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(*) Las bases argumentales de este articulo han dado lugar a un trabajo a publicar en la Revista Jurisprudencia Argentina. Se
deja constancia que se cuenta con autorizacion para su publicaciéon en ambos 6rganos.

1. Camara en lo Federal Contencioso Administrativo, Sala V, de la Capital Federal en autos "SanCor" del 14 de septiembre
de 2006. Se resume el fallo en la Seccion Jurisprudencia de esta revista.
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del arancel de extrazona, dando lugar a determi-
naciones tributarias aduaneras que fueron objeto
de impugnacion.

Luego de cerca de diez afios en que el pais no
aplico derechos de exportacién en forma genera-
lizada, el Gobierno invocando razones emergen-
cia publica, los restablecié a través de la
Resolucion (MEI) N° 11/02 (B.O. 5/03/2002)
para ciertos productos agroindustriales, cuyas
alicuotas oscilaban entre el 5% y el 10%. A los
pocos dias, la Resolucion (MEI) N° 35/02 (B.O.
8/04/2002) elevo esas alicuotas al 20%. Algunas
voces se levantaron contra la legitimidad de los
derechos de exportacion en el trafico de intrazo-
na, sin que ellas tuvieran eco2.

En el caso que comentamos no se cuestiono la
validez constitucional de las facultades que el
Codigo Aduanero otorgo6 al Poder Ejecutivo para
establecer derechos de exportacion (art. 755 y
concordantes), tema que reviste una seria com-
plejidad, sino solamente la inconstitucionalidad
de la aplicacion de estos derechos con especifica
referencia al trafico intrazona del Mercosur.

En el caso que comentamos no se cuestiond
la validez constitucional de las facultades que
el Codigo Aduanero otorgd al Poder Ejecutivo
para establecer derechos de exportacion (art. 755
y concordantes), tema que reviste una seria com-
plejidad, sino solamente la inconstitucionali-
dad de la aplicacion de estos derechos con espe-
cifica referencia al trafico intrazona del
Mercosur.

El Tribunal Fiscal, sin dejar de reconocer que
los tratados internacionales, especialmente los de
integracion con paises latinoamericanos, poseen
jerarquia superior a las leyes y reglamentaciones
nacionales, considerd que ello carecia de rele-

vancia a estos fines porque, en su criterio, las
clausulas del Tratado de Asuncién son meramen-
te programaticas y por ellas Argentina no se
habria comprometido especificamente a no esta-
blecer derechos de exportacion en el futuro.

Apelada la decision, ésta llegd a la Camara
Federal en lo Contencioso Administrativo quien
revoco la sentencia y sentd un criterio opuesto
sosteniendo que:

a) el Tratado de Asuncion (aprobado por
Argentina por la ley 23.981), constituye la base
fundamental el Mercosur, lo que estd corrobora-
do por el art. 41 del Protocolo de Ouro Preto
(aprobado en nuestro pais por la ley 24.560)3;

b) el art. 1° de dicho tratado determina su
objetivo esencial que es la constitucion de un
mercado comun, para lo cual establece la libre
circulacion de bienes, mediante, entre otras
medidas, la eliminacion de los derechos aduane-
ros, pues la libre circulacion econémica de las
mercaderias implica la posibilidad de disponer
de ellas sin restricciones desde el punto de vista
aduanero;

c¢) aunque se califique al Tratado de Asuncion
como un acuerdo "marco" o "programatico" debe
distinguirse que en sus anexos, que son parte del
mismo, se acuerdan politicas especificas y opera-
tivas que ponen en jaque tal consideracion;

d) el legislador no tiene atribucioén para modi-
ficar un tratado por una ley y si dictara una
norma que contradijera un tratado o que dificul-
tara su cumplimientro, tal acto comportaria una
transgresion al principio de jerarquia de las nor-
mas (art. 31 de la C.N.) y, por ende, seria un acto
inconstitucional; y que

e) no corresponde admitir la imposicion de
derechos aduaneros agravantes de los ya existen-

2. Antes del establecimiento de los derechos de exportacion por el gobierno argentino en 2002 ya habia alertado sobre el

tema PENA, Félix, "Polémica en las normas del MERCOSUR. Brasil fijé derechos de exportacién al tabaco y a los cigarri-
llos con destino a Paraguay y Uruguay”, diario La Nacion, Seccion 5%, Suplemento de Comercio Exterior, del 22/01/02. Con
posterioridad al Decreto 310/02 y la Resolucion (ME) 11/02, BARREIRA, Enrique C., "Lo contrario de lo que el pais nece-
sita”, Diario La Nacion, Seccion 5% Suplemento de Comercio Exterior del 10/03/02; PEROTTI, Alejandro Daniel,
"Anotaciones Preliminares sobre la incompatibilidad entre el ordenamiento juridico del MERCOSUR y las disposiciones
nacionales sobre derechos a las exportaciones”, El Derecho, Tomo 201, pags. 991 y sigts.; ALTAMIRANO, Alejandro C.,
"Las restricciones a las exportaciones de productos agropecuarios” en la obra colectiva "Impuestos sobre el comercio inter-
nacional” coordinada por Uckman, Altamirano y Taveira Torres, Editorial Abaco, 2003, pag. 297 y sigts.

3. Elart. 41 del Protocolo de Ouro Preto establece: "Las fuentes juridicas del Mercosur son: I - El tratado de Asuncion , sus
protocolos y los instrumentos adicionales o complementarios; II- Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de
Asuncion y sus protocolos: III - Las disposiciones del Consejo del Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo Mercado
Comun y las Directivas de la Comision de Comercio del Mercosur, adoptadas desde la entrada en vigor del Tratado de
Asuncion”.
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tes al tiempo de firmarse el acuerdo, aunque ello
se basara en una situacion de emergencia.

I1.- Los efectos econémicos de las exporta-
ciones y las consecuencias que genera la
aplicacion de los derechos que la gravan.

La interpretacion del derecho consiste en
comprender no so6lo la conducta de quienes son
juzgados, sino también en desentrafiar los valores
o intereses que constituyen las llamadas "fuentes
materiales" del derecho4, pues éstas son las que
permiten determinar la razén de ser y, conse-
cuentemente, la esencia de la norma juridica con-
creta; esto es, comprenden el verdadero sentido
de las "fuentes formales" que presuntivamente
debemos interpretar. Este es un ejercicio que los
hombres de derecho debemos abordar si quere-
mos arribar a una interpretacion juridica cohe-
rente. Es por ello que nos permitimos hacer un
breve repaso de las causas econémicas y sociolo-
gicas que ponen de resalto la importancia de la
eliminacion de las restricciones a la exportacion
entre paises sujetos a un proceso de integracion.

Para los productores nacionales la medida de
la demanda del mercado local suele acotar la
expansion de su produccion y el pleno uso de
capacidad industrial instalada limitando, por
ende, las economias de escala que se lograrian
con la produccion en mayores cantidades, salvo
que ese mercado se expandiera con exportacio-
nes. Por ende, cualquier pais con industria que
ambicione crecer piensa en expandir sus nego-
cios mas alla de las fronteras nacionales pues,
entre otras, las exportaciones:

a) benefician al sector productivo al aumentar
su mercado, dar plena utilizacion a la capacidad
industrial instalada y disminuir sus costos;

b) favorecen la integracion social al posibili-
tar el mayor empleo;

c¢) robustecen la economia al aumentar la pro-
duccién y la de los servicios secundarios de

apoyo;

d) benefician a la balanza de pagos permitien-
do un mayor ingreso de divisas que permite al
Estado disponer de mayores medios de pago para
las importaciones de los bienes y servicios nece-
sarios para el desarrollo del pais; y

e) favorecen al Tesoro al generar mayor mate-
ria imponible para el impuesto a la renta.

Estas ventajas, que por ser manifiestas no
requieren mayor explicacion, provocaron en el
pasado (con gran vigor en el siglo diecinueve) la
organizacion de "trusts" o "cartells" de producto-
res y luego la intervencién de los propios Estados
nacionales en apoyo de sus exportaciones, los que
instrumentaron "primas" a la exportacion y barre-
ras arancelarias de importacion a las mercaderias
extranjeras competitivas, de modo de mantener
un mercado local cautivo que, pagando sobrepre-
cios, subsidiara de manera encubierta a los pro-
ductores nacionales, todo ello en el contexto de
una carrera entre las potencias productoras por
tratar de obtener para sus empresas la mayor com-
petitividad posible en el menor tiempo posible, no
siendo ajeno a ello la utilizacion de la diplomacia
o de la guerra, si fuera necesario, para tratar de
obtener territorios ricos en materias primas bara-
tas para su produccion industrial.

La Sociedad de las Naciones primero, el
GATT luego y la OMC actualmente fueron esta-
bleciendo reglas que paulatinamente fueron sua-
vizando estas guerras comerciales sin que, pese a
ello, las lineas esenciales de estos intereses se
hayan modificados.

Este esquema competitivo hacia impensable
que el Estado pusiera obstaculos a sus propias
exportaciones pues ello hubiera sido visto como
una defeccion en el combate comercial que libra-
ba la nacion en el comercio internacional. Es por
ello que tanto el GATT como los acuerdos de inte-
gracion, entre los que se cuenta el Tratado de
Asuncion, se ocuparon principalmente de los
derechos de importacion, lo que ha movido a que

4. Serian fuentes materiales los factores reales que gravitan sobre el animo de los jueces, los legisladores, los funcionarios
administrativos, inclinando su voluntad en un sentido determinado en el acto de crear una norma juridica (CUETO RUA, Julio
César, "Fuentes de derecho”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1961, pag. 26).

5. Los paises que adhirieron al GATT desmontaron las primas y subsidios a la exportacion, pues éstos fueron prohibidos por
el art. VI del mencionado acuerdo, reglamentado con mas precision en el denominado "Acuerdo de Subvenciones" cuya ulti-
ma version fuera aprobada en el Acta Final de de la Ronda Uruguay de 1994. Solo se mantuvo como valida la devolucion de
tributos abonados con motivo de la importacion de los insumos o durante las etapas de produccion, tal como sucede en nues-
tro pais con los reintegros, reembolsos o el draw back contemplados en los arts. 820 a 836 del Codigo Aduanero.
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algunas opiniones sustentaran erréneamente que
esos acuerdos no han considerado que la reduc-
cion de los derechos de exportacion fuera necesa-
ria para obtener la libre circulacion exigida por un
mercado comuns.

Que a la hora de liberar el comercio se ponga
la mayor atencion en la reduccion de los arance-
les a la importacion es natural ni bien se repare
que este ultimo es el que impide el acceso a los
mercados por parte de los productos extranjeros
y esta alentado por el proteccionismo, siendo que
su reduccion es la que ofrece mayor resistencia
por parte de los Estados.

Los Estados que entablan negociaciones ten-
dientes a establecer acuerdos de libre comercio o
uniones aduaneras luchan denodadamente por
conseguir que los demas socios reduzcan, en la
mayor medida de lo posible, el nivel de sus dere-
chos de importacion; interés que no se refleja con
mismo brio en lo referente a los derechos de
exportacion, desde que la mayoria de estos ulti-
mos perjudican al pais que los aplica’, siendo que
causarse dafio a si mismo es contrario al curso
ordinario de las cosas.

Pareciera que en una Optica que mantenga
resabios de lucha comercial, las restricciones que
un pais imponga a sus propias exportaciones pue-
den ser vistas con beneplacito por los paises
competidores, pero ello no es del todo cierto pues
las restricciones a la exportacion también dificul-
tan el abastecimiento de materias primas y otros
insumos a los paises importadores. Hasta la
segunda guerra mundial era usual que las metro-
polis celebraran con las colonias acuerdos en los
cuales estas ultimas no solo otorgaban preferen-
cias arancelarias de importacion a las primeras,
sino que establecian derechos preferenciales a la
exportacion a fin de favorecer el abastecimiento

de materias primas necesarias para las industrias
de las metropoliss.

Esta situacion ya no sélo se advierte entre las
metrépolis y sus colonias sino que se extiende a
todo tipo de relacion de comercio internacional.
Un caso clasico de los perjuicios que los dere-
chos de exportacion producen a los paises adqui-
rentes de insumos fue ventilado recientemente
ante los Tribunales del Mercosur por la aplica-
cion de derechos de exportacion al tabaco que
impuso Brasil y que afectaba a Uruguay, el cual
veremos con mas detalle mas adelante.

Otro caso, quizas el mas importante, es cuan-
do el acento ya no esta puesto en la vision estra-
tégica de los Estados en su guerra comercial, sino
en el interés de los habitantes de sus territorios
que se ven afectados en su caracter de consumi-
dores en cuanto ven disminuida la oferta de mer-
caderia de mejor calidad y a mas bajo precio con
motivo de los impedimientos a la salida del pais
proveedor, o también en su calidad de producto-
res, que ven restringida la posibilidad de expan-
dir sus mercados por los tributos que gravan su
salida.

En los emprendimientos de integracion eco-
nomica, el interés de los habitantes del conjunto
de paises en vias de integracion es privilegiado,
pues su razon de ser estriba en la facilitacion de
las relaciones economicas entre particulares de
cada uno de los Estados Partes, fuere que éstos
actuaren en el rol de productores o en el de con-
sumidores por lo que, en principio, los derechos
de exportacion resultan antifuncionales. No se
nos escapa que caben algunas excepciones a esa
regla, cual es el caso mencionado de asegurar el
mayor valor agregado de la industria propia o la
estabilizacion de los precios que afecten al con-
sumo ante una situacion de desabastecimiento

6. Esta corriente de opinion se encuentra reflejada por la posicion adoptada por los apoderados del Estado Nacional que abo-
garon en el caso que nos ocupa. En esa misma corriente, considerando que el Tratado de Asuncion sélo quiso referirse a los
derechos de importacion, ver MONZO, Carlos Luis, "En torno a la constitucionalidad de Is derechos de exportacion”, Revista

de Estudios Aduaneros, N° 16 anos 2003 y 2004, pag. 67.

7.  Sobre este tema remito a la conferencia que, con motivo de mi incorporaciéon como Miembro de Numero del Instituto
Argentino de Estudios Aduaneros, brindé el 29 de febrero de 1982 bajo el titulo de "Algunas consideraciones sobre los dere-
chos de exportacion” y que fuera publicada en la revista "Guia Practica del Exportador ¢ Importador" N° 315 del mes de
marzo de 1983, paginas XII y siguientes. En la misma se explican las razones por las cuales en la Constitucion de los Estados
Unidos de Norteamerica estan prohibidos los derechos de exportacion y el debate que acerca de esta cuestion se suscito en la

Convencion Constituyente argentina de 1860.

8. GUAL VILLALBI, Pedro, "Teoria y técnica de la politica aduanera y de los tratados de comercio”, Editorial Juventud,

Barcelona 1943, pag. 432.
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del mercado interno?, pero ello es con miras a
discriminar al mercado de extrazona y no al que
se intenta integrar.

La aplicacion de derechos de exportacion por
el pais proveedor surte, para el exportador, un
efecto restrictivo equivalente al que resultaria si
el pais adquirente le aplicara a esos mismos pro-
ductos derechos de importacion (aunque con
algunas particularidades de las que nos ocupa-
mos en los parrafos siguientes). A la vez, que el
pais de destino otorgue subsidios a la produccion
local competitiva, tiene también efectos equiva-
lentes a los de la aplicacion lisa y llana de dere-
chos de importacion a los productos competitivos
de los paises exportadores!?. Por ello, en el caso
de los productos agricolas por ejemplo, que el
Gobierno argentino aplique derechos de exporta-
cién pone de resalto una grave contradiccion con
la politica mantenida por el pais en las rondas de
la Organizacion Mundial del Comercio al recla-
mar contra los subsidios agricolas de los paises
desarrollados por el hecho de que dificultan el
acceso a los mercados, mientras los mercados se
los esta cerrando el propio Estado argentino con
los derechos de exportacion. Ello le ha valido a
nuestro pais el pedido de otros paises con los
cuales tenemos intreses comunes, para que se
abstenga de intervenir a fin de no debilitar la
posicion negociadora de quienes combaten
dichos subsidios.

A diferencia de lo que sucede con los dere-
chos de importacion, quien recauda el derecho de
aduana es el Gobierno del pais de exportacion y
no el de importacion, lo que cristaliza posiciones
encontradas entre las autoridades recaudadoras y
los exportadores y productores. Ello da lugar a la
legitimacion procesal activa del productor perju-
dicado para exigir a sus propias autoridades que

cumplan con los compromisos de libre circula-
cidon que pretendan anular o menoscabar (como
es el caso que da origen a este comentario), lo
que ha sido consagrado por nuestra Corte
Suprema nacional en varios casos!!.

III.- Los acuerdos internacionales
"madre" y los derechos de exportacion.

La estructura del Tratado de Asuncion se ins-
pira en los acuerdos "madre" que le sirven de
paragiias para evitar la aplicacion del trato de la
nacion mas favorecida. Nos referimos al Acuerdo
General de Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) y el Tratado de Montevideo de 1980 que
cre6 la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI). En este sentido el fallo
que comentamos, reiterando la doctrina formula-
da por la Corte Suprema desde 1992, expres6 que
"... el Tratado de Asuncion constituye un acuerdo
de integracion economica, juridica y politica, de
alcance parcial en el marco de la ALADI, ade-
cuado al GATT y encuadrado por las disposicio-
nes de la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados".

Entre las ventajas que cualquier Estado
Miembro de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) puede reclamar a los demas
Estados Miembros figura no so6lo la aplicacion
de la clausula de la nacién mas favorecida a los
aranceles de importacion, sino también a los de
exportacion. Asi surge de la lectura del Art. I del
GATT que se refiere a los derechos de aduana y
cargas de cualquier clase "impuestos a las
importaciones o a las exportaciones, o en rela-
cion con ellas".

Este cuidado por evitar condicionamientos a
la exportacion se advierte, también, en los articu-

9. Estos objetivos han sido contemplados en el art. 755 del Cédigo Aduanero a los fines de habilitar al Poder Ejecutivo para

gravar o desgravar las exportaciones.

10. Es por ello que los economistas clasicos sostenian que en vez de aplicar derechos de importacion, los paises que preten-
dian defender su industria local, deberian pagarles subsidios, pues de esa manera el costo de la diferencia de eficiencia recae-
ria sobre el Gobierno que aplica la restriccion (que tendria una clara medida del costo de la proteccion y consecuentemente
exigiria una mayor eficiencia en los productores locales con el fin de reducirlo) y no sobre los consumidores.

11. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en autos "Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros" del
7/07/92 (Fallos 315:1492), "Fibraca Constructora" del 7/07/93 (Fallos 316:1669), "Cafés La Virginia" del 13/10/94 (Fallos
317:1282) y otros consagro el caracter operativo de las disposiciones de los convenios de integracion, habilitando asi la legi-
timacion activa de los particulares para reclamar al propio Estado el cumplimiento de los mismos como si se tratara de la

ley misma.
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los VIII2, X13, XXVIII bis apartado 114, XXXVI
apartado 1 inciso b)!5 y apartado 416 y XXXVII
apartado 2 inciso a)!7 del mismo acuerdo inter-
nacional, del cual nuestro pais es parte y que
reviste la categoria prevista en el art. 75 inci-
so 22 de la Constitucion Nacional, de conformi-
dad con jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema y la reforma de 1994. Por su parte el
Tratado de Montevideo, que establecio la
ALADI manifiesta también su preocupacion por
esta materials.

IV.- La prohibicion de restringir de
cualquier manera las exportaciones
entre los paises de la Comunidad
Econémica Europea.

Los arts. 34 y 35 del Tratado por el cual se ins-
tituy6 la Comunidad Econdmica Europea prohibie-
ron las restricciones cuantitativas a la exportacion,
y todas las medidas de efecto equivalente entre los
Estados Miembros, ordenado su supresion de las
que ya existieran!. El Tribunal Europeo tuvo

12. El art. VIII del GATT establece: "Todos los derechos y cargas de cualquier naturaleza que sean distintos de los dere-
chos de importacion y_de exportacion y de los impuestos a que se refiere el art. 111, percibidos por las partes contratantes
sobre la importacion o la exportacién o en conexion con ellas, se limitaran al coste aproximado de los servicios prestados
y no deberdn constituir una proteccion indirecta de los productos nacionales ni gravamenes de cardcter fiscal aplicados a la
importacion ¢_a la exportacion”.

13. El art. X , apartado 1° del GATT establece: "Las leyes, reglamentos, decisiones judiciales y disposiciones administra-
tias de aplicacion general que cualquier parte contratante haya puesto en vigor y que se refieran a la clasificacion o a la
valoracion en aduana de productos, a los tipos de los derechos de aduana, impuestos u otras cargas, o a las prescripciones,
restricciones, o prohibiciones de importacion o_exportacién, o a las transferencias de pagos relativas a ellas ... seran publi-
cados rapidamente a fin de que los gobiernos y los comerciantes tengan conocimiento de ellos ..."

14. El art. XXVIII bis, apartado 1° del GATT establece: "Las partes contratantes reconocen que los derechos de aduana
constituyen con frecuencia serios obstaculos para el comercio; por esta razon, las negociaciones tendientes, a base de reci-
procidad y de ventajas mutuas, a reducir sustancialmente el nivel general de los derechos de aduana y de las demas cargas
percibidas sobre la importacion y la exportacion ... revisten, cuando se efectuan teniendo debidamente en cuenta los objeti-
vos del presente acuerdo y las distintas necesidades de cada parte contratante, una gran importancia para la expansion del
comercio internacional ...".

15. El art. XXXVI, apartado 1° incicso b) del GATT establece: "Las partes contratantes .... b) considerando que los ingre-
sos de exportacion de las partes contratantes poco desarrolladas pueden desempeiiar un papel vital en su desarrollo econo-
mico y que el alcance de esta contribucion depende tanto de los precios que dichas partes contratantes pagan por los pro-
ductos esenciales que importa como del volumen de sus exportaciones y de los precios que perciben por los productos que
exporta ..."

16. El art. XXXVI, apartado 4° del GATT establece: "Dado que numerosas partes contratantes poco desarrolladas siguen
dependiendo de la exportacién de una gama limitada de productos primarios, es necesario asegurar para estos productos,
en la mayor medida posible, condiciones mds favorables y aceptables de acceso a los mercados mundiales y, si procede, ela-
borar medidas destinadas a estabilizar y a mejorar la situacion de los mercados mundiales de estos productos, incluyendo,
en particular, medidas destinadas a establizar los precios a niveles equitativos y remunerados, que permitan la expansion del
comercio y de la demanda mundiales asi como un crecimiento dindmico y constante de los ingresos reales de exportacion de
dichos paises a fin de procurarles recursos crecientes para su desarrollo econémico”.

17. El art. XXXVIII , apartado 2°, inciso a) del GATT establece: "especialmente, las partes contratantes deberdan: a) en
los casos apropiados, obrar, incluso por medio de arreglos internacionales, a fin de asegurar condiciones mejores y acepta-
bles de acceso a los mercados mundiales para los productos primarios que ofrecen un interés particular para las partes con-
tratantes poco desarrolladas, y con objeto de elaborar medidas destinadas a estabilizar y a mejorar la situacion de los mer-
cados mundiales de esos productos, incluyendo medidas destinadas a estabilizar los precios a niveles equitativos y remune-
rados para las exportaciones de tales productos”.

18. El art. 44 del Tratado de Montevideo de 1980 que crea la ALADI establece: "Las ventajas, favores, franquicias, inmu-
nidades y privilegios que los paises miembros apliquen a productos originarios de o destinados a cualquier otro pais miem-
bro o no miembro, por decisiones o acuerdos que no estan previstos en el presente tratado o en el Acuerdo de Cartagena
seran inmediata e incondicionalmente extendidos a los restantes paises miembros".

19. El art. 34 del Tratado por el cual se instituyé la Comunidad Econémica Europea disponia:

"1. Quedaran prohibidas entre los Estados Miembros las restricciones cuantitativas a la exportacion, asi como todas las medi-
das de efecto equivalente.

2. Los Estados Miembros suprimiran , a mas tardar al final de la primera etapa, las restricciones cuantitativas a la exporta-
cion y todas las medidas de efecto equivalente existentes a la entrada en vigor del presente tratado".

Son las sentencias "Van Haaster" del 30 de octubre de 1974, "Van der Hulst" del 23 de enero de 1975, "Van den Hazel" del
18 de mayo de 1977, "Bouhelier" del 3 de febrero de 1977 y "Pigs Marketing Board" del 29 de noviembre de 1978, resefia-
das por Mattera, Alfonso, "El Mercado Unico Europeo - Sus Reglas, su Funcionamiento", Madrid, Editorial Civitas, 1991,
pag. 536.
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oportunidad de expresar en una serie de pronun-
ciamientos una interpretacion amplia de estas
normas20 . Asi sostuvo que son incompatibles con
los principios de esta organizacion comuin de
mercado, todas las disposiciones o practicas
nacionales susceptibles de modificar las corrien-
tes de importacion o de exportacion o de influir
en la formacion de los precios en el mercado lo
que incluye a los derechos de exportacion.

V.- La obligacion de eliminar los derechos
de exportacion en el trafico intrazona en
el Tratado de Asuncion.

El Programa de Liberacién Comercial men-
cionado en el art. 5 inciso a) del Tratado de
Asuncion dispuso "rebajas arancelarias progre-
sivas, lineales y automaticas, acompariiadas de la
eliminacion de restricciones no arancelarias o
medidas de efectos equivalentes, asi como de
otras restricciones al comercio entre los Estados
Partes"”, que se tradujeron en las tablas de reduc-
cion del Anexo I en las cuales se contemplaron
solamente los derechos de importacion. Esta
especial atencion brindada a los derechos de
importacion no significa que los de exportacion
estuvieran excluidos de la tarea de desarme de
las barreras aduaneras.

El art. 1° del Tratado de Asuncién considero
como finalidad la conformacién de un Mercado
Comun el cual implica la "eliminacion de los
derechos aduaneros y restricciones no arancela-
rias a la circulacion de mercaderias y de cual-
quier otra medida equivalente”. Como lo ha sos-
tenido el Tribunal del Mercosur que intervino en
el Laudo 2/06, (consentido por ambas partes) el
verbo "implicar" mencionado en el encabeza-

miento del art. 1° del Tratado de Asuncidn, que
significa "contener" o "llevar dentro de si", indi-
ca que la libre circulacidon alli mencionada cons-
tituye un objetivo esencial del acuerdo, tanto que
no se puede concebir un Mercado Comun sin ese
requisito, a lo que cabe agregar el compromiso
asumido en las restantes disposiciones del
Tratado que promueven la eliminacion de las
barreras arancelarias y no arancelarias que impi-
dieran o dificultaran esta libre circulacion?!. La
libertad de circulacion de bienes a la que alli se
alude es la "econdémica", esto es, que la mercade-
ria no sufra restricciones directas o indirectas
para trasladarse, permanecer y ser consumida,
utilizada o industrializada en el espacio econdmi-
co al que se la introduce?2.

La eliminacion de los gravamenes aduaneros
con modalidad "programatica" que luce en el art.
1° del Tratado de Asuncion, se convierte en man-
dato "operativo" en el art. 1° del Anexo I del
mismo tratado en donde los Estados Partes asu-
men un compromiso concreto de "eliminar a mas
tardar el 31 de diciembre de 1994 los gravamenes
y demdas restricciones aplicadas al comercio reci-
proco”, plazo que fue luego postergado hasta el
31 de diciembre de 1999 en virtud del "Régimen
de Adecuacion Final a la Union Aduanera"
(Decisiones CMC 13/93; 5/94 y 24/94).

El art. 2° del Anexo aclara el significado de
los vocablos empleados en el mencionado art. 1°
expresando que se entendera por "gravamenes” a
"los derechos aduaneros y cualesquiera otros
recargos de efectos equivalentes ... que incidan
en el comercio exterior" y por "restricciones" a
"cualquier medida ... mediante la cual un Estado
Parte impida o dificulte, por decision unilateral,
el comercio reciproco3. jAcaso se puede negar

20. Son las sentencias "Van Haaster" del 30 de octubre de 1974, "Van der Hulst" del 23 de enero de 1975, "Van den Hazel"
del 18 de mayo de 1977, "Bouhelier” del 3 de febrero de 1977 y "Pigs Marketing Board" del 29 de noviembre de 1978, rese-
nadas por Mattera, Alfonso, "El Mercado Unico Europeo - Sus Reglas, su Funcionamiento", Madrid, Editorial Civitas, 1991,
pag. 536.

21. Asi lo expresa el parrafo 108 del Laudo N° 2/06 (periodo posterior al Protocolo de Olivos), de fecha 6 de septiembre de
2006 emitido por el Tribunal "ad hoc" del Mercosur constituido para entender en la "Controversia sobre omision del Estado
Argentino para hacer cesar los impedimentos a la libre circulacion derivados de los cortes de las vias de acceso a los puen-
tes internacionales entre Arentina y Uruguay".

22. BASALDUA, Ricardo Xavier, "Mercosur y Derecho de la integracion”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, pag. 113.
23. Como decimos en el texto, los articulos 1 y 2 del Anexo I al T.A. son normas generales independientes del cronograma
de desgravacion al arancel para la importacion, contemplado en el art. 3° de dicho Anexo. El compromiso de liberacion del
comercio intrazona no se limitd a lo descripto en dicho cronograma, ya que esta impactante medida fue adoptada en un claro
tren de demostrar la voluntad de avanzar en la materia, sin por ello acotarla, quedando pendientes toda una tarea posterior de
eliminacion de barreras, arancelarias y no arancelarias que fueron objeto de tratamiento posterior.
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que los derechos de exportacion implican recar-
gos que inciden en el comercio exterior o que
dificultan el comercio reciproco?.

Cabe puntualizar que desde un punto de vista
estrictamente aduanero, los derechos de aduana
contemplan tanto a los derechos de importacion
como a los derechos de exportacion. En efecto, el
Glosario del Consejo de Cooperacion Aduanera
(hoy denominada Organizaciéon Mundial de
Aduanas - OMA-) define a los "derechos de adua-
na'" como "derechos establecidos en el arancel de
aduanas a los que estan sujetas las mercaderias
que entran o salen del territorio aduanero”.

VI.- El caracter "programatico" u "ope-
rativo" del Tratado de Asuncion.

En relacion con el caracter programatico u
operativo de los compromisos asumidos entre los
Estados Partes del Mercosur y su relacion con la
prohibicion de aplicar derechos de exportacion
en el trafico entre ellos?¢, debemos tener presen-
te que la integracion econdmica puede ser consi-
derada como una "situacion" o como un "proce-
s0"25. Como "situaciéon" consiste en la ausencia
de varias formas de discriminacion entre las eco-
nomias nacionales; como "proceso" se caracteri-
za por un conjunto de medidas dirigidas a abolir
en forma progresiva la discriminacion entre las
unidades econdémicas pertenecientes a las dife-
rentes naciones que buscan su integracion.

De acuerdo a lo que dispone el art. XXIV del
Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y

Comercio (GATT), los acuerdos celebrados para
constituir uniones aduaneras o zonas de libre
comercio que pretendan exceptuarse del trato de
la Nacion mas favorecida respecto de los demas
Estados Contratantes que no las integren deben
contener, entre otros recaudos, un plan y un pro-
grama para su consecucion¢. Sobre la base de
ese mandato, el Tratado de Asuncion, que se
ampara en esa excepcion a través de la
Asociacion Latinoamericana de Integracion -
ALADI-?7, establecid un plan y un programa con
pautas de liberacion comercial progresiva. Si
bien parte de ese programa no se logré en los pla-
zos preestablecidos, otra parte si se concretd y ha
generado derechos y obligaciones.

Decir que el Tratado de Asuncion es "progra-
matico" tiene algo de verdad pero no es toda la
verdad. En primer lugar porque si bien algunas
de sus disposiciones son "programaticas", otras
son claramente "operativas", generando derechos
y obligaciones entre los Estados Partes a partir
del momento mismo de su celebracion.

La mas importante de ellas es que se obligaron
a que cualquier modificacion futura de los arance-
les debe ser para incrementar su reduccion pero no
para superar el nivel de los ya existentes en el
momento de su firma. Esto es puesto especialmen-
te de resalto en el décimo tercer parrafo del punto
VII de la sentencia que comentamos en donde la
Camara Federal expresa que "
gun punto de vista puede admitirse... es la imposi-
cion de derechos aduaneros agravantes de los
existentes al tiempo de firmarse el acuerdo ..."8.

... lo que bajo nin-

24. En autos "Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, del 7/07/92 (Fallos 315:1492, parrafo 20), nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha definido a las "normas operativas" como aquellas que estan dirigidas a una situa-
cion de la realidad en la que pueden operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso.
25. BALASA, Bela, "Teoria de la integracion econémica”, Uthea, México, 1980; BASALDUA, Ricardo Xavier, "Mercosur
vy Derecho de la integracion”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, pag. 23. En igual sentido y con cita del ultimo de los auto-
res mencionados, se expreso el Laudo del 6 de septiembre de 2006 del Tribunal "ad hoc" de Mercosur constituido para enten-
der en la "Controversia entre Uruguay y Argentina, sobre omision del Estado Argentino en adoptar medidas apropiadas para
prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre circulacion derivados de los cortes en el territorio argentino de vias de
acceso a los puentes internacionales” en los parrafos 103 y siguientes.

26. Asi lo establece expresamente el art. XXIV, parrafo 5 del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).
Ese plazo debe ser razonable y, de acuerdo al "Entendimiento relativo a la interpretacion del Art. XXIV GATT 1994", apro-
bado en el Acta Final de Marrakech 1994, no debe superar los diez afios.

27. Remitimos a nuestro trabajo "La Aduana en el Tratado del Mercosur”, Revista de Estudios Aduaneros, Nro. 5, Segundo
Semestre 1992 y Primer Semestre de 1993.

28. Que los Estados Partes se comprometieron a realizar una tarea de desarme de las barreras arancelarias y no arancelarias,
surge en forma manifiesta de los objetivos propuestos (libre circulacion sin restricciones y la formaciéon de un Mercado
Comun), los cuales son incompatibles con el restablecimiento de las barreras abolidas. Esta idea de avanzar a la liberacion de
barreras sin admitir retroceso, surge de una manera mas notoria en el caso del programa de desgravacion lo que no significa
que se limitara al mismo, sino que es extensivo a todos los avances que se obtuvieran. El art. 7° del ACE 18 en el cual se con-
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A ello cabe anadir que los compromisos asu-
midos por los Estados Partes no se limitan a los
incluidos en el Tratado de Asuncion que, si bien
fue el instrumento fundacional, no agota las
fuentes juridicas del Mercosur. Estas también se
componen con los demas acuerdos celebrados en
el marco de ese mismo tratado, los protocolos e
instrumentos adicionales y complementarios, las
Decisiones del Consejo Mercado Comtn, las
Resoluciones del Grupo Mercado Comun y las
Directivas de la Comision de Comercio?®, a tra-
vés de las cuales se han dictado cantidad de nor-
mas de caracter manifiestamente "operativo".

Por ello, si bien hay una dindmica referente a
compromisos cuyos detalles aun deben acordar-
se, también es cierto que lo realizado en estos
quince aflos ha generando vinculos ciertos, que
se hallan en vigencia y que constituyen obliga-
ciones concretas de los Estados Partes. Una de
ellas es la de garantizar la libre circulacion de
mercaderias en el Mercosur.

VII.- Los acuerdos celebrados en el seno
del Mercosur con posterioridad al
Tratado de Asuncion, remarcaron el crite-
rio desgravatorio de los derechos de
exportacion.

A fines de 1994, por Decision N° 7/94 del
Consejo Mercado Comun, los paises integrantes
del Mercosur (Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay) adoptaron el "Arancel Externo Comin
del Mercosur" (AEC), estructurado sobre la base
de la Nomenclatura del Sistema Armonizado de
Designacion y Codificacion de Mercaderias.30.

En esa oportunidad no fue posible unificar
totalmente los aranceles’! de los cuatro paises,

por lo que hubo excepciones que fueron, princi-
palmente, de dos tipos:

a) reservas de cada uno de los Estados Partes
de aplicar aranceles diferenciales al comercio
con los terceros paises que no eran Estados
Partes del Mercosur (comercio de extrazona),
con un cronograma en virtud del cual las alicuo-
tas correspondientes debian ir descendiendo o
ascendiendo, segun el caso, para ir adecuandose
al Arancel Externo Comun; y

b) reservas de mantener ciertos aranceles en
el comercio entre los propios Estados Partes con
un cronograma descendente hasta llegar en una
fecha determinada al cero por ciento de arancel
intrazona, que era el ideal concebido en el inicio
para la finalizacion del periodo de transicion que
vencia el 31 de diciembre de 1994. Estas ultimas
reservas fueron una desmentida a la libre circula-
cion intrazona propuesta originariamente y se
estructuraron a través del denominado "Régimen
de Adecuacion Final a la Union Aduanera"
(Decision CMC N° 24/94).

Si bien, como hemos dicho antes, el "Programa
de desgravacion progresiva, lineal y automatica"
establecido en 1991 en el Anexo al Tratado de
Asuncion se concibid con la mira puesta en la des-
gravacion de los derechos de importacion, al acor-
darse el Arancel Externo Comun (AEC) en 1994
se tuvieron en cuenta también los derechos de
exportacion. En ese momento Argentina se reser-
vo6 la aplicacion de derechos de exportacion en el
comercio intrazona para unas pocas mercaderias
(basicamente algunos granos y cueros).

Por Decision CMC N° 22/94, el Consejo
Mercado Comtn del Mercosur aprob6 el "Arancel
Externo Comun". Cada pais lo incorpord a su pro-
pio derecho interno. Argentina lo hizo a través del

templa el mencionado programa se prevé que, en caso de incrementarse los aranceles para terceros paises, el nivel de reduc-
cion no tendra en cuenta estos nuevos incrementos, pero que si se redujera la preferencia entre los Estados Partes se aplica-
ra automaticamente sobre el nuevo arancel, de manera que la eliminacion de todos los gravamenes y restricciones al comer-
cio reciporoco se produzca en forma total a la fecha que alli se indica (31/12/94 luego prorrogado). Ello implica la prohibi-
cion de establecer nuevas restricciones o incrementar las existentes, conocida en el lenguaje internacional como clausula
"stand-still". Este criterio se encuentra ratificado, entre otros instrumentos, por la Decision CMC 22/00 del 29 de junio de
2000 conforme con la cual "Los Estados Partes no adoptaran ninguna medida restrictiva al comercio reciproco, cualquiera sea
su naturaleza".

29. Ver el art. 41 del Protocolo de Ouro Preto transcripto en la nota 3 de este trabajo.

30. Argentina incorpord el AEC como derecho interno a través del Decreto 2275/94 publicado el 30 de diciembre de 1994 con
entrada en vigor el 1° de enero de 1995. El mismo fue modificado al afio siguiente por el Decreto 998/95.

31. Cuando nos referimos a "aranceles" designamos con este vocablo a los "derechos aduaneros", que como hemos visto,
comprenden tanto a los "derechos de importacion" como también a los "derechos de exportacion" que en nuestro pais suelen
recibir incorrectamente la denominacion de "retenciones".
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Decreto 2275/94 (B.O. 30/12/1994) el cual incor-
pord al derecho argentino la Nomenclatura Comun
del Mercosur (NCM), con entrada en vigencia a
partir del 1° de enero de 1995. En ella se contem-
plaban solamente derechos de importacion y reinte-
gros a la exportacion. No obstante, los derechos de
exportacion no fueron ignorados, pues mediante el
art. 7° se fijo un derecho de exportacion del 3,50%
a las semillas oleaginosas individualizadas en el
Anexo VI, y a través del art. 8° se fij6 un cronogra-
ma de desgravacion de derechos de exportacion
para ciertos cueros individualizados en el Anexo
VII. En este tltimo caso se establecié un cronogra-
ma descendente que comenzaba con un 15% para
todo el afio 1995, un 11% para el afio 1996, un 8%
para el afio 1997, un 5% para el afio 1998 y un 3%
para el afio 1999, hasta llegar al cero por ciento a
partir del 1° de enero de 2000. Este cronograma se
modificé luego en varias oportunidades32.

Resultaba, por tanto claro que el compromiso
alli asumido frente a los demdas Estados Partes
tendia a la desgravacion total de, por lo menos,
los derechos de exportacién sobre cueros. En
efecto, se contemplaba para los cueros la dismi-
nucion de los tributos de exportacion en forma
anual hasta llegar al cero por ciento en el aflo
2000, lo que significo un expreso compromiso de
no admitir los derechos de exportacion.

Por otra parte, a través del Decreto 998/95 se
adoptd el nuevo Arancel Externo Comun en el
cual se exteriorizo6 la columna de los derechos de
exportacion para cada posicion arancelaria que,
salvo en los casos de las oleaginosas y cueros,
estaban libres de derechos de exportacion, lo que
indica que esos supuestos eran una excepcion
que confirmaba la regla.

A ello cabe agregar que al preverse en un caso
un nivel determinado, que marcaba un maximo
aplicable, y en el otro un cronograma decrecien-
te, resultaria incoherente pensar que se habilitaba
a los Estados Partes a elevar los niveles existen-
tes o restablecer los que estaban libres de dere-

chos, porque se estaria atentando contra el com-
promiso de no retroceso en el proceso de libera-
cion del comercio. A la luz del contexto normati-
vo que hemos visto se desprende que el mandato
fue no gravar las exportaciones en el trafico
intrazona y tampoco hacerlo de manera unilateral
en el trafico extrazona, pues si se establecieran
derechos de exportacion, se deberia hacer a tra-
vés de la modificacion del Arancel Externo
Comun que no es modificable unilateralmente.

Como consecuencia de un hecho externo al
Mercosur, que fue la modificacion de la
"Nomenclatura del Sistema Armonizado" introdu-
cida por una Enmienda aprobada por el Consejo
de Cooperacion Aduanera (del cual forman parte
los cuatro Estados partes del Mercosur) sobre
cuya base estaba estructurada la Nomenclatura
Comun del Mercosur (NCM), fue necesario modi-
ficar esta ultima33. El Grupo Mercado Comun del
Mercosur dictd, asi la Resolucion GMC 36/95,
que aprobo la nueva NCM, la que fue incorporada
al derecho interno a través del Decreto 994/95
(B.0.29/12/1995) con entrada en vigencia a partir
del 1° de enero de 1996.

En esta oportunidad el formato del nuevo
Arancel Externo Comun incorporé explicitamente
una columna para los derechos de exportacion de
todos los productos. De su examen se puede
advertir que los Estados Partes del Mercosur prac-
ticamente no establecieron aranceles de exporta-
cion, pues el casillero pertinente figura en blanco
para la casi totalidad de los productos, salvo en
algunas posiciones para las habas (o porotos) de
soja, mani, semilla de lino, de colza, de girasol y
demas semillas y frutos oleaginosos (partidas
1201, 12.02, 1203, 1204, 1205, 1206 y 12.07); asi
como para el cuero de las Partidas 4101 y 4104.

De tal manera, no cabe sino concluir que en el
trafico intrazona so6lo eran legitimos los pocos
derechos de exportacion indicados en el momen-
to de hacerse la reserva, pero no los que se esta-
blecieran con posterioridad a ella34 .

32. Fue modificado por las Resoluciones del Ministerio de Economia 722/95; 694/97; 20/99; 91/99 y 510/99.

33. BASALDUA, Ricardo X., "Mercosur y derecho de la integracion”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, pags. 435 y 436.
34. Esto es puesto de manifiesto por la Camara Federal en lo Contencioso Administrativo, en el fallo "Sancor" antes mencio-
nado al expresar: "lo que bajo ningun punto de vista puede admitirse (desde el punto de vista constitucional) es la imposi-
cion de los derechos aduaneros agravantes de los existentes al tiempo de firmarse el Acuerdo pues... cuando se habla de eli-
minar toda restriccion, debe hacerse en los términos fijados por el art. 3° del Acuerdo de Complementacion N° 18 (parte inte-
grante del Tratado), en el sentido de evitar cualquier medida por la que un pais impida o dificulte por decision unilateral, el

comercio reciproco”.
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VIII.- Los pronunciamientos de los
Tribunales del Mercosur ratificaron el
cardcter operativo de la obligacion de
garantizar la libre circulacion entre los
Estados Partes.

Los Tribunales "ad hoc" han reafirmado la
obligacion de los Estados Partes de no impedir o
dificultar la libre circulacion en el trafico intra-
zona de mercaderias, reconociendo a esta obliga-
cion un claro caracter "operativo". Esto reviste
suma importancia ya que dichos tribunales son
los indicados para interpretar las normas juridi-
cas del Mercosur, siendo sus laudos obligatorios
para los Estados Partes contendientes3s. Si bien
las decisiones de estos tribunales arbitrales limi-
tan su obligatoriedad a los casos concretos que
son objeto de contienda y respecto de los Estados
que fueran "partes" en la misma, cabe advertir
una especial preocupacion en los sucesivos tribu-
nales "ad hoc" del Mercosur convocados hasta
este momento en mantener una linea doctrinaria
coherente que les da a estos precedentes un inne-
gable valor doctrinario.

El Tribunal "ad hoc" del Mercosur en el
Laudo I del 28/04/1999, sobre "Aplicacion de
medidas restrictivas al comercio reciproco:
Comunicados 37/97 y 7/98 DECEX de la SECEX
de Brasil” lo aclar¢ en el parrafo 85, puntos v, vi
y vii. En el ultimo de éstos expreso que: "La pos-
tergacion de la fecha de conformacion del
Mercado Comun no deroga la obligacion acor-
dada en comun por las Partes de eliminar total-
mente las Restricciones Arancelarias y No
Arancelarias, aunque obviamente deja de ser
exigible al 31 de diciembre de 1994. Luego de la
revaluacion del Mercosur realizada por las
Partes, la eliminacion total de las Restricciones
Arancelarias y No Arancelarias o medidas de
efectos equivalentes u otras restricciones al
comercio entre los Estados Partes debera ocurrir
a mas tardar el 31 de diciembre de 1999, fecha
en la cual se completa el Régimen de Adecuacion

y con él, el fin de las Restricciones
Arancelarias”.

El Tribunal "ad hoc" del Mercosur en el
Laudo III del 10/03/2000, sobre "Aplicacion de
Medidas de salvaguardia sobre productos texti-
les: Resolucion 861/99 MeyOySP de Argentina”,
expreso en el punto I-H3, tercer parrafo que "...
en tanto los Miembros del Mercosur no hayan
actuado en forma conjunta para acordar en
forma expresa la aceptacion de medidas restric-
tivas al comercio, los Estados Miembros estardan
inhibidos de aplicar tales medidas en forma uni-
lateral. De esta premisa el Tribunal concluye que
hasta tanto no haya una norma expresa en con-
trario, prevalece el principio de la libertad de
comercio entre los miembros del Mercosur".

El Tribunal "ad hoc" del Mercosur en el Laudo
IV del 21/05/2001, sobre "Aplicacion de medidas
antidumping contra exportacion de pollos enteros
provenientes de Brasil" expreso en el parrafo 139
que "El papel central de la liberacion comercial,
reconocido por la jurisprudencia de los
Tribunales Arbitrales, resulta en forma incuestio-
nable de la normativa del Tratado de Asuncion
que hace de la eliminacion de todas las barreras
al comercio regional la unica obligacion impues-
ta inmediatamente por el tratado y con una fecha
determinada para su consumacion".

El Tribunal "ad hoc" del Mercosur en el
Laudo VI del 9/01/2002, sobre "Prohibicion de
importacion de neumdticos remoldeados proce-
dentes de Uruguay", expreso en el punto II-B-b)
que "la prohibicion de imposicion de restriccio-
nes o medidas de efecto equivalente en el
Mercosur, posee un cardcter absoluto, o sea, no
puede ser empleada por un Estado Miembro aun-
que la medida no se destine a la discriminacion
del producto extranjero. Ese tipo de norma es
esencial en un sistema de interpretacion regio-
nal. Todas las restricciones y medidas de efecto
equivalente constituyen barreras y obstrucciones
al comercio y son incompatibles con el libre
comercio y la formacion de un mercado comun".

35. PEROTTTI, Alejandro Daniel, "El derecho del Mercosur y su relacion con el derecho interno”, E1 Derecho, Suplemento
de Derecho Constitucional del 12/07/01 pag. 8 y sigts. Este autor sostiene las decisiones de los tribunales arbitrales del
Mercosur son vinculantes para los tres poderes del Estado, en especial, llegado el caso, para los jueces argentinos. Debe tener-
se en cuenta, sin embargo, que como se aclara en el texto principal, ello no significa que los tribunales nacionales deban aca-
tar la doctrina que emerge de estos laudos, sino s6lo en cuanto a su aplicacion al caso concreto que hubiera sido objeto de

debate.
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El Tribunal "ad hoc" del Mercosur en el
Laudo 2/06 del Periodo posterior al Protocolo de
Olivos, de fecha 6 de septiembre de 2006 recaido
en la "Controversia sobre omision del Estado
Argentino para hacer cesar los impedimentos a
la libre circulacion derivados de los cortes de las
vias de acceso a los puentes internacionales
entre Argentina y Uruguay" expreso en el parra-
fo 104 que: "... no se puede negar que como
"proceso", el Mercosur se encuentra en perma-
nente desarrollo, no obstante, también es dable
serialar que, salvo determinadas excepciones, a
partir del 31 de diciembre de 1999, el Mercosur
constituye una zona de libre comercio y que sin
perjuicio de que hay una dindmica referente a
cormpromisos que deben estructurarse, también
es cierto que la andado hasta el momento ha
generado vinculos ciertos y en vigencia que
implican compromisos exigibles por los Estados
Partes".

Quizas el pronunciamiento que mayor rele-
vancia adquiere para el tema que nos ocupa sea el
tratado por el Tribunal "ad hoc" del Mercosur en
el Laudo X del 5/08/2005, sobre "Medidas dis-
criminatorias y restrictivas al comercio de taba-
co y productos derivados del tabaco" ya que fue
convocado para manifestarse sobre el caracter
restrictivo al comercio intrazona de los derechos
de exportacion al tabaco aplicados por Brasil.
Uruguay plante6 el procedimiento de solucion de
controversias y solicité al tribunal designado "ad
hoc" que declarara la incompatibilidad de los
mencionados derechos, por constituir una medi-
da de caracter restrictivo y discriminatorio que
afectaba a la libre circulacion entre los Estados
Partes. Brasil no presentd su escrito de responde
y antes de dictarse el laudo, presentd ante el
Tribunal un Decreto que habia puesto en vigen-
cia, mediante el cual se dejo sin efecto la medi-
da, solicitando que se declarara abstracto el obje-
to de la controversia. Cabe tener en cuenta que
con motivo de esta contienda y antes de que el
tribunal "ad hoc" resolviera, se convocd a un
Grupo de Expertos que por unanimidad sostuvo
que en el Mercosur la liberacion del comercio
debe comprender tanto a las importaciones como

a las exportaciones pues toda medida, cualquiera
fuere su naturaleza, que afectare a las exportacio-
nes debe considerarse como un restriccion al
comercio3s.

El Laudo recaido en esa causa, del 5 de agos-
to de 2005, expresod "En este sentido, la deroga-
cion del Decreto N° 3464 de 2000 y de la
Resolucion CAMEX N° 26 de 2003 constituyen el
fiel cumplimiento por parte de Brasil de sus obli-
gaciones emanadas de la normativa Mercosur",
dando de esa manera por terminada la controver-
sia. La redaccion no deja lugar a dudas: el
Tribunal considerd que los derechos de exporta-
cion establecidos por Brasil eran incompatibles
con los compromisos asumidos en el Mercosur.

IX.- La posible triangulacion a través de
un Estado Parte del Mercosur para burlar
la aplicacion de los derechos de exporta-
cion con destino a paises de extrazona.

Las especiales caracteristicas de los derechos
de exportacion en un territorio integrado plante-
an serias dificultades cuando los mismos no son
aplicados en forma uniforme por todos los
Estados Partes a través del Arancel Externo
Comun. Mientras en materia de derechos de
importacion los Estados Partes conforman un
frente unico y solidario frente a la mercaderia
extranjera competitiva, haciéndole pagar un
arancel unico en cualquiera de los puntos de
ingreso al territorio del Mercosur; en materia de
derechos de exportacion, la falta de una norma
categorica que los prohiba o una coordinacion
para la aplicacion uniforme de este tipo de tribu-
tos ha dado espacio a su fijacion unilateral e ile-
gitima.

Esto significa que ante el establecimiento de
un derecho de exportacion en Argentina que no
rigiera de igual manera en Brasil, Paraguay o
Uruguay y suponiendo que se admitiera (como lo
sostiene el fallo que comentamos) la improce-
dencia de su aplicacion en el trafico intrazona
por afectar la libre circulacion interna en el
Mercosur, el no cobro de ellos en el trafico a los
demas Estados Partes, implicaria que las merca-

36. PENA, Félix, publicacion en el diario La Nacién, Seccion 5%, Suplemento de Comercio Exterior, citado en la nota 2 de

este trabajo.
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derias asi introducidas podrian reexportarse
desde alli a terceros paises en el mismo estado,
sin pago alguno de derechos de exportacion. De
tal manera se podria generar una triangulacion a
través de la cual se burlaria el arancel de expor-
tacion argentino aplicable al trafico extrazona.

Estos aspectos no han sido ventilados por las
partes en la controversia y, consecuentemente, el
fallo que comentamos no ha debido hacerse
cargo de ellos. No obstante esta dificultad para
nada significa que ante ella quede justificada la
aplicacion de los derechos de exportacion intra-
zona porque, como hemos visto, la restriccion a la
libre circulacion en contra de la propia letra del
acuerdo existe y porque, ademas, los perjuicios
que ellos provocan se mantienen. Mas bien debe-
mos comprender que o bien hubo una intencion,
no suficientemente explicitada, de quienes acor-
daron el Mercosur de no establecer derechos de
exportacion de ningun tipo (ni en el trafico de
intrazona ni tampoco en el de extrazona), tal
como lo hacen otros paises con mayor desarrollo
relativo, o hubo una imprevision respecto de un
futuro cambio de circunstancias que pusiera en el
tapete la conveniencia de utilizar de manera masi-
va este tipo de tributos en el trafico extrazona.

Sin perjuicio que la prohibicion de los dere-
chos de exportacion surge del art. 1° del Tratado
de Asuncion al englobarlos en la interdiccion de
derechos de aduana intrazona, su falta de inclu-
sién en la estructura misma del Arancel Externo
Comun disenado en 1995 indica que se conside-
r6 que su aplicacion en el trafico extrazona tam-
poco era una salida deseable7.

De considerarse que pese a ser ilegitima su
aplicacion al trafico intrazona, se admitiera la
validez de derechos de exportacion establecidos
unilateralmente por Argentina en el trafico extra-
zona, deberian contemplarse medidas tendientes
a evitar la triangulacion. Salvo que los o6rganos
del Mercosur establecieran medidas de compro-
bacion de destino que, hasta donde sabemos,

Argentina nunca intentd obtener, queda al menos
la posibilidad de exigir al exportador que, para
eximirse del pago de los derechos de exporta-
cidn, asuma la carga de acreditar que la mercade-
ria fue efectivamente afectada a la importacion
para consumo en el territorio aduanero del
Estado Parte al cual estaba destinado, de manera
de descartar la triangulacion a través de regime-
nes aduaneros de transito, deposito aduanero,
importacion temporaria u otros semejantes.

Si bien la importacidn para consumo no impi-
de la reventa posterior con destino a extrazona, el
ingreso de la mercaderia en el circuito interno
implicard el pago de impuestos indirectos tales
como el impuesto al valor agregado en Paraguay
o Uruguay o tanto el impuesto estadual a la cir-
culacion de mercaderias y servicios (ICMS)
como el impuesto federal sobre productos indus-
trializados (IPI) en Brasil que suelen ser gravo-
sos y generan, ademas, costos operativos de cier-
ta consideracion.

X.- La situaciéon de emergencia.

La Resolucion 11/02 del Ministerio de
Economia al establecer los derechos de expor-
tacion invoco el estado de emergencia publica en
materia social, econdémica, administrativa, finan-
ciera y cambiaria declarada por la ley 25.561,
sobre cuya base el Congreso delegd facultades
legislativas en el Poder Ejecutivo con la finalidad
de proceder al reordenamiento del sistema finan-
ciero, bancario y cambiario, reactivar el funcio-
namiento de la economia, crear condiciones para
el crecimiento econdmico y reglar la reestructu-
racion de las oblgaciones en curso de ejecucion
afectadas por las modificaciones del tipo de cam-
bio. Como se puede advertir eran bases suma-
mente amplias que no hacian referencia explicita
a la fijacion de derechos de exportacion y mucho
menos a establecer excepciones para su fijacion
con menoscabo de los compromisos asumidos en

37. Recordamos que en la Exposicion de Motivos que acompailé al proyecto de ley que luego se convirtiera en el Codigo
Aduanero argentino (ley 22.415) la Comision Redactora expreso: "Aun cuando seria deseable que la mercaderia de exporta-
cion no estuviera sujeta al pago de derechos, como es de prdctica en el ambito internacional para los paises que buscan la
expansion de su comercio fuera de las fronteras, se ha considerado que el cumplimiento de tal objetivo puede demandar un
tiempo razonable dentro del cual necesidades de diferente indole, que son comunes a los paises en desarrollo, obliguen a

imponer tales derechos".
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el ambito del Mercosur. Asimismo los conside-
randos expresan que dichas razones fundamentan
la aplicacion de lo dispuesto en la presente reso-
luciéon, entendiendo que su aplicacion sera de
caracter transitorio.

La posicion del Poder Ejecutivo siempre fue
que el Ministro de Economia mantenia las facul-
tades delegadas por los arts. 664, 667, 755y 757
del Codigo Aduanero para gravar, desgravar y
declarar exenciones de derechos de aduana, de
las cuales ha hecho sobrado uso aun después de
la introduccion del art. 76 de la Constitucion
Nacional luego de la reforma de 1994, sobre la
base de que se trata de una "delegacion impro-
pia" admitida constitucionalmente por la juris-
prudencia de la Corte Suprema. Siendo asi no
pareceria necesario apelar a las facultades de
emergencia.

Sin perjuicio de ello, ante las argumentacio-
nes tendientes a justificar los derechos de expor-
tacion en el comercio entre los Estados Partes del
Mercosur por razones de emergencia publica,
debemos recordar que un Estado no puede aducir
motivaciones internas para incumplir con los
compromisos internacionales aun con invocacion
de situaciones de emergencia, pues de admitirse
esto, se debilitaria la totalidad del andamiaje de
los tratados internacionales vigentes38 sobre todo
cuando esa emergencia parece mas un justificati-
vo para que el Ejecutivo disponga de mayor
poder que una situacion de real crisis.

La segunda reflexion es que la situacion de
emergencia no puede ser permanente. No es serio
pretender que nuestro pais vive en estado conti-
nuo de emergencia. Ello contradice el concepto
mismo que se debe tener de ese instituto. En
efecto, las leyes de emergencia deben ser excep-
cionales, a fin de responder a situaciones extraor-
dinarias que no puedan ser resueltas por vias nor-
males y con efecto transitorio cuya duracion debe
limitarse a un tiempo razonable para superar la
crisis. La situacion existente en el momento en
que se establecieron estos derechos de exporta-
cion ha variado en estos cinco afos, producien-
dose en el interin un incremento continuado del
superavit fiscal, el control de las deudas interna y
externa y un notorio aumento de las reservas del
pais, lo que ha ido haciendo perder hasta su ago-
tamiento la justificacion invocada para sustentar
las facultades extraordinarias oportunamente
concedidas. En otras palabras, estan fallando
tanto el principio de transitoriedad, como el prin-
cipio de razonabilidad conforme con el cual los
medios para superar la emergencia deben ser pro-
porcionados al fin perseguido.

La tercera reflexion es que, a la vez que deter-
minadas exportaciones se gravaron con derechos
de aduana, se mantuvieron respecto de ellas los
pagos que el Estado realizaba a los exportadores
en concepto de reintegros a la exportacion, lo que
no parace compadecerse con la alegada situacion
de emergencia#’, salvo que por esa via el Estado

38. El art. 27 de la Convencion sobre derecho de los tratados de Viena de 1969 (aprobada por Argentina a través de la ley
19.865) establece que "Una Parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado... ". Este criterio fue corroborado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, entre otros, en el fallo
recaido en el caso "Café La Virginia S.A.", del 13/10/94 sobre la base del mencionado articulo de la Convencion. En el ambito
del Mercosur lo fue por el Tribunal "ad hoc" que dictara el Laudo 2/06 del 6/09/06 (parrafo 129 con doctrina y precedentes alli
invocados). En el parrafo 153 de dicho laudo se dijo: "Cada Estado soberano tiene pleno autogobierno, regula independiente-
mente y libremente su forma de Estado y de Gobierno, su organizacion interior y el comportamiento de sus miembros, su poli-
tica interior y exterior, y los demas Estados no pueden inmiscuirse en las medidas concretas que aquél adopte en el orden inter-
no opara cunplir con sus compromiso internacionales. La contrapartida de ese derecho es el deber de la "diligencia debida" ...
exigiendo determinados resultados con prescindencia de indicar los medios que deba utilizar para obtenerlos ...".

39. CRIVELLI, Julio César ("La emergencia economica permanente”, Buenos Aires, Ed. Abaco, 2001, pag,. 27) expresa que "...
los argentinos hemos vivido casi todo el siglo XX con el derecho de propiedad de distintos grupos minoritarios retaceado, sus-
pendido o disminuido. Hemos transformado la emergencia econémica, que es transitoria y accidental, en una situacion perma-
nente de la vida, lo cua perturbay obstaculiza el desarrollo exconomico y ewpiritual de nuestra sociedad". Por su parte José
Osvaldo Casas ("La emergencia infinita en el ambito del derecho tributario argentino”, revista "Derecho Administrativo",
Buenos Aires, Lexis Nexis Depalma, aiio 2002, N° 41, pag. 501) ha sostenido que "En la Republica Argentina se ha convivi-
do con una "endémica insuficiencia y vulnerabilidad fiscal” que ha permitido, corrientemente, con sustentos en hechos objeti-
vamente comprobables algunas veces, y en los designios arbitrarios de los gobernantes de trurno de "ordinarizar los extraor-
dinario” en otras ocaiones, invocar la "emergencia economica” para someter al cntribuyente a un perpetuo "esttado de sitio fis-
cal”, con la consiguiente "suspension” o "limitacion" de distintos derechos civiles de base constitucional... ".

40. Asi lo hicimos notar en la nota del diario La Nacion, del martes 19 de marzo de 2002 que mencionamos en la nota 2 de
este trabajo.
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haya intentado proveerse de financiacion cobran-
do de inmediato los tributos para incumplir luego
con las devoluciones prometidas generando una
ventaja financiera inmoral e ilegitima.

La cuarta reflexion radica en que, en los
cinco afios transcurridos, el Poder Ejecutivo en
vez de disminuir los derechos de exportacion,
por una parte amplio el espectro de mercaderias
gravads y por el otro increment6 la alicuota, en
algunos casos de manera exorbitante; asi para
los productos agropecuarios pasaron de un nivel
del 5% y el 10% al 20%, y las de los hidrocarbu-
ros al 45%.

XI.- El "hecho consumado" y sus conse-
cuencias.

Tal como hemos tenido oportunidad de decir-
lo antes#!, es posible que si la controversia que
nos ocupa llegara a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, dicho alto tribunal pudiera ser ten-

tado de tolerar el hecho consumado, pues no
debemos negarnos a ver lo evidente: un fallo
como el que mencionamos puede alentar accio-
nes de repeticion por los tributos ya pagados vy,
como lo ha hecho en otras oportunidades, puede
ser que el Poder Ejecutivo dirija sus esfuerzos a
tratar de eludir esa posibilidad.

El dilema que debera afrontar nuestro mas
alto tribunal sera dificil: perdonar un desliz mas
del Ejecutivo y, consecuentemente, alentar que
se prosiga con este tipo de practicas en el futuro
0 apostar a establecer en nuestro pais la cultura
del ejercicio responsable del poder y del respeto
por los compromisos asumidos, elementos sus-
tanciales del capital social que, si se pierde, es
dificil recuperar pero que, conservado, es el
unico que genera frutos reales y duraderos de
progreso econdmico y social de una sociedad,
asi como de una mejor calidad de vida de sus
habitantes.

41. BARREIRA, Enrique C., "Los Derechos de Exportacion y el trdfico intrazona del Mercosur", Diario La Nacion, Seccion
5, pagina 2, Comercio Exterior del martes 26 de diciembre de 2006.



