del Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur,
aprobado por la Decision CMC 23/05, ya en vigor en los cuatro Estados Partes. Es mas, el Parlamento
ya ha sido inaugurado el 14 de diciembre de 2006. Se debio incluir en el Art. 6 al Parlamento del
Mercosur, lo que implica otra violacion de una obligacion instituida en el derecho originario.

vii) En cuanto al Art. 11 del Reglamento analizado, no garantiza un mecanismo que asegure la
participacion de los particulares, ya que la forma de pago de los gastos desincentivard con toda
seguridad las opiniones consultivas de todos los paises, pequefios o grandes del Mercosur. Al limitar el
acceso de los particulares infringe el punto 3.2 del Programa de Trabajo 2004-2006 aprobado por la
decision CMC 23-06. Asimismo mismo infringe el mismo Tratado de Asuncion, que textualmente reza:
“CONSIDERANDO que la ampliacion de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales, a
través de la integracion, constituye condicion fundamental para acelerar sus procesos de desarrollo
economico con justicia social” (parrafo primero), “CONCIENTES de que el presente Tratado debe ser
considerado como un nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la
integracion de America Latina.. ™ (parrafo quinto), “CONVENCIDOS de la necesidad de promaver el
desarrollo cientifico y tecnoldgico de los Estados Partes y de modernizar sus economias para ampliar la
oferta y la calidad de los bienes y servicios disponibles a fin de mejorar las condiciones de vida de sus
habitantes” (parrafo primero) (parrafo sexto) y “REAFIRMANDO su voluntad politica de dejar
establecidas las bases para una union cada vez mas estrecha entre sus pueblos” (parrafo séptimo); (los
subrayados son nuestros). De ello se desprende, de una parte que la finalidad principal de la carta
constitucional del MERCOSUR ha sido, en definitiva, mejorar las condiciones de vida de los
ciudadanos de los Estados Partes, lo cual se transforma en el objetivo basico y fundante del proceso de
integracion, y por otra parte que resulta incompatible con el derecho del MERCOSUR toda
discriminacion injustificada entre los ciudadanos de un Estado Parte y otro”. Igualmente, este Art. 11 es
discriminatorio en cuanto a la forma de pago de las consultas, segin provengan de los Organos del
Mercosur, los paises o las Cortes Supremas de Justicia. Esto viola la naturaleza y finalidad de la
opinion consultiva con lo cual clara y terminantemente se puede hablar de una violacion al PO, a su
espiritu e intencion legislativa. El PO reza en tal sentido que “RECONOCIENDO Que la evolucion del
proceso de integracion en el dmbito del Mercosur requiere del perfeccionamiento del sistema de
solucion de controversias” y “CONSIDERANDO La 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 sistemética” (parrafos segundo y tercero)]. Ademas
puede considerarse como violatoria de “la dindmica implicita en todo el proceso de integracion v a la
consecuente necesidad de adaptar la estructura institucional del Mercosur a las transformaciones
ocurridas™ (reconocida en el preambulo del POP, parrafo cuarto). También es discriminatorio porque
las opiniones consultivas tienen el objetivo de la interpretacion y aplicacion uniforme del Derecho de
Integracion del Mercosur, y pagando solo el Estado Parte del juez consultante, trae como conclusion un
beneficio gratuito para los otros Estados Partes. Vale decir el Estado Parte que hace el esfuerzo por la
consolidacion institucional y juridica del Mercosur, paga por todos los demas. Al ser un beneficio para
todos los Estados Partes, habra que aplicar el principio que rige en materia de presupuesto en la
Secretaria del Mercosur, expuesto en el Art. 45 del POP (financiamiento por partes iguales de los
Estados Partes). Esto ultimo atenta inclusive contra el mero sentido comin pero ademas, resulta
indudable que el principio del no enriquecimiento ilicito estd receptado como principio general del
Derecho de Integracion. Como se menciona, al limitar de esta forma el acceso de los particulares, el

Illll" rj’zistema creado, infringe el punto 3.2 del Programa de Trabajo 2004-2006, aprobado por Decision CMC
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N 26/03, ya que términos relativos costara mas a un Estado Parte que a otro, v en los hechos
significara sin duda alguna que los particulares de un Estado Parte tendran mas facilidad para acceder
en opinion consultiva al TPR en relacion con los particulares de otros Estados Partes, con lo cual
nuevamente se provoca una diseriminacion. En las opiniones consultivas a diferencia de las
controversias pais-pais, hay un interés directo coman en todo el territorio del espacio comunitario. Se
reitera que la opinion consultiva tendra mucha mayor fuerza expansiva que la controversia pais-pais, en
el sentido de que sera de utilidad para todos los tribunales nacionales de los Estados Partes del
Mercosur (no solamente beneficiara a la judicatura del magistrado consultante o a su pais). La
construccion del derecho del Mercosur es tarea comin de todos los Estados Partes. El Art. 11
profundiza flagrantemente las asimetrias porque no le sale lo mismo, en términos de PIB, una consulta
al Uruguay que al Brasil y por ello, el sistema adoptado va frontalmente en contra de la politica
adoptada por el Mercosur de reducir la asimetria, en este caso economica. El sistema adoptado va a
provocar con toda seguridad que haya paises que ante una cuestion presupuestaria limiten y restrinjan
subrepticiamente — a traves de las Cancillerias y las Cortes - los pedidos de sus jueces consultantes.
Ello provoca a su vez que se infrinja la politica de asimetria del Mercosur, politica que implica la
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eliminacion de los grados de desarrollo diferenciado que puede provocar el proceso de integracion, y
que tuvo su plasmacion normativa en el POP, al mencionar su preambulo que “(los Estados Partes)
Reafirmando los principios v objetivos del Tratado de Asuncion y atentos a la necesidad de una
consideracion especial para los paises y regiones menos desarrollados del Mercosur™. Esto siguid luego
siendo desarrollade a lo larga de una vasta actividad legislativa del Mercosur (traducida en varios
Protocolos, Acuerdos y Decisiones sobre Asimetrias).

viii) En suma, los articulos citados devienen inaplicables por su absoluta inconformidad con el derecho
originario del Mercosur mas arriba expuesto,

3. Cuestion de inaplicabilidad por inconformidad con el Derecho originario del Mercosur de la
Resolucion del Grupo Mercado Comiin 02/07

Esta resolucion autoriza a la Republica del Paraguay a solventar los gastos derivados de la tramitacion
de esta opinion consultiva. Brevitatis causa, por los mismos argumentos ya mencionados esta
resolucion deviene igualmente inaplicable por su manifiesta inconformidad con el Derecho originario
del Mercosur.

4. Caracter vinculante de las declaraciones de inaplicabilidad.

Es obvio que esta opinion consultiva para la Magistrada consultante, no es vinculante para la misma
(Art. 11 del RPO). Ahora bien, la inaplicabilidad decretada en los items 2 y 3 precedentes, constituye
una cuestion interna del Mercosur, es decir, una cuestion que afecta al TPR con el Consejo del
Mercado Comun, el Grupo del Mercado Comun y la Secretaria del Mercosur. En razon de ello, esta
declaracion de inaplicabilidad debe ser vinculante, siendo ella una cuestion ajena a la Magistrada
consultante. Esta obligatoriedad debe ser determinada por el TPR, al ser este, junto con los Tribunales
Ad Hoce los érganos exclusivos del Mercosur facultados a proceder a la interpretacion y aplicacion de
las normas del Mercosur. Los articulos 2.1 y 3 de las Reglas de Procedimiento del TPR asi lo
confirman. Asimismo, dada la trascendencia institucional de una declaracion de inaplicabilidad de una
norma del Mercosur, deviene absolutamente necesario que se establezca que dicha declaracion es y
debe ser obligatoria. Sostener lo contrario, implicaria una gravisima situacion institucional ya que ello
comportaria el hecho de que una norma del Mercosur de Derecho derivado reconocida por el TPR
como incompatible con el Derecho originario del Mercosur, fuere susceptible al mismo tiempo de ser
aplicada por los organos del blogue que estén involucrados en su elaboracion y cumplimiento.

H. HONORARIOS Y GASTOS DEL PRESENTE CASO

1. Siendo inaplicable el Reglamento establecido, conforme a lo precedentemente expuesto, entendemos
que este Tribunal esta perfectamente habilitado conforme a la normativa vigente, a establecer la forma
de pago de los mismos.

2. La opinion consultiva, dada su naturaleza, si bien surge dentro del contexto de una controversia
nacional, es la funcion mas importante de un tribunal comunitario, segin nos ensena indiscutiblemente
la experiencia historica en el Derecho Comparado. A diferencia de una controversia pais-pais, en una
opinion consultiva existe un interés social comun, ya que la interpretacion y aplicacion uniforme del
derecho de integracion beneficia por igual a todos los Estados Partes, segun ya se dejo esbozado.

3. En consecuencia, lo correcto es estipular que la presente opinion consultiva sea sufragada en cuanto
a honorarios y gastos se refiere, en forma proporcional e igualitaria, por todos los Estados Partes del
Mercosur, con los fondos existentes de cada una de las sub-cuentas nacionales del Fondo Especial para
‘Controversias, estructurado por la Decision CMC N° 17/04.

4. Sin perjuicio de la determinacion de este Tribunal — acerca de gue los gastos de la presente Opinion
Consultiva debera ser sufragada por partes iguales, por todos los Estados Partes, a partir de las Cuentas
MNacionales del “Fonde Especial para Controversias™ previsto en la Decision CMC N* 17/04 — debe senalarse
que la efectivizacion del pago a cada uno de los integrantes del Tribunal debera ser realizada por la Secretaria
del MERCOSUR dentro del plazo de 30 DIAS siguientes a la emision de esta Opinion Consultiva, En ¢l caso en
¢l que para la fecha indicada, la Cuenta Nacional de algiun Estado Partc no disponga de fondos suficientes para
afrontar. en parte o la totalidad, de los gastos del integrante del Tribunal a que corresponde su nacionalidad, la
Secrctaria del MERCOSUR. debera. obligatoriamente, proceder a descontar los fondos faltantes de las Cuentas
Nacionales de los demas Estados Partes, en forma igualitaria, debiendo posteriormente — cuando existieran
fondos en la cuenta faltante — realizar las compensaciones v traspaso de cuentas pertinentes.

La competencia de este Tribunal para determinar la presente forma de pago surge implicita del articulo 36 del
Protocolo de Olivos, interpretado a la luz del preambulo de dicho Protocolo v, mas en general, del sistema y del
espiritu del mecanismo de solucion de controversias del MERCOSUR. En tal sentido, no debe olwvidarse que, tal
como lo menciond el Tribunal ad hoe, ¢l Derecho del MERCOSUR debe ser interpretado de una manera global
(interpretacion sistematica). En efecto, tal Tribunal sostuvo en su momento, que «la tarea del Tribunal no
consiste en decidir acerca de la aplicacion de alsuna o algunas disposiciones especificas v aisladas, sino en
situar v resolver la controversia planteada bajo la perspectiva del conjunto normativo del MERCOSUR
{Protocolo de Ouro Preto, art. 41), interpretandolo a la luz de las relaciones reciprocas que emanan del
conjunto de esas normas y de los fines v objetivos que los Estados Partes asumieron explicita e implicitamente
al adoptar dichas normas, confirmados por sus actos posteriores en el coniexto de un proyecio integrador




comiiny’; entendimiento éste que ha sido también acompanado por este Tribunal Permanente, en su asunto
TPR-1/06 (neumdticos recapados)’'.

I. RESALVA DE DISIDENCIA

Este preopinante deja constancia de su disidencia en cuanto a la providencia de traslado por treinta dias
corridos decretada por este TPR en mayoria, en fecha 1 de febrero de 2006, a las Coordinaciones
Nacionales del GMC, porque en la oportunidad en que fue dictada transgredia el Art. 7 del Reglamento
del PO, entre otros motivos. Asimismo se deja constancia de que por principio estamos totalmente de
acuerdo en el traslado de cada peticion de opinidn consultiva a tales Coordinaciones Nacionales por ser
institucionalmente muy correcto ese paso, pero siempre en la oportunidad procesal adecuada, y no a
destiempo.

A su turno el Dr. Nicolas Becerra expone:

A) Relacion factica del caso.

1. El dia 22 de mayo de 2000, la sociedad argentina “Laboratorios Northia S ACI1F.1A”
celebro un contrato de distribucion con la sociedad paraguaya “Norte 8. A Importacion — Exportacion”.
En la clausula 22 del referido contrato se establecid: “22.1. Ley aplicable: el presente contrato, todos
los términos del mismo y la relacion entre las partes estara exclusivamente regida y se le aplicaran las
leyes sustantivas argentinas. Las partes acuerdan dar plena vigencia a la normativa incorporada por el
MERCOSUR, entre los Estados Parte, que regula las contrataciones de compraventa internacional de
mercaderias, sometiéndose a lo establecido por el Protocolo de Buenos Aires. 22.2. Jurisdiceion:
cualquier controversia o peticion que surja del contrato o esté relacionada con el mismo, o cualquier
contrato que en adelante surja del presente, ya sea referente a la contratacion, o a un agravio, o todo lo
referido al periodo de finalizacion o validez del mismo, sera exclusivamente establecido en los
tribunales de ordinarios de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de la Republica Argentina”.

2. “Norte S.A. Importacion — Exportacion” demandd ante la Jurisdiccion de Asuncion,
Republica del Paraguay, a “Laboratorios Northia S.A.C.LF.LA.” por dafios y perjuicios derivados de
responsabilidad contractual. La demandada opuso la excepcion previa de incompetencia, sustentando
su posicion en la existencia de un acuerdo sobre eleccion de foro, al amparo de lo establecido por el
articulo 4 del “Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual” (en
adelante PBA) y su aplicacion prevalente sobre la Ley paraguaya N° 194/93. La actora, al contestar el
excepcionamiento, rechazd la argumentacion de la excepcionante, invocando en lo sustancial los
siguientes extremos: a) el caracter irrenunciable de la Ley paraguaya N° 194/93; b) que el caso
encuadra dentro de los contratos excluidos del ambito de aplicacion del PBA (“contrato de venta al
consumidor”); y ¢) que corresponde la aplicacion del “Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiceion
Internacional en Materia de Relaciones de Consumo™ (en adelante PSM). Asimismo peticioné a la
Sefora Juez que elevara los antecedentes del caso a la Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Paraguay, a los efectos de que ésta solicitara al TPR del MERCOSUR una opinién consultiva, de
conformidad con el articulo 3 del “Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el
MERCOSUR” (en adelante PO).

B) Régimen normativo de las opiniones consultivas. Competencia del TPR.
4. Que el PO en su Art. 3° ha autorizado al Consejo del Mercado Comun a establecer mecanismos de
solicitudes de opiniones consultivas, A su vez el Reglamento del Protocolo de Olivos (en adelante
RPO) en su Art. 2°, ya ha autorizado la peticion de opiniones consultivas a este Tribunal, habilitando a

L_r_oé’;lsu]icitarlas, entre otros, a los Tribunales Superiores de los Estados Partes con jurisdiccion nacional.

G

Asimismo, el Art. 4° del RPO se refiere al tema estipulando que las opiniones consultivas deberdn
abarcar exclusivamente cuestiones atinentes a la interpretacion juridica de la normativa del Mercosur,

““TAHM, laudo de 28 de abril de 1999, Comunicados N° 37/1997 y N° 7/1998 del Departamento de Operaciones de
Comercio Exterior (DECEX) de la Secrelaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas Restrictivas al
comercio reciproco, asunto 1/99, BOM N 9, junio, 1999, pdg. 227 [considerando §49. ver asimismo considerandos 50, 51 v
85 (i)]; en igual sentido similar laudos de 10 de marzo de 2000, Aplicacion de Medidas de Salvaguardia sobre productos
Textiles (Res. 861/99) del Ministerio de Economia v Obras y Servicios Piblicos (MEQySP), asunto 1/00, BOM N° 13,
junio, 2000, pag. 115 (considerandos [I1.D.3), v de 6 de septiembre de 2006, Omision del Estado argentino en adoptar
medidas apropiadas para prevenir v/o hacer cesar los impedimentos a la libre circulacion derivados de los cories en territorio
argentino de vias de acceso a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la Repablica Argentina
con la Republica Oriental del Uruguay, asunto TAH-1/06 (considerandos I1-G: 155 v III-186; pendiente de publicacidén en el
Boletin Oficial del MERCOSUR, disponible en hitp://www. mercosur.int/msweb/ ).

*"TPR, aclaratoria de 13 de enero de 2006, laudo de revision Prohibicion de importacion de neumgiticos remoldeados. asunto
TPR-1/06 (considerandos 2:VII, 2:X1T y 2. XXIX: pendiente de publicacion en el Boletin Oficial del MERCOSUR,
disponible en hitp://'www mercosur int/msweb/ ),




siempre que se vinculen con causas que estén siendo tramitadas en el Poder Judicial del Estado Parte
solicitante.

3. En el inc. 2) del art. 4 del RPO, se establece que el procedimiento para solicitudes de opiniones
consultivas debe ser reglamentado, lo cual ha sucedido como consecuencia del dictado de la Decisién
N°® 02/07 de fecha 18 de Enero de 2007.

De las normativas mencionadas surge claramente la competencia del TPR para emitir la
opinion consultiva requerida, toda vez que éstas habran de referirse exclusivamente a la interpretacion
juridica del Tratado de Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados
en el ambito del Tratado de Asuncion de las Decisiones del CMC, de las Resoluciones del GMC y de
las Directivas del CMC.

En el caso que nos ocupa se trata de interpretar el Protocolo de Buenos Aires (en adelante
PBA), que fuera oportunamente aprobado y ratificado por todos los actuales Estados Partes. La
Republica del Paraguay lo hizo por Ley 597/95 v la Republica Argentina por Ley 24 669/96.

C) Naturaleza y alcance de la Opinion Consultiva.

En el marco de un sistema de integracion, las opiniones consultivas emanadas de un Juez
Nacional y dirigidas a un Tribunal Comunitario deben ser consideradas como interpretaciones
prejudiciales, toda vez que el Juez Comunitario debe interpretar el derecho de integracion — en este
caso Mercosureno -, quedando claramente definido que la aplicacion de tal interpretacion, resulta de
exclusiva competencia jurisdiccional del Organo Judicial que ha formulado Ia consulta.

D) Protocolo de Buenos Aires. Su aplicabilidad.

La organizacion comunitaria Mercosurena desarrolla su “Constitucion material” a través de
siete tipos normativos o formas juridicas de la Integracion con un régimen juridico diferenciado: 1-
Tratado de Asuncion, 2- Protocolos Institucionales, 3- Acuerdos de Complementacion Economica, 4-
Protocolos Operativos, 5- Acuerdos de Cooperacion Intraregional, 6- Acuerdos de Cooperacion
Interregional, 7- Acuerdos de intencidn y entendimiento (confrontar en Rimoldi de Ladmann, Eve. “La
integracion como sistema. Las variables politica, economica y juridica”, Tesis doctoral, Buenos Aires,
Facultad de Derecho vy Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 1982). La dindmica implicita
en todo proceso comunitario se integra, como vemos con los protocolos, los cuales forman parte del
Tratado, de tal modo que la adhesion de un pais a este ultimo implica la aplicacion ipso iure de los
mismos. Ello determina que su naturaleza juridica participe de la del Tratado al que acceden, y asi
pasan a conformar Derecho Comunitario originario y constitucional en sentido material (ello surge en
forma expresa del Protocolo de Ouro Preto, que en el articulo 41, al indicar las fuentes juridicas del
Mercosur, cita en forma conjunta “I-El Tratado de Asuncion, sus protocolos v los instrumentos
adicionales o complementarios. . . *.

Segtin Laura Dromi San Martino en Derecho Constitucional de la Integracion, pag. 263 y
sgtes., los protocolos se distinguen entre institucionales y operativos. Los primeros regulan los
mecanismos de gobierno y administracion del MERCOSUR y la estructuracion de los organos
comunitarios. Los protocolos y acuerdos operativos tienen por finalidad instrumentar normas de
coordinacion y politicas de armonizacion legislativa en asuntos determinados, asi como también
facilitar la circulacion de los factores de produccion, coadyuvando a realizar los objetivos de la
integracion, sean estos previstos originariamente por el Tratado de Asuncion o no.

Dentro de los mecanismos de armonizacion y cooperacion juridica adoptados en el marco de
la integracion Mercosurefia se observan acuerdos y protocolos relativos a asistencia juridica mutua, a
cooperacion jurisdiccional, determinacion de responsabilidades v protocolos relativos a la solucion de
controversias.

'tL'"-’ Entre los protocolos de cooperacion jurisdiccional puede mencionarse el Protocolo de

\&[}L

- 'que ha sido cportunamente suscripto y ratificado por los Estados Partes. El tema traido a consulta se

Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual, que se aplica a las jurisdiccion
contenciosa internacional de contratos de naturaleza civil celebrados entre particulares, personas fisicas
o juridicas con domicilio o sede social en el territorio de al menos uno de los Estados Partes del
MERCOSUR.

En el caso que nos ocupa entiendo que resulta de aplicacion el Protocolo de Buenos Aires

encuentra comprendido en el ambito de aplicacion del referido protocolo, en tanto y en cuanto se trata
de un conflicto referido a un contrato internacional de naturaleza comercial que se ha generado entre
personas juridicas con domicilio en dos Estados Partes del MERCOSUR (Argentina y Paraguay). El
Protocolo de Buenos Aires siguiendo el criterio predominante actual en materia de contratacion
internacional consagra el principio de la autonomia de la voluntad en materia de eleccion de
jurisdiccion. Consecuentemente la clausula 22.2 del Contrato suscripto entre las sociedades en conflicto
tiene plena validez.




Por otra parte el caso traido a la opinion del TPR no esta comprendido en ninguna de las
situaciones excluidas del ambito de aplicacion del PBA por su articulo 2°. Asimismo no puede
calificarse al Contrato de relacion de consumo, toda vez que se trata de un convenio de distribucion
excluido de la aplicacion del Protocolo de Santa Maria sobre jurisdiccion internacional en materia de
Relaciones de Consumo, Protocolo que por otra parte no se encuentra vigente.

Dicho esto interpreto que corresponderia la eleccion de los Tribunales de la Republica
Argentina realizada en el Contrato, la que es valida en tanto no surge que haya sido obtenida de forma
abusiva (articulo 4), y dicha jurisdiccion tiene vinculos de razonabilidad con el conflicto planteado
(articulo 1). Esta interpretacion es sin perjuicio de la que oportunamente realice la Juez interviniente,

El principio de primacia indica que las normas comunitarias tienen jerarquia superior a las
del derecho interno de los Estados miembros. En el blogue de constitucionalidad del MERCOSUR no
se establece la supremacia o primacia de las normas comunitarias, cuando estas entran en conflicto con
las del derecho interno. Sin embargo el principio de preferencia o primacia es una respuesta juridica a
la necesidad de homogeneizar el régimen juridico de integracion, dandole seguridad juridica en el
ambito de los paises miembros. Sin embargo concuerdo en la reserva de orden piblico que el propio
PBA contiene en su articulo 5° y que constituye una valla a la actuacion del derecho exiranjero, como
también que las normas de derecho comercial nacional e internacional son por regla generales de orden
publico relativo dado que generalmente no existe un interés social comprometido.

En definitiva entiendo que en el caso en cuestion prevalece la aplicacion del PBA sobre la
Ley Nacional Paraguaya N® 1294/93.

E) Aplicabilidad de la decision CMC N" 02/07 y régimen de honorarios y gastos. (Res.
02/07 GMC)

En este tema concuerdo con el voto del Dr. Ricardo Olivera, toda vez que desde el punto de
vista procesal entiendo que resulta perfectamente aplicable la reglamentacion dictada para las opiniones

\ consultivas y también lo establecido como régimen de honorarios y gastos por el CMC y GMC. Sin
\ perjuicio de considerar que en virtud de los principios que rigen la integracion, resultaria apropiado que
los gastos y costos de las opiniones consultivas sean soportados por todos los Estados Partes.

A su turno el Dr. José Antonio Moreno Ruffinelli, acompanado por el Dr. Joao Grandino Rodas,
exponen:
El MERCOSUR constituye ain hoy un proceso de integracion marcado por el accionar
intergubernamental. No obstante ello, el derecho del MERCOSUR “necesita” no quedar sujeto al albur
de lo que establezcan las normas nacionales de los Estados partes. Esa y no otra es la filosofia de la
N decision del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) en “Costa ¢. ENEL”, dictada
|/ cuando la Comunidad Economica Europea habia apenas comenzado y no habia indicios tan claros de
-/XI, que se llegaria a la supremacia del derecho comunitario. El TICE sefialo que no hay otra forma posible
de hacer funcionar la Comunidad y de hacer respetar las obligaciones asumidas por los Estados que
l /) colocar el derecho emanado del blogue en otro nivel, diferente. La supranacionalidad —como
i superacion de lo intergubernamental— es un término a veces ambiguo. No obstante, el mismo hecho -
entre otros— de que los Estados se hayan comprometido a respetar las decisiones de las controversias
- sometidas al TPR ya crea, en cierto sentido, un marco de supranacionalidad. Las opiniones
consultivas, si bien no son vinculantes para el juzgador nacional, constituyen un formidable
instrumento  de armonizacion, contribuyendo asi, de manera efectiva, a la atmosfera de
supranacionalidad que debe impregnar como aspiracion el avance de todo proceso de integracion.
Esta consulta guarda relacion con el Protocolo de Buenos Aires de 1994 sobre Jurisdiccion
Internacional en materia contractual (PBA) y su aplicacion a un caso en particular, tal cual se describe
L? mas gmba
Al igspecto, corresponde fijar algunas precisiones generales muy importantes como pautas
interpretativas para €ste y otros casos analogos que pudieran presentarse dentro del bloque.
ol '. .0s Protocolos de Derecho internacional privado son convenciones internacionales, pero convenciones
\JJ HY particulares al estar contenidas en Decisiones del MERCOSUR —que tienen caracter obligatorio
ghn el Protocolo de Ouro Preto— y haber sido adoptadas en el marco de un proceso de integracion.
E_Eilns datos son fundamentales a la hora de fijar la interpretacion de sus normas. Es verdad que hay que
/ seguir el proceso de incorporacion previsto en cada Estado —dado que ain no existe una instancia
supranacional legisferante de la que pudieran derivar normas como éstas destinadas a su aplicacion
directa en los paises miembros—, pero una vez en vigor esas convenciones deben interpretarse y
aplicarse en funcion de las finalidades del MERCOSUR.
Con respecto al PBA, hace ya casi 40 afios que la Convencion de Viena de derecho de los tratados
recogio la va establecida regla de que no se pueden invocar normas nacionales para evadir el
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cumplimiento de normas contenidas en tratados en vigor. Las Constituciones paraguaya y argentina en
vigor, ademas, consagran el mismo principio.

Las normas del PBA no son dudosas ni condicionales. Por el contrario. establecen claramente que,
dentro de su ambito de aplicacion, es competente en primer lugar el juez que las partes hayan elegido,
libre v voluntariamente, pues no es otro el alcance del principio de la autonomia de la voluntad
consagrado en el PBA.

El Protocolo de Santa Maria ha sido invocado por error. No solo no est en vigor sino que se refiere a
una cuestion muy concreta que son las relaciones de consumo, situacion que no tiene nada que ver con
la planteada en el caso de marras.

En el juego normal del Derecho internacional privado la internacionalidad de los casos es un
presupuesto. La hipotesis de tener que litigar en el extranjero forma parte de ese juego normal. La
admision de la autonomia de la voluntad para determinar el juez competente, que es una tendencia
ampliamente generalizada a nivel mundial tiene, entre otras virtudes, la de “avisar” a los contratantes
de la existencia de la posibilidad de tener que litigar en el extranjero, Aceptar libre y voluntariamente la
clausula y después intentar desconocerla es, en principio, un claro acto de mala fe,

En particular, entre paises limitrofes que participan de un proceso de integracion, no hay ningin
clemento que autorice a descartar lo que las partes han pactado libremente para sustituirlo por la
voluntad unilateral de una de ellas. Los Estados partes del MERCOSUR vy cualquier Estado puede
legitimamente prohibir la autonomia de la voluntad; sin embargo, los paises del MERCOSUR han
incorporado todos a su ordenamiento el PBA que dice exactamente lo contrario. Asi como todos
aceptan el arbitraje, a través de las reglas nacionales y de las Convenciones de Panama y Nueva York.
Seria contradictorio que el juez paraguayo no pudiera entender en la causa por una sumision a arbitros
que actien en otro continente, por ejemplo, y que en cambio no respetara una sumision a los tribunales
de un Estado parte del MERCOSUR.

Tal es el sentido y alcance del principio de la autonomia de la voluntad, plenamente vigente como regla
en los cuatro paises del MERCOSUR en lo que respecta a prorroga de jurisdiccion, erigiéndose como
un pilar de suma trascendencia del espiritu integracionista.

Pasamos ahora a otra cuestion estrechamente vinculada: la del orden publico como limite excepcional a
la autonomia de la voluntad. En Derecho internacional privado el orden piblico constituye la valla
para la aplicacion de un derecho foraneo que en virtud de una norma de origen convencional —tratado—

' o legal hubiera tenido virtualidad por contravenir, en el caso especifico que se presente, postulados

fundamentales del derecho del tribunal juzgador.

Se ha acuniado, ademas, la expresion de orden publico internacional para asi expresar que un tribunal
local deberia evaluar de manera distinta una vinculacién meramente local de una internacional, dadas
sus peculiaridades, como ocurrio por ejemplo en Francia en su momento, cuando la Corte de Casacion
entendio que una clausula-oro que atara una obligacion a dicho valor, si bien se hallaba restringida para
vinculaciones internas, podria ser pactada para operaciones internacionales sin que con ello se esté
afectando el “orden publico interno”. De modo que; en las transacciones internacionales, para esta
doctrina, la violacion al orden piblico deberia ser “manifiesta”. expresion que se viene insertando
desde hace varias décadas en instrumentos de Derecho internacional privado emanados de La Haya vy
otros inspirados en ellos.

Pero en paralelo a esta valla genérica a la aplicacion del derecho foraneo conocida como orden publico
u orden publico internacional, se encuentran normas especificas también de orden publico, conocidas
como normas “imperativas’, “de aplicacion directa o inmediata”, “mandatory” (en inglés) o “de
police” (en francés), que como tales son directamente aplicables. Es decir, no se entra al analisis
conflictualista de cudl derecho corresponderia aplicar para solo a partir del resultado en concreto
evaluar si se esta violando o no el orden publico, sino se aplican directamente las normas imperativas.
Aqui la terminologia no es uniforme, porque estas normas tambien son calificadas como de orden
publico. Como sea, los distintos sistemas juridicos cuentan con estas normas que son irrenunciables y

ellas, el juzgador del foro procedera directamente a su aplicacion y asi lo habilitan las respectivas

bvk que evitan desde el vamos que opere el mecanismo conflictual del Derecho internacional privado. Ante

\v

\ reservas de orden puiblico que suelen contener los instrumentos internacionales.

7Cabe ahondar que las normas imperativas corresponden fundamentalmente a dos érdenes de intereses
que se pretenden resguardar. Por un lado, el llamado orden publico de direccion, es decir, la potestad
que tiene el Estado de intervenir en cuestiones que afecten su soberania o accionar economico, como
ocurre con regulaciones relativas a la moneda o a defensa de la competencia, por citar ejemplos. Y por
otro lado el llamado orden publico de proteccion, que cada Estado lo establece y regula normalmente
para salvaguardar derechos de partes debiles en la contratacion, como por gjemplo los consumidores.
Esta proteccion se establece en el entendimiento de que hay supuestos en que no la contratacion no es
fruto de la libre voluntad sino de otros factores. Y al no haber voluntad libre no puede hablarse de




autonomia de la voluntad, que es precisamente el presupuesto que haria operativo el PBA en este caso.
En definitiva, depende de cada Estado el alcance de su orden publico de direccion o proteccion como
limites excepcionales a la autonomia de la voluntad,

Queda claro, pues, que ¢l PBA no colisiona con lo dicho. El mismo estd destinado a regular
operaciones contractuales libremente contraidas. Condena los abusos (articulo 2.1), lo que debera ser
evaluado por el juez en cada caso en particular, el que también debera evaluar si en el caso en cuestion
se estd afectando su orden publico de direccidon o de proteccion, en general o a través de violaciones
especificas de normas imperativas —tambien de orden publico— que pudiera tener el pais en cuestion.

En circulos universales y regionales suele abogarse fervientemente, cada vez con mayor impetu, acerca
de la necesidad de que se armonicen también las restricciones de tinte imperativo, en aras de una mas
eficaz integracion de los distintos sistemas juridicos, y tal deberia ser el Norte de los negociadores y
legisladores de los paises del MERCOSUR. Estos deberian apuntar a que las restricciones de orden
imperativo sean no solo excepcionales —para no hacer mella del principio de la autonomia de la
voluntad, uno de los pilares de la contratacion moderna— sino, fundamentalmente, a que las soluciones
sean homogéneas, tal cual vino ocurriendo en la Union Europea con las diversas directivas de orden
imperativo que atafien a la contratacion internacional.

En conclusion, cabe interpretar el PBA como un instrumento que garantiza la sumision a foros
extranjeros dentro del bloque a través del ejercicio de la autonomia de la voluntad. Los abusos o las
violaciones en concreto a normas o principios de tinte imperativo serdn objeto de juzgamiento de parte
del juzgador nacional interviniente.

A su turno el Dr. Ricardo Olivera Garcia expone:
A) Relacién factica del caso.

1. El dia 22 de mayo de 2000, la sociedad argentina "Laboratorios Northia S.A.C.ILF.LLA"
celebré un contrato de distribucion con la sociedad paraguaya “Norte S.A. Importacion —
Exportacion’. En la clausula 22 del referido contrato se establecio: "22.1. Ley aplicable: el
presente contrato, todos los términos del mismo y la relacion entre las parfes estara
exclusivamente regida y se le aplicaran las leyes sustantivas argentinas. Las partes acuerdan
dar plena vigencia a la normativa incorporada por el MERCOSUR, entre los Estados Parte,
gue regulia las contrataciones de compraventa internacional de mercaderias, sometiendose a
lo establecido por el Protocolo de Buenos Aires. 22.2. Jurisdiccion: cualquier controversia o
peticion que surja del contrato o esteé relacionada con el mismo, o cualquier contrato que en
adelante surja del presente, ya sea referente a la confratacion, o a un agravio, o todo lo
referido al periodo de finalizacion o validez del mismo, sera exclusivamente establecido en
los tribunales de ordinarios de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires de la Republica
Argentina”.

2. "Norte S.A. Importacion — Exportacion” demandd ante la Jurisdiccion de Asuncion,
Republica del Paraguay, a “Laboratorios Northia S.A.C.I.F.lLA" por dafios y perjuicios
derivados de responsabilidad contractual. La demandada opuso la excepcion previa de
incompetencia, sustentando su posicion en la existencia de un acuerdo sobre eleccion de
foro, al amparo de |o establecido por el articulo 4 del "Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual” (en adelante PBA) y su aplicacion
prevalente sobre la Ley paraguaya N° 1894/93. La actora, al contestar el excepcionamiento,

rechazo la argumentacion de la excepcionante, invocando en lo sustancial los siguientes

extremos. a) el caracter irrenunciable de la Ley paraguaya N° 194/93: b) gue el caso
encuadra dentro de los contratos excluidos del ambito de aplicacion del PBA (“contrato de
venta al consumidor’); y c) que corresponde la aplicacion del “Protocolo de Santa Maria
sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo” (en adelante PSM).
Asimismo peticiond a la Sefora Juez que elevara |los antecedentes del caso a la Corte
Suprema de Justicia de |la Republica de Paraguay, a los efectos de que ésta solicitara al TPR
del MERCOSUR una opinién consultiva, de conformidad con el articulo 3 del “Protocolo de
Olivos para la Solucion de Controversias en el MERCOSUR” (en adelante PO).

B) Competencia del TPR para emitir la opinion consultiva requerida.
3. Antes de emitir juicio alguno en tormo a la consulta formulada, corresponde realizar ciertas

precisiones relativas a la competencia del TPR para expedirse respecto a la aplicacion del
PBA dado su aparente conflicto con la Ley paraguaya N°® 194/93.
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4. Realizando una lectura piedeletrista del inciso 3 del articulo 4 del “Reglamento del
Procedimiento para la Solicitud de Opiniones Consultivas al TPR por los Tribunales
Superiores de Justicia de los Estados Partes del MERCOSUR® (02/07), solo serian
procesables consultas relativas a la interpretacion y aplicacion de normas del MERCOSUR.
En la especie, una vez definida la aplicacion del PBA por el consultante, el TPR seria
competente para aclarar el sentido y alcance de sus disposiciones enfrentadas al caso
concreto. En efecto, la norma reza: “Las opiniones consultivas solicitadas se referirén
exclusivamente a la interpretacion juridica del Tratado de Asuncién, del Protocolo de Ouro
Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el émbito del Tratado de Asuncion, de las
Decisiones del CMC, de las Resoluciones del GMC y de las Directivas de la CCM" Debe
tenerse presente que es un poder juridico del CMC determinar el alcance y régimen de las
opiniones consultivas, lo cual fue acordado por los Estados Parte en el articulo 3 del PO.
Similar disposicion a la transcrita se encuentra contenida en la Decision del CMC Ne 37/03%%
mencionada por el actor.

9. La consulta planteada no refiere estrictamente a la interpretacion de las normas
contenidas en el PBA, sino a |a dilucidacion del aparente conflicto de fuentes normativas
aplicables.

6. Sin embargo, dado el "principio de colaboracion con la justicia® y el espiritu reflejado en el
considerando unico del citado Reglamento, segun el cual las opiniones consultivas tienen por
finalidad la de “... contribuir a la interpretacién y aplicacién correctas y uniformes de las
normas del MERCOSUR”, este érgano procedera a evacuar la consulta planteada.

7. Finalmente corresponde sefalar que en el estadio actual de evolucién del Derecho de
Integracion del MERCOSUR, las opiniones consultivas son dictamenes técnico - juridicos del
TPR que carecen de efecto vinculante.

C) Fuente normativa aplicable.

a. Aplicabilidad del Protocolo de Buenos Aires

8. En cuanto al aparente conflicto entre dos fuentes normativas diversas, el PBA vy la Ley
paraguaya N° 194/93, entendemos que en este caso particular resulta de aplicacién el
nombrado en primer término.

9. Arribamos a la conclusion precedente teniendo en cuenta las relaciones entre las normas
de Derecho Internacional Privado (en adelante DIP) de fuente supranacional (como sinénimo
de internacional) y las de fuente nacional, cuestidn recogida en la “Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado” (OEA, CIDIP 11,
Montevideo, 1978). Dicha Convencidn ha sido ratificada por todos los Estados Parte del
MERCOSUR vy en su articulo 1 establece: “La determinacion de la norma juridica aplicable
para regir situaciones vinculadas con Derecho Extranjero, se sujetaré a lo regulado en esta
Convencion y demas convenciones internacionales suscritas o que se suscriban en el futuro

'\ r\en forma bilateral o multilateral por los Estados Partes. En defecto de norma internacional,

los Estados Partes aplicaran las reglas conflictuales de su Derecho interna”. Similar principio
‘sienta el articulo 27 de la *Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.
10. Como expresa la Dra. Cecilia Fresnedo®, con independencia de si consagra o no el

V" ""'monismo internacional”, el referido articulo resuelve un problema de “ambitos de aplicacion”.

En esa linea manifiesta: “Lo que se desprende inequivocamente de esta norma es que los
Estados Parte sélo podrén aplicar su DIPr interno © nacional cuando no exista DIPr
internacional que los vincule sobre la materia de que se trate. En ofras palabras, lo que la
norma ordena es que califiquemos adecuadamente la relacion juridica a regular, teniendo en
cuenfa los ambitos de aplicacion material, espacial y temporal de las normas de DIPr
existentes. Si existe fratado vigente que vincule a los Estados involucrados y que regule ia
materia en cuestion, deberd aplicarse éste. Sdlo en su defecto se podra aplicar el DIPr de
fuente interna o nacional™. Conviene tener presente que son normas de DIP de fuente
internacional o supranacional las contenidas en Tratados, Convenios, Convenciones o

# “Artieulo 4. Tramitacion de la solicitud de los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Parte. 1. El TPR podra
emitir opimiones consulttvas solicitadas por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Parte con jurisdiceidn
nacional. Kn este caso, las opiniones consultivas se referivgn exclusivamente a la interpretacion juridica de la normativa
del MERCOSUR, mencionada en el articulo 3, parrafo 1 del presente Reglamento, siempre que se vinculen con causas que
esren bafo trdmite en el Poder Judicial del Estado Parie solicitante .

* Fresnedo. Cecilia. “Curso de Derecho Internacional Privado™, Tomo I Parte General, Fundacion de Cultura Universitaria.
Montevideo. Axio 2001, Pag. 45.

* Fresnedo. Cecilia. *Curso de Derecho Internacional Privado™. Pag, 45.
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Protocolos (sean éstos multilaterales, regionales o bilaterales) y de fuente nacional las
contenidas en Constituciones, cédigos o leyes puramente nacionales, con vocacion de
regulacion de relaciones juridicas internacionales trabadas entre particulares.

11. En el caso planteado, el PBA ha sido suscrito y ratificado tanto por Argentina como por
Paraguay (también por Uruguay y Brasil), de lo que se desprende que convencionalmente
todas estos Estados han admitido como valido el procedimiento de analizar |a existencia de
Tratados sobre una determinada cuestion, para excluir la aplicacién de la norma de DIP de
fuente nacional, sea esto en materia de ley aplicable o de jurisdiccion competente. Ello
descarta, en lo que a la jurisdiccion refiere, la aplicacion de la Ley paraguaya N° 184/93 de
17 de junio de 1993. Esta Ultima contiene normas de DIP de fuente nacional paraguaya; en
efecto, Ia citada ley regula algunos aspectos de las relaciones contractuales entre fabricantes
y firmas del exterior con personas fisicas o juridicas domiciliadas en Paraguay. En tanto
normas de DIP de fuente nacional, éstas Unicamente son de aplicacion en lo gue a la
jurisdiccion respecta, tratandose de casos iusprivatistas internacionales que involucren los
ordenamientos juridicos de Paraguay y de ofros Estados con los cuales no existan Tratados,
Convenios o Convenciones sobre la materia®,

12. Por lo demas, a idéntica conclusién se arribaria si se tomara el argumento de Derecho
positivo paraguayo esgrimido por el propio Tribunal de Alzada en |a providencia cautelar N°
408 conexa a este asunto, segun el cual la Constitucidén paraguaya coloca en un nivel
jerarquico superior al tratado respecto a la ley.

b. Aplicacién del sistema de fuentes de DIP al caso

13. Dos cuestiones que siempre han sido objeto del DIP son la determinacién de la ley
aplicable y de la jurisdiccion competente, ademas de lo atinente al “reconocimiento y
ejecucion de sentencias foraneas”, dado un caso con elementos de extranjeria relevantes. La
opinion consultiva de referencia tiene precisamente por objeto la aplicabilidad o no del
Protocolo de Buenos Aires y en consecuencia la determinacién de la jurisdicciéon competente.
14. Las opiniones vertidas en este Cuerpo son coincidentes en torno a que resulta de
aplicacion el referido instrumento (PBA). No obstante ello, existen discrepancias en cuanto a
los caminos que conducen a dicha conclusién. Por un lado, como viene de verse en este
dictamen se utiliza el clasico razonamiento de DIP, acudiende a los mecanismos existentes
para la aplicacion de tratados, convenciones, convenios o protocolos. Por otro se esgrimen
argumentos propios del Derecho Comunitario.

15. Afiliandonos a la primera de las posiciones enunciadas abordaremos los argumentos que
le sirven de fundamento.

16. Segin expresan Tomas Hutchinson y Julidan Pefia®®: "Por Derecho Comunitario
entendemos una estructura juridica comdn a varios paises, segtn el modelo que surge en
Europa con la creacion primero de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (Tratado
de Paris), y luego de la Comunidad Econdmica Europea (Tratado de Roma). Dicho Derecho
es independiente del Derecho Interno. Las cualidades principales de dicho ordenamiento son
Su supremacia, su aplicabilidad inmediata y directa y su efecto directo”. Agregan: “Al firmarse
un tratado comunitario con caracteristicas similares al de Roma, los Estados crean una

|\ persona juridica superior a ellos, a la cual le conceden parte de su soberania por medio de la

W

delegacion de competencias a los érganos comunitarios”.

17. En la misma linea Jorge Pérez Otermin™ destaca dos particularidades de este Derecho:
‘La primera, radica en que si bien se constituye mediante tratados, o acuerdos
internacionales, es decir, normas de Derecho Internacional Pblico, su normativa no se agota
en ellos, sino que se continua por normas emanadas de los drganos creados por dichos
tratados. La segunda, consiste en que si bien emana de tratados, sus normas no van
dirigidas a regular tinicamente la relacién entre Estados, sino que van dirigidas a regular las

* Advirtamos que los Protocolos adoptados en el ambilo del MERCOSUR tienen la misma naturaleza convencional que los
demas

convenios internacionales vigentes entre los Estados. En electo ¢l MERCOSUR no es una organizacion supranacional de
Derecho Comunitario, por lo cual las normas emanadas de sus drganos deben ser incorpomdas por los Estados Parte de
acuerdo a sus normas constifucionales para quoe resulien de aplicacion {articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto), Cir
Fermindez Armroyo, Diego. “El Derecho Intemacional Privado en el MERCOSUR: ;Hacia un sistema institucional?, en “El
Derecho Internacional Privado Interamericano en el nmbral del Siglo XX17. Sexta Jomada de Profesores de DIPr. Segovia,
1995, Editorial Eurolex, Madrid, Afio 1997, Pig. 153 — 194,

"2 Revista de Derecho Privado v Comunitario No. 5. Ed. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, Argenlina, 1994, p. 453 — 454,

¥ El Mercado Comiin del Sur desde Asuncion a Ouro Preto. Ed. FCU. Monlevideo. Uruguay. junio 1995, p. 93 — 94,




relaciones entre los particulares, personas fisicas o juridicas de los Estados Partes”
Asimismo destaca sus tres caracteristicas primordiales: “La aplicabilidad inmediata, que
significa que la norma de derecho comunitario adquiere autométicamente estatuto de
derecho positivo en el orden interno de los Estados; la aplicabilidad directa, que significa que
la norma comunitaria es susceptible de crear por ella misma, derechos y obligaciones a los
particulares; y la primacia o prevalencia, que significa que la norma comunitaria se aplica con
prioridad a toda norma nacional™,

18. Las nociones vertidas precedentemente en cuanto al Derecho Comunitario no resultan
aun trasladables al MERCOSUR, dado su estadio de evolucion actual. En efecto, siguiendo a
Diego Fernandez Arroyo™, entendemos que en este Ciltimo caso: “ ... no puede hablarse de
un ordenamiento juridico comunitario, dotado de autonomia, efecto directo y primacia. Existe
si un Derecho institucional, entendido como el Derecho que emana de una organizacion con
personalidad juridica de Derecho Internacional, pero que se incorpora a los ordenamientos
nacionales por el cauce técnico de los convenios internacionales (desigualmente regulado
segun cada Estado Parte) o por la normativa interna”. Ademés afirma: “.. fodos los
instrumentos del MERCOSUR relativos al DIP tienen la misma naturaleza convencional y por
fanto concurren con los demas convenios internacionales vigentes en cada uno de los
Estados, operando en cada caso las cléusulas de compatibilidad”. En vision coincidente,
sefiala Cecilia Fresnedo de Aguirre™ que: “En la actualidad el MERCOSUR no es una
organizacion supranacional sino intergubernamental. Carece de organismos comunitarios
con potestades legislativas delegadas, por lo que Ias normas que emanan de sus 6rganos
carecen de eficacia directa y deben Ser incorporadas a los ordenamientos juridicos de cada
Estado conforme a los respectivos mecanismos constitucionales vigentes. Esto estd
establecido ademas en el propio Protocolo de Ouro Preto articulo 42"

19. El articulo 42 y disposiciones concordantes del Protocolo de Ouro Preto, no consagraron
un sistema de fuentes de Derecho Comunitario. Como lo destaca Pérez Otermin®’: “Pese a

los ingentes esfuerzos de la delegacién uruguaya, no se pudo aceptar la aplicacién inmediata

... Brasil argumenté que de acuerdo a su texto constitucional le era imposible aceptar tal
particularidad, razon por la cual fue imposible avanzar en el tema. A ello se agrego que tanto
las delegaciones de Argentina como de Paraguay, no obstante tener textos constitucionales
recientemente aprobados que habilitaban a dichos paises para sostener la aplicacion
inmediata ... mantuvieron una posicién contraria ...". Expresa también que: “Desterrada la
aplicacion inmediata, presupuesto de la aplicacion directa y la primacia, la delegacion
uruguaya debio efaborar un mecanismo que sustituyera las ventajas de aquélla ..."

20. Héctor Gros Espiell®® comparando el Tratado de Asuncion con el de Roma sefiala que:
“Es un tratado muy diferente al Tratado de Roma. Mientras el Tratado de Roma es un tratado
extenso, de mas de 250 articulos que crea y establece el Mercado Comun con una gran
cantidad de precisiones y la creacion de un sistema organico definitivo o casi definitivo, el
Tratado de Asuncién es completamente distinto. Es un tratado que consta solamente de 24
articulos y de 4 anexos. Lo mas importante es tener clara conciencia que este tratado
constituye, en lo esencial, un tratado que establece el proceso hacia el Mercado Comtn y no
un tratado que establece el Mercado Comun... Es pues un camino hacia el Mercada Comuin,
la fijacion de un objetivo, un programa para crear el Mercado Comdn, pero que resulta de un
texto internacional de naturaleza convencional, es decir, que genera obligaciones y deberes
juridicamente existentes”* Esta opinion no se vio desvirtuada por la entrada en vigor del
Protocolo de Ouro Preto, que si bien estructurd una persona juridica internacional dotada de
organos y fuentes juridicas, como se adelantara, no doté a estas Ultimas de la supremacia
propia del Derechoe Comunitario.

HEl alcance v notas caracteristicas del Derecho Comumitario fueron definidos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea en los casos “"Costa e/ ENEL "y "Van Gend and Loos”, interpretando los articulos 5 v 189 del Tratado de Roma.
* El Derecho Internacional Privado en ¢l MERCOSUR: ;Hacia un sistema institucional? en El Derecho Internacional
Privado Interamericano en ¢l umbral del Siglo XK1, Sexias Jornadas de Profesores de DIP, Segovia, Madrd, 1995, Eurolex,
1997 p. 178 ¥ 193

** Curso de Derecho Inemacional Privado, Tomo I, Parte General. Ed. FCU. Montevideo, Uruguay, junio 2001, p. 170

T Ob. cit.., p.101 v 106.

* MERCOSUR. El Tratado de Asuncion. Ed Institmto de Estudios Empresariales de Montevideo. Montevideo,
Uruguay, 1991, p.25.

* En similar posicion, Hutchinson y Pefia (ob.cit. p. 457) afirman que "El Tratado de Asuncion no es un traiado
comunitario, es un frataide internacional acorde a las pautas estableciday en fa Canvencion de Viena. No obstante, tiene
una caracleristica especial: es un tratado constitutive de un Mercado Comiiin.
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21. Como lo destacara recientemente el Prof. Erik Jayme de la Universidad de Heidelberg™:
‘En Europa, los instrumentos usados al comienzo consistieron en convenciones entre los
Estados miembros, las cuales han derivado, particularmente desde el Tratado de Maastricht,
en reglamentos y directivas... El MERCOSUR carece todavia de una estructura institucional
para una legislacion centralizada, pero el desarrollo de un DIP comun tiende a configurar un
pilar para la futura creacién de un nuevo derecho comunitario”

22. Concluyendo, si bien entendemos que objetivamente el MERCOSUR no ha alcanzado el
grado de evolucion suficiente como para calificar a sus normas como de Derecho
Comunitario, no dejamas de reconocer que a partir de Ouro Preto su sistema institucional
cuenta con organos con atribuciones suficientes para la promulgacion de normas propias. Es
decir, la natural tendencia del MERCOSUR es evolucionar hacia un sistema de Derecho
Comunitario gue se consolide en un auténtico Mercado Comun. Sin embargo,
lamentablemente esa no es su realidad actual. Dicha evolucién depende de |a voluntad que
expresen los Estados en los protocolos que se adopten y no es funcion que pueda ser
ejercida por este Tribunal. Al respecto sefiala Fernandez Arroyo, citando a Noodt Taquela y
Uriondo de Martinolli*': “Pero Ja integracion no sélo repercute sobre los presupuestos:
tambien puede generar la configuracion de un espacio “comunitario”, diferente del espacio
interno y del puramente internacional, regido por sus propias normas y por unos principios
caracteristicos que en su conjunto pueden constituir un ordenamiento diferente. En la CE es
una realidad y se llama derecho comunitario; en el MERCOSUR o gue existe es un derecho
de la integracion que va, paulatinamente, cobrando perfiles propios, como se puede atisbar
en los laudos arbitrales producidos hasta ahora”

23. En virtud de lo expuesto, descartando que las normas del MERCOSUR constituyan
Derecho Comunitario (lo que explica que los dictamenes de opinién consultiva no sean aln
prejudiciales respecto del fuero nacional, en el sentido de gue no son vinculantes para el

. Juez consultante), es que se ha concluido que corresponde recurrir al clasico sistema de

Derecho Internacional Privado relativo a las fuentes. En el ambito del TPR no corresponde
analizar las normas constitucionales vigentes al respecto en los Estados Parte, las que por lo
demas, ni siguiera resultan coincidentes.

24, Resulta dtil la distincion que realiza |la doctrina entre las normas de “DIP mercosurefio
strictu sensu” o "autdnome” y las normas de “DIP mercosurefio latu sensu” o “heteronomas”.
Las primeras son generadas por los organos del MERCOSUR vy las segundas son los
convenios provenientes de distintos foros internacionales que estan vigentes entre los cuatro
paises (Convenciones Interamericanas de DIP, Convenios Bilaterales, etc.)*.

25. En tal sentido es que se ha acudido para concluir en la aplicacién del PBA al auxilio del
clasico sistema de aplicacién de las normas de DIP, recogido por articulo 1 de la Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de DIP (CIDIP I, Montevideo, 1979), vigente entre
los cuatro Estados Parte del MERCOSUR. Se trata de una norma de DIP mercosurefio latu
sensu o heterénoma. Expresa Fernandez Arroyo™: ‘Las interacciones entre las distintas
dimensiones del sistema de DIPr son a su vez complejas en si mismas. En primer lugar, los

‘cuatro Estados del MERCOSUR difieren en fa forma de tratar al derecho convencional en

general, incluyendo las reglas que han ido generando los drganos de integracion. Esto
significa que la jerarqula entre las normas correspondientes a cada una de las dimensiones
no responde a criterios homogéneos. Ninguno de los ordenamientos mercosurefios da un
tratamiento especial al derecho de la integracidn, el cual, en lo atinente al DIPr, se presenta
bajo la forma de convenciones internacionales. Al decir esto, queremos dejar claro que en
ningun caso las normas del MERCOSUR, incluidas las de DIPr, se mueven en un nivel
diferente al de las convenciones internacionales en general; es decir que cuando en el
MERCOSUR se habla de “supremacia” se esta hablando de algo muy diferente a la
‘primacia” del derechoc comunitario europeo, que estd por encima tanto del derecho
auténomo como del derecho internacional. Lo que si varfa es que mientras Argentina y
Paraguay consagran visiblemente la jerarquia supralegal de las normas convencionales (y,
por lo tanto, también de las mercosurefias), en Brasil y Uruguay [ello no es asi] .... Sin
embargo, debe destacarse que en los cuatro Estados del MERCOSUR esta vigente la

* Derecho Iniernacional Privado de los Estados del MERCOSUR. Varios Autores. Ed. Zabalia, Buenos Aires; Argentina.
2003, p. 21 - 22,

* Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR. Varios Autores. Ed. Zabalia. Buenos Aires, Argentina,
2003, p. 66

** Diego Femandez Arroyo. Ob. cit. P. 116. No. 58

* Diego Ferndndez Arroyo. Ob, cit. P. 87. No, 34.




4
W

Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado
(CIDIP 1)".

26. En definitiva, la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de DIP recoge el
sistema general de razonamiento que en materia de fuentes debe privar dado un caso de
tréfico juridico externo. Dicho sistema es undnimemente admitido por doctrina y
jurisprudencia. Por lo demas, cuando aludimos a las normas de DIP de fuente supranacional
o internacional no estamos pronuncidndonos respecto a la jerarquia de las fuentes.
Simplemente se trata de una denominacion doctrinaria que permite diferenciar a las normas
convencionales de aquellas que si bien forman parte del DIP, son adoptadas por el legislador
nacional (normas de DIP de fuente nacional).

27. Ratificamos entonces el criterio sustentado, seguin el cual, vigente el Protocolo de
Buenos Aires (fuente juridica del MERCOSUR conforme al articulo 41 del Protocolo de Quro
Preto), éste resulta de aplicacion al caso objeto de la opinién consultiva requerida.

D) Juez competente conforme al Protocolo de Buenos Aires.

28. La situacidén planteada se encuentra perfectamente comprendida en el &mbito de
aplicacion del mencionado Protocolo, en tanto se trata de un conflicto relativo a un contrato
internacional* de naturaleza comercial suscitado entre personas juridicas domiciliadas en
dos Estados Parte del MEREUSUR El referido Protocolo consagra en forma amplia la
“autonomia de la voluntad™ en lo que a la eleccidn de la jurisdiccion refiere, en consonancia
con la posicion predominante actual en materia de contratacion internacional. En
consecuencia, la clausula atributiva de competencia contenida en el contrato (clausula 22.2)
celebrado entre las sociedades argentina y paraguaya, es valida. Ello significa que son los
Tribunales de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, Republica Argentina, quienes tienen
competencia en la esfera internacional para entender en el litigio.
29. Asimismo el caso no encuadra dentro de ninguna de las situaciones excluidas de su
ambito de aplicacion por el articulo 2 del PBA. La referencia del actor al numeral 6 de la
citada disposicion ("contratos de venta al consumidor’) no es pertinente. Se trata de un
contrato de distribucion u otra especie comercial, pero no puede ni remotamente calificarse
de “relacién de consumo”®. Tal consideracion excluye ademas la aplicacion del “Protocolo de
Santa Maria sobre Jurisdiccion Internacional en materia de Relaciones de Consumo”, que
por otra parte, aun no es Derecho vigente.
30. En consecuencia debe prevalecer la eleccion de los Tribunales de la Republica Argentina
realizada en el propic contrato. Dicha eleccion debe reputarse vélida, en tanto de los
antecedentes no surge que haya sido obtenida en forma abusiva®. Asimismo, el foro
seleccionado en el caso en examen tiene vinculos de razonabilidad con el litigio planteado.
En tal sentido, doctrina especializada en obra coordinada por el Prof. Diego P. Fernandez
Arroyo, expresa que: “Existe conexion razonable en todos los supuestos en que un Estado
estaria investido de jurisdiccion subsidiaria (art. 1.b), segun los arts. 7 a 12 del Protocolo™®.
31. El inciso 2° del articulo 5 establece: “.. La validez y los efectos del acuerdo de eleccion
de foro se regiran por el derecho de los Estados Fartes que tendrian jurisdiccion de
onformidad a las disposiciones del presente Protocolo” El Prof. Diego P. Fernandez Arroyo

* El Prof. Werner Goldschmidt sefialaba que ; .. un contrato es internacional si su lugar de celebracidn o su lugar de
cumplimiento o el domicilio de wuna de las partes en el momento de la celebracién se halla en el extranfero”. “Derecho
Imemamunal Privado”, Sta. Edicion, Editorial Depalma. Buenos Aires, Argenting.

5 Sobre el conceplo y alcance de la “autonomia de la voluntad™ véase “La autonomia de la voluntad en la contratacion

imternacional”, Dra. Cecilia Fresnedo de Aguirre, Editorial FCU, Montevideo, Uruguay, Afio 1991. Véase también “La
clausula atmbutiva de jurisdiccion en los contratos internacionales en general”, Dr. Domingo M. Loper Saavedra en
www.eldercchodiziial.com,
“" El “Anexo al Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional en Materia de Relaciones de Consumo”, define la
“relacion de consumo” de la siguiente forma: “Es &l vinculo que se establece enire el proveedor que, a Hiulo oneroso,
provee un producto o presta un servicio, v quien lo adquiere o utiliza como destinatario final. Equipdrase a ésta la
provision de productos y la prestacion de servicios a fitulo gratuito, cuando se realicen en funcidn de una eventual relacién
de consume .

"' Segiin expresa la doctrina; “Para que el acuerdo sea valido no debe haber sido obtenido en forma abusiva (art. 4). La
Sformula fue propuesta por la delegacicn uruguava, quien la reiterd en los Acuerdos de arbitraje del MERCOSUR (art. 4),
ya que se trata de un criterio aceptade por la doctrinag wrugnava (Tellechea Bergman), que fite incluso negociado en el
Convenio de Cooperacion Juridica entre Espafia y Uruguay del 4 de noviembre de 1987, al determinar los criterios de la
competencia internacional indirecta (art. 5)". “Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR, Argentina,
Brasil, Paraguay, Uruguay”. Varios Autores. Editorial Zavalia. Buenos Adres, Argentina. Afio 2003. Pag. 190.

* “Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR, Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay™. Pag. 188 v 189,




ha manifestado al respecto que los referidos Derechos regulan “aquellos aspectos de la
declaracion de voluntad de las partes que no estén contemplados expresa o implicitamente
por las normas matenales del tratado internacional”, por ejemplo cuestiones tales como la
existencia misma del acuerdo y los vicios del consentimiento™. Debe tenerse en cuenta lo
manifestado al respecto por el Prof. Eduardo Tellechea Bergman: “En razon de que en dicha
situacion puede haber mas de un Estado con jurisdiccion internacional concurrente para
conocer del litigio, el articulo excluye la aplicacidn acumulativa de las leyes de los mismos y
explicita que la situacion se resolvera aplicando el Derecho mas favorable a la validez del
acuerdo. Solucidn Tavor negoti’, con amplia recepcion en el DIPr contemporaneo,
principalmente en relacién a la contratacion internacional™”.
32. En este punto resulta adecuado aludir a |la posibilidad de que existan "normas de policia”
(también llamadas “normas rigurosamente obligatorias” o “normas de aplicacion inmediata”)
en los ordenamientos juridicos involucrados, que excluyan la validez de los pactos de
eleccion del foro, hipétesis que no se da en la especie. El Prof. Ruben Santos ha
manifestado que las normas de policia son reglas no susceptibles de derogacion por ser
indispensables para el exito de una politica social o econdémica. De manera coincidente se ha
pronunciado el Prof. Antonio Boggiano al decir que “las normas de policia son
inmediatamente exc:fuyenfes“”. Adviertase que ni el Tribunal de Alzada paraguayo actuante
en la pieza cautelar ni el propio actor invocan que la Ley N° 184/83 contenga disposiciones
de tal naturaleza.
33. Otra cuestion conexa aungue distinta de la anterior es la “excepcion de orden publico
internacional”. La misma se encuentra consagrada en el articulo 5 de la "Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado® (OEA, CIDIP I,
Montevideo, 1979). Como su nombre lo indica, se trata de una "excepcion” a la aplicacion del
derecho extranjero, de interpretacion absolutamente estricta. La misma opera cuando una
norma de DIP de fuente supranacional o nacional torna aplicable un Derecho extranjero que
vulnera en forma concreta, grave y manifiesta las normas y principios fundamentales sobre
los cuales el Estado de que se frata sienta su individualidad juridica. En el caso planteado la
norma contenida en el PBA no asigna competencia a Derecho extranjero alguno, sino que
valida los pactos sobre eleccion del foro. En consecuencia, descartamos la aplicacion de la
citada excepcion.
. 34. Por lo demas, que la Ley paraguaya N° 194/93 sea de orden publico interno™, carece de
} absoluta relevancia. No se trata de la aplicacion de una norma imperativa en el ambito
' puramente interno, sino de la aplicacion de la norma de fuente supranacional suscrita y
ratificada por los Estados cuyos ordenamientos juridicos se encuentran involucrados a un
caso con elementos de extranjeria relevantes.
E) Aplicabilidad de la Decision CMC N° 02/07 y réegimen de Honorarios y gastos.
35. El pago de los gastos derivados de la presente opinidn consultiva es de cargo de la
Republica del Paraguay, en aplicacion del articulo 11 del "Reglamento del Procedimiento
para la Solicitud de Opiniones Consultivas al TPR por los Tribunales Superiores de Justicia
de los Estados Partes del MERCOSUR".
36. La aplicacion inmediata al caso del nuevo Reglamento aprobado por la Decision del CMC
N° 02/07 supone entender que dicha norma pasa a regir los actos procesales de este
proceso de opinion consultiva que se perfeccionen a partir de su vigencia, con exclusion de
toda normativa anterior y de igual rango que regule cualguier aspecto incluido en la nueva
reglamentacion, en concreto excluye toda disposicion en contrario contenida en la Decision
) del CMC N° 37/03 y disposiciones concordantes.

M

(W | 4_9 “Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR, Argenting, Brasil, Parapuay, Uruguay™. Pag. 191,
IE () ™ Tellechea Bergman. Eduardo. “Nuevas Regulaciones Regionales en Materia de Jurisdiccién Internacional. Los vigentes
H'::}U Protocolos de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Imiemacional en maleria contraciual v de San Luis en Materia de
/| Responsabilidad Civil emergente de Accidentes de Trinsito”, contenido en ¢l Libro de las "XIIl Jornadas Nacionales de
Derecho Procesal”. Maldonade, Urnguay, Afio 2006. Pagina 431,
! Boggiano, Antonio. “Derecho Internacional Privado”™, Tomo I1. “Derecho Mercantil Intemacional”, Editorial Abeledo -
Perrol. Buenos Aires, Argentina, Afio 1991, Pag. 278,

by

** Debe tenerse presente la distincion efectuada por ¢l autor suizo Charles Brocher entre “orden publico interno” y “orden
piiblico internacional”. La primera alude a normas internas que no pueden ser derogadas por voluntad de los particulares. La
segunda refiers a normas v principios que no pueden ser desplazados en virtud de la aplicacion de leyes extranjeras. Tal
distincion es puesta de manifiesto por la Prof. Berta Kaller de Orchansky en su “Manual de Derecho Internacional Privado™.
Editorial Plus Ulira. Bucnos Aires, Argentina, Afio 1979,




37. El proceso de emision de opiniones consultivas solicitadas al TPR, tal como se encuentra
regulado, tiene naturaleza claramente jurisdiccional, pese a que su dictamen carece de
efecto vinculante para el Juez nacional. Se trata de un procedimiento llevado adelante por un
Tribunal jurisdiccional del MERCOSUR que constituye un mecanismo de cooperacion
jurisdiccional internacional en beneficio de Tribunales nacionales. De esta manera
corresponde |a aplicacion de los principios de derecho procesal a |la hora de interpretar y
aplicar las reglas que los alcanzan.

38. El principio universalmente admitido de la aplicacion inmediata de las normas procesales
no puede confundirse con el fendmeno de la retroactividad, con el que precisamente se
opone. Una norma procesal, cualquiera sea el proceso de que se frate, una vez que nace a
la vida juridica de un determinado sistema normativo, pasa a integrarlo inmediatamente y es
de aplicacion en los procesos en tramite respecto de los actos alin no cumplidos, asi como a
todos los actos procesales de los procesos que se inicien en el futuro.

39. La retroactividad de las normas en materia procesal es sumamente excepcional y en
general es rechazada. Ella supone la aplicacion de una nueva norma procesal a actos
procesales ya perfeccionados en el pasado. Tratandose de una temética propia de la Teoria
General del Proceso corresponde tener presente la postura de los maestros en esta
disciplina. Siguiendo a Carnelutti, cabe sostener que si surge una nueva norma procesal gue
establece nuevos requisitos para la promacién de un acto de proposicion- o en el caso, para
la presentacion de una solicitud de opinion consultiva - y la misma ya ha sido presentada en
el pasado, esta norma no puede aplicarse y el acto de proposicion sera regular con tal que
haya cumplido con los requisitos requeridos por la norma anterior; ello sin perjuicio de que a
los nuevos actos se les aplique la norma recientemente surgida, con el limite de no quitar
validez a actos ya cumplidos o coherencia al proceso™.

40. Una norma procesal nueva gue se promulga durante la tramitacion de un proceso es

~\ aplicable a el, en tanto refiera a actos procesales que todavia no se hubieren cumplido a la

fecha de la aparicion normativa y en tanto no atente contra la validez de actos ya ejecutados.
Segun Camelutti “la ley posterior que modifica las formas del juicio, rige [...] también los
procesos iniciados en virtud de una demanda [acto de proposicién] debidamente propuesta
durante la vigencia de la ley anterior, siempre porque la proposicion de la demanda es un
hecho del que emana, si, el deber del juez de juzgar, pero no el deber de juzgar segin una
determinada forma’®*

41. Sobre el punte que viene de analizarse conviene tener presente la opinién del jurista
francés Roubier, quien ha analizado profundamente y desde |a perspectiva de teoria general,
la problematica de la aplicacion de las normas en el tiempo. Para este autor la norma “de
procedimiento” es de aplicacion inmediata y por tanto “[n]o es posible afirmar que en Derecho
Frocesal exista la retroactividad como principio; pues la retroactividad es siempre una cosa
excepcional’™. Segun dicho autor la confusion se explica solamente por la falta de distincion
entre efecto inmediato y efecto retroactivo de las normas. Siguiendo dicha posicion expresa

~ Véscovi que “es muy comun ver en doctrina y jurisprudencia la afirmacion de que las leyes

y)
-

procesales se aplican retroactivamente [...] cuando se ha hecho solamente un estudio
superficial del problema. Tal afirmacion no resiste a un profundo anélisis y la mayor parte de
las opiniones modernas la contradice [...] [Esta postura] coincide con casi todos los demas
[derechos] conocidos, el principio de la no retroactividad de las leyes alcanza también al
Derecho Procesal, el que no hace excepcion a la regla. De manera que lo que sucede en
Derecho Procesal, no es que las leyes se apliqguen en forma retroactiva, sino que por virtud
de la funcion y la naturaleza de estas leyes su aplicacion se realiza en forma inmediata al
proceso compuesto por una serie de actos™.

42. Segun Chiovenda lo que sucede no es que las normas procesales se apliguen en forma
retroactiva, sino que por virtud de su funcion y naturaleza su aplicacion se realiza en forma
jamediata al proceso, rigiendo los actos que lo componen que aun no se han

* Luego de sustentar la tesis de la aplicacion immediata de la norma procesal Camelutti expresa: “Suponiendo, por ejemplo,
que una nueva norma procesal cambie la forma de Ia demanda judicial, esta norma se aplicard incluse s el litigio se
refiere a hechos acaecidos anles de que la nueva norma enirase en vigor; en cambio, no se aplica si el hecho procesal, o
sea la prapia demanda, se ha realizado antes de que la nueva norma hava comenzado a regir” (Sistema de Derecho
Procesal Civil, LI Introduccion y Funcion del Proceso Civil, traduccion de Alcalazo-Famora y Castillo v Sentis Melendo,
Uthea, Buenos Aires, 1944, p.109).

* Ob. cit. p. 109y 110,

¥ “Les conflits del lois dans le temps — Théorie dite de la nonrétroactivité des lois. t. 1L, Paris. Sirey.1929, ps. 689-90.

™ Aplicacion de la Ley Procesal en ¢l Tiempo. Retroactividad v Ultractividad de las Normas que Regulan el Proceso.
UDELARE. 1960, ps. 14 v 15




perfeccionado™. Sobre el punto expresé Hugo Alsina que “Los actos cumplidos hasta el
momento en que la ley enfra en vigencia, permanecen inalterados: la ley no puede tener
efecto retroactivo para destruir actos procesales definitivamente ejecutados™®

43. Por tanto, se reitera que el nuevo reglamento relativo a procesos de emision de opiniones
consultivas es aplicable al presente asunto, respecto de los actos procesales gue aun no se
han cumplido, sin perjuicio de la supervivencia de las normas del anterior reglamento que no
han tenido derogacion expresa. La aplicacion del nuevo reglamento tiene relevancia respecto
a la regulacion de los actos procesales alcanzados por él que aun no se hayan cumplido en
este procedimiento.

44. Debe tenerse presente que el anterior Reglamento (Decision CMC N° 37/03) no contiene
norma que regule el régimen de gastos y honorarios (costas y costos) del proceso de emision
de opiniones consultivas, tampoco existe disposicion al respecto en la norma marco que
instituyo el mecanismo de las opiniones consultivas, el Protocolo de Olivos para la Solucion
de Controversias en el MERCOSUR (art. 3). Por lo tanto, la aplicacién inmediata en el
presente caso no supone conflicto alguno entre una norma anterior que pueda pretenderse
tenga ultractividad y una nueva norma. Es decir, que hasta |a aparicion del nuevo reglamento
no existia norma escrita que estableciera el régimen de costas y costos y tampoco un criterio
jurisprudencial que pueda invocarse.

45. En el caso, el nuevo reglamento es claramente aplicable en lo que respecta al régimen
de gastos y honorarios, pues es evidente que dichas cuestiones son objeto de
pronunciamiento del TPR en un acto que aun no se ha cumplido, a saber, la emisidon del
dictamen de opinion consultiva; tal como sucede en los laudos gue se dictan en procesos
contenciosos, en los que se determina para el caso concreto el régimen de costas y costos.
En definitiva, el nuevo reglamento ha devenido vigente con anterioridad a la oportunidad
procesal donde se fija el régimen de costas y costos y por tanto tiene plena vocacion
temporal para regular dicho acto.

46. Despejada entonces la imputacion que pudiera realizarse respecto de la aplicacion
refroactiva de una norma procesal, resta indagar, conforme disidencias existentes, si la

\Y’ ~ \ aplicacién del nuevo reglamento supone la violacion de preceptos superiores del derecho del

MERCOSUR. No tenemos dudas respectc a que el TPR, en ejercicio de su funcion
jurisdiccional tipica e incluso en el ambito de procesos consultivos, puede desaplicar una
norma reglamentaria que entienda sea violatoria de preceptos superiores que surjan de
normas de mayor rango (Tratados, Protocolos, principios generales, etc.), al igual que puede
hacerlo el Juez nacional frente a un reglamento ilicito, sea que cuente con facultades
anulatorias o no®. En general no vemos que las normas del nuevo Reglamento sean

f\ contradictorias con principio alguno de rango superior. El sistema de distribucion de costas y
\| costos plasmado en el nuevo reglamento no resulta violatorio de norma expresa alguna.
Precisamente el Protocolo de Olivos deja en manos del CMC la determinacion del alcance y

procedimientos de |las opiniones consultivas, sin restringir el alcance de dicha delegacion (art.
3). Mas aun entendemos que el nuevo reglamento no es violatorio de ningun principio
\ g superior en la materia, pues precisamente recoge una solucion gue ademas de logica y
'LU\ oportuna resulta la regla en los ordenamientos procesales de la region®™. Es absolutamente
l6gico y compartible gue quien realiza una consulta que refiere a un caso concreto, tenga que

*" Instituciones de Derecho Procesal Civil. Traduccién de Gémez Orbangja, Madrid, 1948, . 1, N° 27, p. 90. En el mismo
sentido se expresa Alsing en Tratado teorico prictico de Derecho Procesal Civil v Comercial, t 1, Buenos Aires 1956, ps.
fd v 85,

Tratado Tedrico Prictico de Derecho Procesal Civil v Comercial, Buenos Aires, 1963, p. 6%. En el mismo sentido, existen
fallos de jurisprudencia de Uruguay que expresan que las normas procesales son de aplicacion inmediata, lo que no implica
retroactividad, que solo existiria si se afectaran procesos lerminados o actos realizados. En “Codigo General del Proceso

. anotado, comentado y concordade”, (p. 266) obra de integrantes del Tnstitulo Uruguayo de Derecho Procesal. dirigida por el
i\ \ Dr. Véscovi se cita n los signientes fallos: LIU. t. 55, ¢. 6706, p. 155; LJU, 1. 30, ¢. 6273, p. 143; c. 6280, p. 166; 1. 37, ¢
/

G949 p. 293, etc.
e

Se reconoce pacificamente en doctrina que ~.._el reglamento ilegal puede ser desaplicado [...] por el juez cualquiera sea
su calegoria, que entienda en un asunto contencioso va sea de cardcter civil. laboral, comercial o administrative. El juez
debe aplicar 1a ley v no el reglamento ilegal. Por la sencilla razon de que el juez dice el derecho. o sea. que tiene la potestad
de interpretar el orden juridico”. (Daniel Hugo Martins, “Regulacion Juridica del Reglamento en el Derecho Pablico
Uruguayo™, en Actividad Reglamentaria de la Admimistracion, FCU, Montevideo, 1989, pag. 100 ver tambicn, Enrique
Savagués Laso, “Tratado de Derecho Administrative”, fomo 11 FCU, Montevideo, 1988, p. 620. En el mismo sentido
“Compeiencia del poder judicial pama conocer de la validez de un acto adminisirativo como premisa del falle”, en La
Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, t. 71, FIU, 1971)

“ Esta es la solucion consagrada en el articulo 12 del “Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica™ del Institulo
Ibgrpamerigano de Derecho Procesal. Momevideo. 1988, Editorial MUB.A.
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correr con los gastos correspondientes al procedimiento impulsado, sin que ello suponga
violacion alguna de un principio superior®.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR

DECLARA:

1, (Voto unanime). Las Opiniones Consultivas peticionadas por los organos judiciales nacionales deben
ser consideradas como interpretaciones prejudiciales consultivas, a la fecha aun no vinculantes. En las
mismas, le cabe al TPR interpretar el derecho de integracion mercosurefio, siendo la aplicacion de tal
interpretacion asi como la interpretacion y aplicacion del derecho nacional, exclusiva competencia
jurisdiccional de tales organos judiciales consultantes.

2. (Voto en mayoria de los Doctores José Antonio Moreno Ruffinelli, Joao Grandino Rodas y Ricardo
Olivera Garcia). Las normas del Mercosur internalizadas prevalecen sobre las normas del derecho
interno de los Estados Partes. El Protocolo de Buenos Aires se aplica en los paises que lo han
internalizado, quedando a cargo del juez nacional la evaluacion de si los acuerdos suscriptos en virtud
de €l han sido obtemidos en forma abusiva o afectan el orden publico internacional que lo hagan
manifiestamente inaplicable al caso en particular.

2.1 (Voto concurrente del Miembro Coordinador Doctor Wilfrido Fernandez y Doctor Nicolas
Becerra). Las normas del Mercosur internalizadas prevalecen sobre las normas del derecho interno de
los Estados Partes. Corresponde en este caso la prevalencia del Protocolo de Buenos Aires sobre la ley
nacional paraguaya 194/93. Dicha primacia resulta de la propia naturaleza del Derecho del
MERCOSUR. Las normas del Derecho del MERCOSUR deben tener prevalencia sobre cualquier
norma del derecho interno de los Estados Partes aplicables al caso, incluyendo el derecho interno
propiamente dicho y el derecho internacional publico y privado de los Estados Partes,
comprendiéndose aquellos derechos de orden publico de los Estados Partes, de conformidad a los
deslindes realizados en relacion al concepto de orden publico, v a la necesaria interpretacion restrictiva
de los derechos de orden publico constitucional de caracter absoluto, conforme lo impone un sistema de
integracion. . Dejase constancia interpretativa de que las normas del derecho comercial nacional e
internacional, son por regla general solo de orden publico relativo, pues en las mismas siempre como
regla general, no existe un interés social comprometido.

3. (Voto unanime). Dejar interpretado que el Protocolo de Santa Maria sobre Relaciones de Consumo
no tiene aplicabilidad al caso por este doble motivo: a) no estar vigente por no haber sido internalizado
por ningun Estado Parte, b) por referirse a relaciones de consumidor, excluidas expresamente del
Protocolo de Buenos Aires.

4. (Voto en mayoria de los Doctores Ricardo Olivera Garc11 Joao Grandino Rodas y Nicolas Becerra).
El pago de los gastos derivados de la presente opinion consultiva es de cargo de la Repiblica del
Paraguay, en aplicacion del articulo 11 del “Reglamento del Procedimiento para la Solicitud de
Opiniones Consultivas al TPR por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del
N[EREDSUR‘ debiendose seguir el procedimiento de estilo a tales efectos.

4.1 (Voto en disidencia del Miembro Coordinador Doctor Wilfrido Fernandez)

a) Declarar la inaplicabilidad in totum al presente caso del Reglamento del Procedimiento para la
Solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Revision por los Tribunales de Justicia
de los Estados Partes del Mercosur (Decision 02/07), debido al principio de irretroactividad.

b) Declarar vinculante la inaplicabilidad de los Arts. 1, 6 y 11 del referido Reglamento, asi como de la
Resolucion del Grupo Mercado Comun 02/07, en relacion a los organos del Mercosur involucrados,
por su manifiesta inconformidad con el derecho del Mercosur originario

¢) Determinar que los honorarios y gastos de este Tribunal para el presente caso sean sufragados en
forma igualitaria y proporcional por todos los Estados Partes del Mercosur.

d) Disponer que la presente opinion consultiva sea notificada para su inmediato cumplimiento en su
parte pertinente (declaraciones de inaplicabilidad), al Consejo del Mercado Comun y al Grupo del
Mercado Comun, a través de la Presidencia Pro Tempore, y a la Secretaria del Mercosur,

“ Articulo 173.1 del citado “Cédigo Procesal Civil Modelo para [beroamérica”.




4.2 (Voto en disidencia del Doctor José Antonio Moreno Ruffinelli). Determinar que el pago de los
honorarios y gastos de la presente opinion consultiva deben soportar los cuatro paises del bloque por
los fundamentos expuestos en el apartado 5 de la presente Resolucion.

5. (Voto unanime). Sin perjuicio del voto de los miembros de este Tribunal, el mismo entiende por
unanimidad que es necesario recomendar al Consejo de Mercado Comtn la revision de las
Resoluciones N° 02/07 del CMC y N° 02/07 del GMC, en cuanto al pago de los honorarios, en razon de
que la opinion consultiva no afecta a un solo pais, siendo un mecanismo de cooperacion judicial que
enriquece el proceso de integracion. La opinion consultiva construye el derecho de integracion, por lo
tanto todos los paises son beneficiarios del mismo, y en consecuencia éstos deben soportar los gastos y
honorarios correspondientes.

6. (Voto unanime) Disponer la notificacion inmediata de esta opinion consultiva, al Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial de la jurisdiccion de Asuncion, actualmente a cargo de la Sefiora Juez
Doctora Maria Angélica Calvo, via la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Paraguay.

7. (Voto unanime) Disponer que la presente opinion consultiva sea notificada al efecto informativo a
las Cortes Supremas de Justicia de los Estados Partes del Mercosur, a las Coordinaciones Nacionales
del Grupo Mercado Comun y a la Secretaria del Mercosur.

R (Voto undnime) Disponer la traduccion inmediata al portugués y al espafiol de la presente opinion
consultiva en sus partes pertinentes.

9. (Voto unanime) Disponer la publicacion inmediata de la presente opinion consultiva en las paginas
web del Tribunal Permanente de Revision vy de la Secretaria del MERCOSUR, con inmediata
posterioridad a la notificacion de la misma a la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Paraguay.

10. (voto unanime) Registrese en forma inmediata.
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