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I.- Introduccion.

1) La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion por sentencia del 11/12/14, en autos
“Whirlpool Puntana S.A.”, declar6 la legitimi-
dad de los derechos de exportacion establecidos
por la Republica Argentina a sus exportaciones
definitivas con destino a los paises Miembros
del Mercosur luego de mas de una década de
hallarse en vigencia el Tratado de Asuncion
(en adelante TA). Hard ocho afios atras, traté
esta cuestion en las paginas de esta revista®. El
analisis finalizaba diciendo *
si este caso llegara a los estrados de la Corte
Suprema, 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-

. es posible que

nes de repeticion por los tributos ya pagados y,
tal como lo ha hecho en otras oportunidades,
puede ser que el Poder Ejecutivo dirija sus es-
fuerzos a tratar de eludir esa posibilidad”. Pa-
reciera ser que esto ultimo fue lo que sucedi6®.
2) En marzo de 2002 nuestro pais estaba
acosado por una gravisima crisis econdmica y
politica, producida por la caida de la conver-
tibilidad, la abrupta depreciacion del peso en
tres veces su valor, el déficit fiscal, la renun-
cia del Presidente de la Nacion y la sucesion
de tres presidentes interinos en el lapso de dias
ante la vacancia de la Vicepresidencia. El en-
tonces Presidente Duhalde, luego de diez afos
de una ausencia de derechos de exportacion en

el pais (salvo dos partidas arancelarias cuyas
alicuotas no superaban el 4%), dicto6 el Decreto
310/2002 (que establecio derechos de exporta-
cién para hidrocarburos) y su Ministro de Eco-
nomia dictdé la Resolucion 11/2002, estable-
ciendo derechos de exportacioén a la totalidad
del universo de las posiciones arancelarias de
la nomenclatura arancelaria, sin distinguir las
exportaciones destinadas en forma definitiva a
los paises del Mercosur de las destinadas a pai-
ses de extrazona.

3) Hubo advertencias sobre la eventual vio-
lacion del principio de libre circulacion econo-
mica dentro del area del Mercosur por la instau-
racion de nuevos derechos de exportacion en el
trafico intrazonal que desconocian el compro-
miso de desmantelar las barreras aduaneras in-
teriores®. Este cuestionamiento llegd a conoci-
miento del Tribunal Fiscal y del fuero federal.
En 2006 la Camara Federal declar6 la ilegitimi-
dad de la aplicacidn de estos derechos aduane-
ros a las exportaciones intrazona’. El Gobierno
nacional interpuso recurso extraordinario ante
la Corte Suprema, recayendo dictamen del en-
tonces Procurador General el 1°/04/2008 quien
considerd que esos tributos eran procedentes en
el trafico intrazonal. La Corte dicta la sentencia
que nos ocupa casi siete afios después y si bien
lo hace en un expediente distinto, pivotea sobre
los mismos argumentos de aquél dictamen de
casi siete afios antes.

2. Barreira, Enrique C., “La ilegitimidad de los derechos de exportacion en el trafico intrazona del Mercosur”, J.A. 2007-11 p.
23 y siguientes; nota al fallo de la Sala V de la Cam., Nac. Cont., Adm. Fed. “Sancor” del 14/09/2006.

3. No nos equivocabamos. El diario La Nacion del 28/05/2014 (Seccion Economia, p. 13) informd que el Ministro de Economia habia
visitado a la Corte Suprema de Justicia para manifestarle su preocupacion por los efectos del fallo “Camaronera”, 15/04/2014, por el
cual ese tribunal declar6 la nulidad de los derechos de exportacion establecidos por el referido Ministerio, asi como por las acciones de
inconstitucionalidad de los derechos de exportacion aplicados en el trafico intra-Mercosur que se encontraban tramitando ante ese Tribunal
“porque teme que numerosas empresas empiecen a reclamar la devolucion de retenciones y produzcan un enorme agujero
fiscal al gobierno”.

4. Pea, Félix, “Polémica en las normas del Mercosur. Brasil fijo derechos de exportacion al tabaco y a los cigarrillos con
destino a Paraguay y Uruguay”, Diario La Nacion, Suplemento de Comercio Exterior del 22/01/2002. La nota de Pefia es anterior
al dictado de las medidas referidas. Luego del Decreto 11/2002: Barreira, Enrique C., “Lo contrario de lo que el pais necesita”, La
Nacion, Suplemento de Comercio Exterior del 10/03/2002; Perotti, Alejandro, “Anotaciones Preliminares sobre la incompatibilidad
entre el ordenamiento juridico del Mercosur y las disposiciones nacionales sobre derechos a las exportaciones”, ED 201-991,
2003; Altamirano, Alejandro, “Las restricciones a las exportaciones de productos agropecuarios”, en la obra colectiva “Impuestos
sobre el Comercio Internacional, Ed. Abaco, 2003, p. 297 y ss.

5. CNACAF, Sala 'V, 14/09/2006, autos “Sancor”, JA 2007-11-34, con nota a Fallo del autor de este trabajo que se menciona en la prece-
dente nota.



SECCION NOTAS A FALLOS 321

I1.- La sentencia de la Corte Suprema

4) La Corte expresa que los hechos no se
encuentran discutidos: las exportaciones fue-
ron realizadas a un Estado Parte del Mercosur
(Brasil) y, por ellas se liquidaron derechos de
exportacion, conforme a la Resoluciéon (ME)
11/2002 (considerando 5°, segundo parrafo).
Como el exportador alega que los referidos
derechos de exportacion estan prohibidos en
el trafico intrazona, concluye en que el pun-
to a decidir radica en establecer si, tal como
lo juzgo el “a quo™, el TA que cred el Merco-
sur (firmado el 6/03/1991 y vigente desde el
29/11/1991), prohibe establecer derechos de
exportacion entre los Estados Partes®, pues de
ser asi, la resolucion que los estableci6 resulta-
ria invalida por la indudable jerarquia norma-
tiva de las disposiciones de dicho tratado (con-
siderando 6, segundo parrafo de la sentencia).

5) La sentencia de la Corte Suprema reco-
noce que:

1)... los tratados internacionales prevalecen
sobre las leyes internas y, por ende, sobre las
demas normas de jerarquia inferior, por lo que
cualquier norma interna que transgrediera un
tratado vulneraria el referido principio’ y que
el tribunal debe velar porque las relaciones ex-
teriores de la Nacion no resulten afectadas a
causa de actos u omisiones oriundas del dere-
cho interno (considerando 6°);

i1)... el Tratado de Asuncion, aprobado por
la ley 23.981, integra el ordenamiento juridi-
co de la Nacion con el antes mencionado rango
supra-legal (considerando 7°);

ii1)... el referido tratado consagra “la libre
circulacion de bienes, servicios y factores pro-
ductivos entre los paises, a través, entre otros,
de la eliminacion de los derechos aduaneros y
restricciones no arancelarias a la circulacion
de mercaderias y de cualquier otra medida
equivalente” (considerando 9°);

iv)... el art. 1° del Tratado de Asuncion (al
establecer el principio de libre circulacion in-
trazona de bienes) “podria dar sustento, ais-
ladamente considerado, a la pretension de la

actora” (considerando 12°);y

v)... no es ajena a un sistema de integracion
econdmica la aspiracion de que se supriman los
derechos de exportacion, con el fin de afianzar
la libre circulacidon de bienes entre los paises
miembros (considerando 13° primera parte).

6) La lectura de las manifestaciones prece-
dentes dan fundamento a las quejas del actor;
sin embargo, la sentencia de la Corte concluye
en las antipodas de esa posicion, sosteniendo
que los derechos de exportacién no entorpecen
la libre circulacién interna y que son compati-
bles con el sistema del Mercosur. Las argumen-
taciones expuestas fueron que:

a)... si bien la Convenciéon de Viena de
1969 sobre Derecho de los Tratados (aproba-
da por ley 19.865) consagra que los tratados
internacionales deben ser interpretados buena
fe, teniendo en cuenta su objeto y fin, sus dis-
posiciones no pueden aislarse s6lo por su fin
inmediato y concreto, ni se han de poner en
pugna destruyendo las unas con las otras, sino
de modo que se entiendan entre si de modo ar-
monico (considerando 11°);

b)... si bien es verdad que el art. 1° del TA
establece el principio de libre circulacion de
bienes y servicios entre los paises miembros,
mediante la eliminacién de los derechos adua-
neros, restricciones no arancelarias o medidas
equivalentes, podria dar sustento a la posicidon
de la actora, no obstante, no se puede prescin-
dir de que la voluntad de los Estados fue esta-
blecer un mercado comun en forma progresiva,
bajo los principios de gradualidad, flexibilidad
y equilibrio enunciados en su predmbulo (con-
siderando 12 segunda parte);

c)... si bien es aspiracion de un mercado la
eliminacién de los derechos de exportacion en-
tre los estados miembros, “... no puede con-
cluirse que el referido Tratado, segun las pau-
tas hermenéuticas sefialadas precedentemente,
y teniendo en cuenta el modo en que se ha ido
dando el proceso de integracion en los diversos
acuerdos complementarios... imponga la prohi-
bicion de establecer tales derechos , como una

bl

exigencia concreta y perentoria’; anadiendo

6. Luego, al nacer como persona juridica de derecho internacional, pasé a denominarselos “Estados Miembros”. En este trabajo se los

individualiza en forma indistinta con uno u otro nombre.

7. Menciona en ese sentido Fallos 315:1492, cons. 18; 316:1669, cons. 3°; y 317:1282 conss. 8° y 9°, entre otros.
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que ello es asi “... sin perjuicio de que... por
tratarse de un mecanismo que hace a la libre
circulacion de bienes, su obligatoriedad pueda
establecerse en un acuerdo posterior” (consi-
derando 13, segunda parte del primer parrafo);

d)... coincide con lo afirmado por el Pro-
curador General de que “no hay en el trata-
do constitutivo del Mercosur ninguna norma
que, de manera directa, imponga a los Estados
Miembros la obligacion de abstenerse de esta-
blecer derechos de exportacion a las mercan-
cias con destino a los paises miembros” (con-
siderando 13 segundo parrafo);

e)... “el art. 2° del Tratado de Asuncion es-
tablece que el Mercado Comun estard fundado
en la reciprocidad de derechos y obligaciones
entre los Estados Partes y de ello se sigue que
tales derechos y obligaciones deberan estar cla-
ra y concretamente establecidos , y que no resul-
ta valido entender que un Estado — en este caso
la Republica Argentina- se haya obligado a no
imponer, o eventualmente a derogar , derechos
de exportacion, por la sola inferencia que po-
dria resultar de las disposiciones anteriormente
mencionadas”, y el principio de reciprocidad es
un “recaudo que requiere una mayor precision
de las normas respectivas las que, cabe reite-
rarlo, han puesto el acento en eliminar restric-
ciones al ingreso de mercaderias, sin atender
—salvo muy excepcionalmente—- a los derechos
que pueden recaer sobre la exportacion” (con-
siderandos 10, 14 y 16, ultima parte);

f)... el Cédigo Aduanero Mercosur, aproba-
do por el Consejo Mercado Comun, por Deci-
sion 27/2010, e incorporado al ordenamiento
juridico nacional mediante la ley 26.795, ex-
presa en su art. 157, inciso 4, que el Cédigo
Aduanero Mercosur “no trata sobre derechos
de exportacion y, por lo tanto, la legislacion de
los Estados Partes serd aplicable en su territo-
rio aduanero preexistente a la sancion de este
Codigo, respetando los derechos de los Esta-
dos Partes” (considerando 15);

g) ... tanto el Programa de liberacién co-
mercial (Anexo I del Tratado) como los acuer-

dos de complementacidén econdémica celebrados
con posterioridad, asi como el Arancel Externo
Comun “contemplan casi exclusivamente cues-
tiones atinentes a derechos de importacion y
solo de manera aislada lo relativo a las expor-
taciones, de modo que, con relacion a estas ul-
timas, mal podria entenderse la existencia de
una prohibicion genérica a la imposicion de
derechos de exportacion (por parte del pais ex-
portador)...” (considerando 16);

h)... el Tratado de Asuncion es diferente
del Tratado de Roma de 1957 que cre6 la Co-
munidad Economica Europea, “... pues en este
ultimo se dispuso expresamente la prohibicion
entre los Estados Miembros de ‘restricciones
cuantitativas a la exportacion, asi como todas
las medidas de efecto equivalente’ y se obligd
a aquellos a suprimir las que existieran a la en-
trada en vigor de ese tratado, a mas tardar, al fi-
nal de la primera etapa‘ (art. 34). Concluyendo
que, en vez, “en el Tratado de Asuncién no se
incluyo6 una cldusula equivalente a la adoptada
por la Comunidad Europea”.

7) Consideramos necesario que los ciuda-
danos respetemos los fallos de nuestros jueces,
sobre todo si provienen de nuestro mas alto tri-
bunal que, en general se ha caracterizado por su
prudencia y equilibrio, caracteristicas impres-
cindibles para el mantenimiento y fortalecimien-
to de nuestras instituciones. Pero impresiona
que la sentencia que comentamos haya asestado
tan duro golpe al Mercosur, un proyecto que la
clase politica de gobiernos de diferentes signos
lamentablemente no llega a comprender y que,
sin embargo, pudo haber sido una poderosa ven-
taja estratégica para nuestro pais.

II1.- Las caracteristicas de los acuerdos
de integracion y su relacion con las
clausulas del GATT

8) La “integracion” es una transformacion
de unidades previamente separadas en compo-
nentes de un sistema coherente®. Ello se aplica
a los sistemas juridicos que rigen en diferentes

8. Czar de Zalduendo, Susana, “Integracion: nociones generales. Integracion econémica e integracion regional”, en la obra
colectiva “Derecho de la Integracion”, bajo la direccion de Sandra Negro, Editorial BDF, Bs. As., 2014, segunda edicion, Cap. I, p. 3,

tomando el concepto de Karl Deutsch.
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ambitos espaciales y que surten efectos en ma-
teria politica, economica o social. El derecho
de la integracion no se ocupa de las anexiones
u otros supuestos de uniones econdmicas rea-
lizadas de manera forzada en contextos con-
flictivos, sino de las integraciones realizadas
voluntariamente por via de acuerdos tendientes
a colaborar para el logro de determinados fines
considerados mutuamente beneficiosos para los
participantes. La caracteristica de los tratados
de integracion es su naturaleza “asociativa”,
lo que significa que las partes contratantes no
buscan tanto regular los comportamientos reci-
procos para superar posibles intereses contra-
puestos, como organizar sus comportamientos
en la creacion y funcionamiento de objetivos
que consideran cominmente ventajosos. La po-
sicion egoista de cada una de las partes, propia
del antagonismo de intereses que caracteriza a
las relaciones “de cambio”, deja lugar a la com-
posicion de intereses; usualmente con alcance
plurilateral.

9) Un autor clasico en la materia, considera
que ese fendmeno se manifiesta tanto bajo el as-
pecto de un “proceso” como de una “situacién”
de las actividades econdmicas. “Considerada
como un proceso, se encuentra acompanada de
medidas dirigidas a abolir la discriminacion
entre unidades economicas pertenecientes a
diferentes naciones; vista como una situacion
de los negocios, la integracion viene a carac-
terizarse por la ausencia de varias formas de
discriminacion entre economias nacionales’.
De tal manera generan una interaccion recipro-
ca creando lazos de interdependencia, a raiz de
los cuales la conducta de uno de los Estados
asociados produce necesariamente efectos en
los otros'®.

10) La cantidad de medidas que deben ir
adoptandose en una tarea tan compleja como
es el proceso de integracion requieren, como
lo prevé el Acuerdo General de Aranceles y
Comercio (en adelante GATT), de un plan que

permita ir agotando etapas sucesivas a fin de
arribar al fin primordial propuesto, usualmente
en plazos determinados a través de un crono-
grama'l, Su art. XXIV regula la aplicacién te-
rritorial de las obligaciones generadas por ese
acuerdo, que gobierna el sistema internacional
de comercio de mercaderias desde la finaliza-
cion de la segunda guerra mundial. Sus parrafos
4 a 10 autorizan a los Estados Partes a celebrar
acuerdos de integracidén econdmica con vistas
a uniones aduaneras y zonas de libre comercio.
La importancia de esa clausula radica en que
permite a los estados que buscan la integracion,
exceptuarse de la clausula de la “nacion mas
favorecida” prevista en el Art. I de dicho acuer-
do general. Dicha excepcion esta condicionada
a que se cumplan los recaudos alli indicados,
con estudios y vias de accidn con cierto nivel
de exigencia que conllevan tiempo y esfuerzos.
Por ello se prevé la celebracion de “acuerdos
provisorios” entre quienes se proponen confor-
mar algunas de estas asociaciones, que permi-
tan avanzar en la integracion de conformidad
con un “plan” y un “programa” que contemplen
un plazo razonable de finalizacion (Art. XXIV,
parrafo 5-c).

11) En la Decision firmada por las Partes
Contratantes del GATT el 28/11/1979 denomi-
nada “clausula de habilitacion” (L/4903), és-
tas establecieron menores exigencias para los
Estados con menor desarrollo econémico rela-
tivo. Ella fue invocada para la aprobacion de
la Asociacion Latino América de Integracion
(ALADI) en 1980 y, dentro de la estructura
de esta ultima, se firmaron varios acuerdos de
complementacidén econdmica, entre los cuales
se cuenta el TA que cre6 el Mercosur'?. La ce-
lebracion del TA se realizo, pues, en el marco
referencial del art. XXIV del GATT, del cual
deriva la oponibilidad de los acuerdos men-
cionados (ALADI y TA) a los demas Estados
Partes del GATT. Si bien ello se produjo an-
tes de la creacion de la Organizacion Mundial

9. BelaBaldassa, J. D., “Teoria de la integracion economica”, primera edicion en espaiiol, traduccion de Jorge Laris Casilla, Union
Tipografica Editorial Hispanoamericana, México, 1964, Capitulo introductorio, p. 1.

10. Czar de Zalduendo, “Integracion...”, antes citada p, 4.

11. Negro, Sandra, “Caracterizacion y clasificacion de los esquemas de integracion”, en la obra colectiva “Derecho de la Inte-
gracion”, bajo su direccion, Editorial BDF, Bs. As., 2014, segunda edicion, Capitulo II1, p. 41.
12. Basaldua, Ricardo Xavier, “Mercosur y Derecho de la Integracion”, Abeledo Perrot, Bs. As., 1999, Cap. VII-2, p. 85.
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del Comercio (OMC), los paises que la crearon
lo hicieron dentro del marco de una reunién
del GATT reunidos en la Ronda Uruguay y el
Acuerdo de Marrakech, al crear la OMC con-
valido aquel acuerdo general bajo el nombre de
GATT 1994.

12) De esta manera, el TA es oponible a los
miembros de la OMC en la medida en que sus
normas sean compatibles con los lineamientos
del art. XXIV del GATT que radican, basica-
mente, en aumentar la libertad de comercio,
integrar sus economias y facilitar el comercio
entre los territorios constitutivos y no erigir
obstaculos al comercio con los demas paises
que ahora constituyen la OMC (parrafo 4 del
Art. XXIV). Estas exigencias deben ser obser-
vadas tanto en las normas originarias como en
las derivadas del tratado, sin perjuicio del debi-
do cumplimiento de las condiciones que el art.
XXIV exige en el cumplimiento de la dinamica
para ejecutar el proceso de integracion.

IV.- El caracter de los acuerdos de
integracion jes “programatico” u
“operativo”?

13) Las medidas adoptadas en el proceso de
integracion van estableciendo nuevas situacio-
nes que van generando cambios en los derechos
y obligaciones que se reconocen los protago-
nistas de ese proceso. Asi, desde un punto di-
namico €s un proceso que sigue un programay,
por dicha razon, todo acuerdo de integracion es

“programatico”. La posicion extrema de con-
siderar que el TA posee un caracter exclusiva-
mente programatico, fue sostenido por el Tri-
bunal Fiscal en el caso “Sancor” antes referido
(ver nota 4), al extremo de negarle todo sentido
operativo. Alli sostuvo que las clausulas del TA
“son meramente programdticas y por ellas la
Argentina no se comprometio especificamente
a no establecer derechos de exportacion en el
futuro”. Esa tesis fue apoyada por el Procura-
dor Fiscal de la Nacién en el dictamen seguido
por la Corte Suprema en la sentencia que aqui
comentamos'.

14) Aducir el caracter programatico del TA
fue una posicion frecuentemente invocada por
los Estados Partes para eludir los cuestiona-
mientos de otros Estados asociados de que se
estaban violando los compromisos asumidos en
el TA. Sin embargo, los laudos de los tribunales
“ad hoc” del Mercosur, asi como mas tarde el
Tribunal Permanente de Revision, declararon
sin excepcion la existencia de obligaciones exi-
gibles entre los Estados Partes desde el naci-
miento mismo del Mercosur'®. Recordemos que
estos laudos son obligatorios para los Estados
Partes involucrados en la controversia (art. 21
del Protocolo de Brasilia y art. 26 del Protoco-
lo de Olivos, ley 25.663). Se ha dado el caso
curioso de que algunos paises sostuvieron cri-
terios opuestos segiin que fueran reclamantes o
reclamados, lo que no deja de ser una incohe-
rencia contraria al principio de la buena fe en
el cumplimiento de los tratados.

13. Algunos especialistas consideraron que el Mercosur participaba de las caracteristicas de un tratado “marco” en el que estaba todo
por hacerse. Este argumento peca de una vision parcializada que lo limita al caracter programatico. Pérez Otermin, Jorge, en su libro “E/
Mercado Comun del Sur — Desde Asuncion a Ouro Preto” (Editorial Fundacion de Cultura Universitaria, F.C.U., Montevideo, 2000),
define a los tratados “marco” como “aquellos acuerdos en los cuales se establecen orientaciones, principios, enunciados pro-
gramaticos, u objetivos precisos, los cuales las partes se comprometen a lograr mediante acuerdos posteriores utilizando la
estructura o siguiendo los mecanismos alli establecidos” (p. 20 de su obra). Luego de poner de resalto las opiniones de José¢ Maria
Gamio, Sergio Abreu y Gustavo Magarifios a favor de considerar que el Tratado de Asuncion es un acuerdo “marco”, el autor discrepa con
esa posicion, porque esa calificacion solo podria ser ajustada si se considerara solo una parte del tratado, esto es su estructura organica,
pero que la consideracion de otras disposiciones como el Programa de Liberacion, que posee aplicacion obligatoria e inmediata para los
Estados Parte, desautoriza esa afirmacion (p. 21 de la obra citada).

14. Asi, del periodo del Protocolo de Brasilia, Laudo I del 28/04/1999 en que Argentina exigia de Brasil que desmantelara medidas res-
trictivas al comercio reciproco. En este caso el tribunal expreso que “... los cinco anexos del TA contienen obligaciones concretas y
autoejecutables” (parrafo 66; ver también parrafos 17, 67 y concordantes); Laudo II del 27/09/1999, parrafo 55 y concordantes; Laudo
IV del 21/05/2001, parrafos 135, 139 (“El papel central de la liberacion comercial, reconocido por la jurisprudencia de los Tri-
bunales Arbitrales, resulta en forma incuestionable de la normativa del Tratado de Asuncion que hace de la eliminacion de
todas las barreras al comercio regional la unica obligacion impuesta inmediatamente por el tratado y con una fecha determi-
nada de consumacion”) y concordantes; Laudo IX del 4/04/2003, parrafos 44, 45 y 46; Laudo N° 2 (periodo del Protocolo de Olivos)
del 6/09/2006 parrafos 102, 103, 104 y concordantes.
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15) Hemos visto que, ademas de un “proce-
so”, la integracion es una “situacion” (ver pa-
rrafo 9) y que en ese aspecto “dinamico” de la
integracion, cada etapa del proceso va creando
deberes y derechos ejecutables y reciprocamen-
te exigibles, que son nuevos hitos de interdepen-
dencia. La prueba de esta operatividad inmedia-
ta queda evidenciada en la resistencia con que
fue recibido el reconocimiento, que el art. XXIV
del GATT hizo de los “acuerdos provisionales”,
pues estos brindan ventajas operativas y ejecu-
tables entre los paises involucrados no extensi-
bles a los demas miembros del acuerdo general
antes que la integracion se encuentre concluida,
temiéndose que ese estado de situacidon pudie-
ra eternizarse, burlandose asi la clausula de la
naciéon mas favorecida al no cumplirse con las
obligaciones impuestas como condicién para
gozar de su excepcion'®, La creacion de un mer-
cado comun por el TA implicaba un proceso de
construccion conjunta que, segun el preambu-
lo, debia realizarse en forma gradual, flexible y
equilibrada. La manifestacion mas clara de que
el tratado no se limitaba a una mera declamacion
fue la redaccion del Programa de Liberacién Co-
mercial obrante en el Anexo I que contiene exi-
gencias imperativas para los Estados Partes.

16) Desde un comienzo Argentina considero
que el TA implico la existencia de obligacio-
nes exigibles y no un mero acuerdo programa-
tico. Cada uno de los Estados Partes firmantes
del TA reclamo6 el cumplimiento de obliga-
ciones asumidas por los otros en el marco del
Mercosur, lo que no podria haber existido si
ellos hubieran considerado que se trataba de
un acuerdo que no generaba deberes de cum-
plimiento inmediato. El primero en hacerlo
fue justamente nuestro pais, quien exigié que
Brasil respetara su obligacion de no entorpe-
cer la libre circulacion de las mercaderias en
la zona, absteniéndose de establecer restriccio-

nes directas a la importacion'®, De esta manera
la conducta de Argentina posterior a la firma
del TA, consider6 vinculantes los compromisos
existentes por los demas Estados Partes de ese
tratado, pues es una regla hermenéutica de ca-
racter general que los hechos ulteriores adop-
tados por los contrayentes de un compromiso
que tuvieran relacién con lo que se discute, es
la mejor explicacion de la intencidn que se tuvo
al celebrar el acuerdo'’. De lo expuesto en los
parrafos precedentes surge como primera con-
clusién que, si bien el Tratado del Mercosur
posee disposiciones programdticas, también
posee disposiciones operativas que hacen na-
cer obligaciones exigibles entre las partes, lo
que ha sido reconocido en varios laudos ar-
bitrales.

V.- El objetivo practico de la integracion
y la eliminacion de las barreras
aduaneras interiores como un medio
imprescindible para lograrlo

17) La integracién economica es la creacion
de un terreno fértil para una posterior integra-
cion social y politica y en ese trayecto reconoce
diversos tipos de intensidad hasta llegar al es-
tablecimiento de “mercados comunes”, pasan-
do por acuerdos provisionales. Cualquier tipo
de integracion implica abrir un camino para la
libre circulacion comercial entre los diversos
espacios nacionales sujetos a integracion.

18) El objetivo de la integracion economi-
ca es aprovechar las ventajas resultantes de la
union de esfuerzos y recursos, disminuyendo
costos y ampliando los mercados, para lo cual
la unificacion aduanera es un inevitable punto
de partida. Entre los costos mas visibles que
tienen finalidades tuitivas de la produccidn,
comercio y empleo locales, se encuentran los
derechos de aduana y las restricciones directas

15. Jackson, John H., “World Trade and the Law of GATT”, The Michie Company, Charlotesville, Virginia, U.S.A., 1969, § 24-1, p. 579.
16. Laudo N° 1 (época del Protocolo de Brasilia) del 28/04/1999, Controversia sobre Comunicados N° 37 del 17/12/1997 y n® 7 del
20/02/1998 DECEX; en el que se condeno a Brasil a dejar sin efecto las medidas cuestionadas.

17. Ello surge en el ambito del derecho privado en el derecho de los contratos (art. 218, inciso 4, del Codigo de Comercio argentino) y en
el ambito del derecho internacional ptblico, con las instituciones del “estoppel” y de la “teoria de los propios actos” (art. 31 apartado 3 de
la “Convencion sobre el Derecho de los Tratados de Viena de 1969”). Sobre esto tltimo, ver Reuter, Paul, “Introduccion al Derecho
de los Tratados” Ed. Fondo de Cultura Econdomica, México, 1999, § 144, p. 119; De La Guardia, Ernesto, “Derecho de los Tratados
Internacionales”, Ed. Abaco de Depalma, 1997, Cap. VII, § 28/b, p. 226.
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a la importacidon o exportacion. Son los que, VI.- Los efectos economicos de los
a la hora de la integracion, son mas faciles de derechos de exportacion y los procesos de
remover dando por resultado consecuencias di- integracion.

rectas e inmediatas. Por ende, los planes de in-
tegracion comienzan por el desmantelamiento
aduanero en la circulacién econdmica dentro de

19) Asi como sucede en las legislaciones
nacionales, en los procesos de integracion eco-

la zona'®. Asi sucedio, entre otros casos, en la noémica los derechos de exportacion tienen un

Union Aduanera alemana de 1834%, la integra-
cion de Austria y Hungria en 1848%, la Union
Aduanera Suiza en 1798, la unificacion adua-

nera italiana en 1859 y 1860, la Union Adua- yoria de éstos son de poca importancia o bien
directamente prohibidos, fuere en las propias

clausulas constitucionales como en Estados
Unidos de América, o por normas de jerarquia
legal como sucede, en paises como Chile o Co-
lombia, entre otros. Trasladar el costo del de-
recho de exportacion al precio de la mercade-

papel menos relevante que los derechos de im-
portacién, pues al no ser beneficiosos para la
expansion comercial de los paises, en la ma-

nera entre Bélgica y Luxemburgo en 1918, que
se convirtiera luego en la Uniéon Aduanera del
Benelux en 1948* y la Comunidad Econdémica
Europea en 1957, hoy Union Europea. Inclu-
so en el caso de Argentina, en el cual la union
politica precedié por razones historicas a la
unioén aduanera, la organizacion nacional defi-
nitiva fue imposible hasta que no se procedio a
la unién aduanera, lo que se produjo mediante
la eliminacion de las aduanas provinciales con
la Constitucion de 1853 primero y luego, con
la reforma de 1860, al integrarse la Provincia
de Buenos Aires a la Nacion Argentina cedien-
do su poderosa aduana local para incorporarla

ria que se exporta, sélo es viable cuando hay
inelasticidad de la demanda exterior, es decir
cuando el exportador se comporta como pro-
veedor monopolico u oligopdlico. En paises
que, como el nuestro, la exportacién primor-
dial consiste en commodities, gravar con dere-
chos de exportacion es trasladar ese importe al
productor, quien debera optar entre vender con
menor margen de ganancia o abstenerse de ven-
der, surtiendo el mismo efecto que un derecho
de importacion aplicado en el pais de destino.
No me voy a extender en este punto porque ya

como una oficina mas dentro del sistema adua-
nero federal. De lo expresado arribamos a una
segunda conclusioén, que los paises que bus-
can caminos para la integracion economica
consideran primordial la eliminacion de todo
tipo de restricciones aduaneras a la importa-
ciony a la exportacion entre ellos, fueren pro-
hibiciones, cupos, contingentes o derechos de

me he ocupado con detenimiento de estos te-
mas en otros trabajos a los cuales me remito®.

20) A comienzos del siglo XVIII Inglaterra,
en ese momento la mayor potencia comercial
del mundo, sintetiz6 su politica de comercio

aduana tanto en materia de importacion como

de exportacion exterior en dos premisas: liberar la importacion

18. Czar de Zalduendo, Susana, “Integracion...”, antes citada, p. 8. expresa: “El foco de la integracion economica esta represen-
tado por la rebaja o la eliminacion de las llamadas “barreras arancelarias”; es decir, los aranceles de importacion y expor-
tacion que aplican los paises en el comercio internacional”. Bela Balassa, ob. cit., Cap. 2, ps. 23 y siguientes, quien, con citas de
M. By¢, H. Giersch y Jacob Viner, sostiene que una de las formas basicas de integracion econdomica consiste en una union aduanera que
implica no solo la eliminacién interna de barreras aduaneras, sino de una politica arancelaria comtn frente a las terceras naciones. Basal-
dua, Ricardo Xavier, “Mercosur y Derecho de la Integracion”, Abeledo Perrot, Bs. As., 1999, p. 25 (“De ahi que la conformacion
de uniones aduaneras sea el medio idoneo por antonomasia para lograr los objetivos perseguidos a través de los procesos de
integracion economica regional”).

19. Sarda, Juan, “Uniones Aduaneras y Uniones Economicas”, edit. Aguilar, Madrid, 1953, ps. 9y 32.

20. Sarda, obra antes citada, p. 59.

21. Sarda, obra antes citada, p. 89.

22. Sarda, obra antes citada, ps. 116 y 133.

23. Barreira, Enrique C., “Derechos de exportacion. Concepto, funcion y hecho gravado”, en la obra colectiva “Estudios de
Derecho Aduanero - Homenaje al Dr. Juan Patricio Cotter Moine”, Lexis Nexis, 2007, especialmente Cap. II, ps. 41 a 52,y “La
ilegitimidad de los derechos de exportacion en el trdfico intrazona del Mercosur”,J.A. 2007-11 p. 34.
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de las materias primas y abolir los derechos de
exportacion salvo los de aquellas mercaderias
en que el pais tuviera una posicién de mono-
polio, pues de esa manera le era posible trasla-
darlos al extranjero?*. Con esta politica exterior
los paises industriales se abastecian de materia
prima al menor costo posible, considerando que
el engrandecimiento economico del pais repo-
saba en el abastecimiento de los grandes cen-
tros industriales con materia prima, usualmente
proveniente de regiones lejanas o de ultramar
con precios bajos y volumenes importantes®.
Este esquema prosiguio6 en el siglo XIX, cuan-
do los paises mas desarrollados extendieron sus
vinculos coloniales no so6lo para asegurar para
si las fuentes de abastecimiento de materias
primas y alimentos sino también para evitar
que los paises competidores tomaran posesion
de esas fuentes de recursos®. Hasta la segunda
guerra mundial (1939-1945) era usual que en
los acuerdos celebrados por las metrdpolis con
sus colonias, dominios o paises bajo su esfera
de influencia, no sélo se otorgaran preferencias
arancelarias de importacion a las primeras sino
que establecian derechos preferenciales a la ex-
portacion para favorecer el abastecimiento de
alimentos y materias primas necesarias para las
industrias de las metropolis?’.

21) En las conversaciones preparatorias de
lo que luego fue el GATT, Estados Unidos pre-
sionod firmemente para la desaparicion de los
referidos acuerdos de preferencias arancelarias,
que le impedian acceder a los referidos merca-
dos. Con la liberaciéon del comercio a partir de
la segunda mitad del siglo XX y al producirse la
complementacidon de las industrias localizadas
en diferentes paises (incluso las pertenecientes
a un mismo grupo econdmico) la necesidad de
asegurar las materias primas se extendio al su-
ministro de otros insumos mas elaborados. Las

ventajas de los bajos costos decidid la radica-
cion de industrias en paises con mano de obra
barata y materia prima de facil obtencion, fuere
por ser el lugar de propia produccién o por te-
ner bajos derechos para la importacioén, tanto
de la materia prima como también de productos
semi-manufacturados utilizados para fabricar
componentes u otros insumos industriales?.
22) Las partes y piezas complementarias
para terminar productos mas elaborados acen-
tué la importancia de evitar trabas y ahorrar
tiempo en los envios. Esto se advierte hoy en
dia en los procesos de productos manufactura-
dos para los cuales un mismo grupo econémico
produce partes y piezas en diferentes paises por
razones de especializacién y menores costos, a
fin de remitirlas luego a otro pais en donde se
encuentra localizada la terminal que ensambla
los diferentes componentes extranjeros o los
del propio pais, para terminar con el producto
final. De tal manera se observa una interdepen-
dencia en la produccién, en la que “
nufactura de cualquier mercancia llega a ser
tanto mas rentable cuanto mayor sea la dispo-
nibilidad de los insumos necesarios, los bienes
complementarios y las posibilidades para una
ulterior transformacion”®. En tales casos una

... la ma-

vez obtenida la parte o pieza correspondiente
en un pais, las trabas a su salida a través de
derechos de exportacion u otro tipo de trabas
genera menor productividad?®.

23) Pensemos, por via de ejemplo, en la si-
tuacion, comun hoy en dia en el ambito auto-
motriz del Mercosur, en el que una pieza es-
pecifica fabricada en nuestro pais es esperada
por un industrial adquirente, radicado en otro
Estado Miembro. Ambos tienen celebrado un
contrato de suministro para equipar una serie
completa de automoviles y el adquirente la ne-
cesita para ensamblarla con otros componentes

24. Viner, Jacob, “Studies in the Theory of International Trade”, reimpresion de la primera edicion de 1937, efectuada en 1975 por

A. M. Kelley Publishers, New Jersey, ps. 69 y 70.

25. Weiller, Jean, “Problémes d’économie internationale”, T° I (Les échanges du capitalisme libéral), Presses Universitaires de Fran-

ce, Paris 1946, p. 24.

26. Cole, G.D.H, “Introduccion a la historia economica, 1750 -1950", Breviarios del Fondo de Cultura Econdémica, Bs. As., 1985,

traduccion de Carlos Villegas, Cap. VIII, ps. 108 y 120.

27. Gual Villalbi, Pedro, “Teoria y Técnica de la politica aduanera y de los tratados de comercio”, Ed. Juventud, Barcelona, 1943, p. 432.

28. Bela Balassa, obra citada, Cap. 3, p. 78.
29. Bela Balassa, obra citada, Cap. 7, p. 168.

30. Bela Balassa, expresa que “... en industrias que venden una parte de su produccion en mercados extranjeros, los requisitos
a la exportacion a menudo determinan la baja de la productividad”, obra citada, Cap. 5, p. 118.
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para los cuales no son compatibles otras piezas
similares. Como en la busqueda de un mercado
comun se busca la integracion de la region a
través de la complementacion sectorial, no es
raro que ese flujo de suministro se encuentre
unido a otro en sentido contrario para otro tipo
de producto terminado. ;Qué duda cabe que el
establecimiento de derechos de exportacién ge-
nerard en este caso un sobre-costo que implica
una traba al flujo comercial en contradiccion
con el objetivo buscado con el tratado? ;Qué
duda cabe que ademas de perjudicar al produc-
tor, también se estd perjudicando al destinata-
rio y, por ende, al pais asociado en un proyecto
que debia ser ventajoso para ambos Estados
Miembros?

24) El ejemplo de las industrias integradas
es manifiesto pero no agota los perjuicios que
generan los derechos de exportacién en la eco-
nomia del pais importador, constituyendo una
medida antifuncional al acuerdo celebrado. Si
los derechos de exportacidon incrementaran los
costos del productor-exportador de manera que
éste no pudiera competir con los precios inter-
nacionales, las consecuencias ordinarias seran:
(a) la desviacion de su produccion al mercado
interno, si ello fuera posible; (b) un mayor cos-
to para el consumidor; (¢) un menor volumen de
ventas para el productor; (d) la insatisfaccion
de la demanda de la industria complementaria
de los Estados Partes; y (e) que esa demanda in-
satisfecha de potenciales clientes instalados en
los estados partes desvien sus compras a paises
de extrazona. Nadie gana y todos pierden. De
lo expresado en los parrafos precedentes surge

como tercera conclusion: que los derechos de
exportacion, asi como toda otra restriccion a
las exportaciones, que se aplicaren en el in-
tercambio comercial entre paises que estdn en
un proceso de integracion economica, produ-
cen efectos economicos perjudiciales para su
consecucion que los hacen contrarios al pro-
posito tenido en cuenta para ello.

VII.- El concepto del término “derechos
aduaneros” comprende a tanto a los
“derechos de importacion” como a los
“derechos de exportacion”.

25) El art. 1 del Programa de Liberacion
comercial obrante en el Anexo I del TA esta-
blece que los Estados Partes acuerdan eliminar
a mas tardar el 31 de diciembre de 1994 los
gravamenes y demas restricciones aplicadas en
su comercio reciproco; afiadiendo en el art. 2
que por “gravamenes” se entenderd los “dere-
chos aduaneros” y cualesquiera otros recargos
equivalentes. Esto coincide con el criterio ge-
neral de liberacion del comercio contemplado
en el GATT, en el cual se prevé: (a) que las
medidas aplicadas a mercaderias destinadas
a la exportacion a otro Estado Parte pueden
constituir obstaculos para el cumplimiento del
principio de la Nacion mas favorecida en mate-
ria de trafico entre los paises socios’!; (b) que
los derechos de exportacién son considerados
como una medida restrictiva del comercio in-
ternacional que debe ser evitada®’; (¢) que las
partes deben publicar las normas aplicables a
la exportacion’?; y (d) que en las negociaciones

31. Art. I del GATT establece: “En materia de derechos de aduana y cargas de cualquier clase, impuestos a las importaciones o
a las exportaciones, o en relacion con ellas o que graven las transferencias internacionales de fondos efectuadas en concepto
de pago de importaciones o _exportaciones..., cualquier ventaja, favor como privilegio o inmunidad concedido por una parte
contratante a un producto originario de otro pais o _destinado a él, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo
producto similar originario de los territorios de las demas partes contratantes o _a ellos destinado”.

32. Elart. VIII del GATT establece: “Todos los derechos y cargas de cualquier naturaleza que sean distintos de los derechos de
importacion y de exportacion y de los impuestos a que se refiere el art. 111, percibidos por las partes contratantes sobre la im-
portacion o la exportacién o en conexion con ellas, se limitaran al coste aproximado de los servicios prestados y no deberdan
constituir una proteccion indirecta de los productos nacionales ni gravamenes de cardcter fiscal aplicados a la importacion
0 a la exportacion”

33. Elart. X del GATT establece: “Las leyes, reglamentos, decisiones judiciales y disposiciones administrativas 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 prohi-
biciones de importacion o_exportacion, o a las transferencias de pagos relativas a ellas ... seran publicados rapidamente a fin
de que los gobiernos y los comerciantes tengan conocimiento de ellos ..."
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que las Partes Contratantes se obligan a reali-
zar, se prevé la reduccion de los derechos de
exportacion,

26) El art. 1 del TA dispone que “Este Mer-
cado Comun implica: La libre circulacion...”.
El verbo implicar significa “contener”, “llevar
en si”, “significar”, lo que indica que la libre
circulacién alli mencionada constituye un obje-
tivo inmanente al acuerdo, a punto tal que no se
puede concebir un mercado comun sin ese re-
quisito. La circulacion a que se alude es la “eco-
nomica” y no el simple traslado o transito. Asi,
la libertad de circulacién econdémica implica la
posibilidad de que la mercaderia permanezca y
sea consumida, utilizada o industrializada en el
espacio economico al que se la introduce®. El
espiritu declarado en el TA concuerda con el del
GATT al disponer que el mercado comun implica
el establecimiento de la libre circulacién interna
de bienes, servicios y factores productivos; afia-
diendo “a través, entre otros de la eliminacion
de los derechos aduaneros y restricciones no
arancelarias a la circulacion de mercaderias y
cualquier otra medida equivalente” (art. 1 antes
citado). Como veremos, al referirse a los dere-
chos aduaneros esta incluyendo a los derechos
de exportacién. Es una norma enunciativa, no
limitativa, lo que queda de resalto cuando utiliza

’

las palabras “entre otros” asi como su aplica-
cion también “a cualquier otra medida equiva-
lente” a la de los derechos aduaneros y restric-
ciones no arancelarias.

27) La posicion asumida en el fallo que co-
mentamos considera que la libre circulaciéon
pasa por la eliminacién de las barreras a la im-
portacion y que ella no se altera por las restric-
ciones que se pudieran establecer a la exporta-

cion entre los Estados asociados. Esa tesitura

da a entender que cuando el TA se refiere a la
eliminacién de los “derechos de aduana”, por
ese vocablo entiende solamente a los “derechos
de importaciéon” y no a los que gravan la expor-
tacion. Sin embargo no es asi.

28) El art. 31 ap. 1 de la Convencién sobre
Derecho de los Tratados expresa que un tratado
debe interpretarse conforme al “sentido corrien-
te” que haya de atribuirse a los términos del tra-
tado, en el contexto de éstos y teniendo en cuen-
ta su objeto y fin. ;Cual es el sentido corriente
que se atribuye al vocablo “derechos de aduana”
en el TA? No cabe duda que es el sentido que
corrientemente se atribuye a ese vocablo en los
paises que redactaron y celebraron el referido
acuerdo. Ese significado es, por otra

Parte, coincidente con el que rige en el resto
del mundo. En efecto, el Consejo de Coopera-
cion Aduanera (hoy denominada Organizacion
Mundial de Aduanas), que es el mas impor-
tante organismo técnico intergubernamental
en la materia y en el cual estan representados
los cuatro paises originarios del Mercosur, se
refiere a los “derechos aduaneros” en su Glo-
sario Internacional de Temas Aduaneros, que
en los idiomas oficiales de ese organismo son
mencionados como “droits de douane” o “cus-
toms duties”, y los define como los “derechos
establecidos en el arancel de aduanas a los
que estan sujetas las mercaderias que entran
o salen del territorio aduanero”. Esto es, no
se refiere so6lo a las mercaderias que entran,
sino también a las que salen. Ese concepto es
el que el vocablo tiene en el Cédigo Aduane-
ro Argentino®®; en el Regulamento Aduaneiro
Brasileiro®” y en el Cédigo Aduanero Paragua-
yo*%. El flamante Codigo Aduanero Uruguayo
no se ocupa mayormente de estos tributos por-

34. El art. XXVIII bis, ap. 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 reciprocidad 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_exportacién ... revisten, cuando se efectiian teniendo debidamente en cuenta los objetivos del presente
acuerdo y las distintas necesidades de cada parte contratante, una gran importancia para la expansion del comercio interna-
cional ...” (art. XXVIII bis, ap. 1 del GATT).

35. Basaldua, Ricardo Xavier, “Mercosur y Derecho de la integracion”, Abeledo Perrot, Bs. As., 1999, p. 113.

36. La Seccion IX del Codigo Aduanero (ley 22.415) contempla en su Titulo I, bajo el titulo de “Tributos regidos por la legislacion
aduanera” tanto a los derechos de importacion como lo de exportacion, los primeros estan regulados en el Capitulo Primero (arts. 724 y
ss.) y los segundos en el Capitulo Sexto (arts. 724 y ss.), estableciendo en el Titulo II las disposiciones comunes a ellos (art. 777 y ss.).
37. Enel Libro Il del Regulamento Aduaneiro Brasileiro (Decreto 6759/2009), se incluyen el Titulo I “Do Imposto de Importa¢do’
y el Titulo II “Do imposto de exportagdo”.

38. Elart. 249 del Codigo Aduanero Paraguayo establece: “Se entiende por tributo aduanero el monto de los gravamenes estable-
cidos con motivo de la entrada y salida de mercaderias del territorio aduanero...”

>
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que ellos no existen en la practica aduanera de
ese pais, aunque se refieren elipticamente a los
tributos que gravaren la exportacion en algu-
nas de sus disposiciones. No obstante, tanto
la doctrina uruguaya como la mayor parte de
la doctrina nacional e internacional considera
que los “derechos de aduana”, también deno-
minados “derechos aduaneros”, “impuestos de
aduana” o “tributos de exportacion”, contem-
plan tanto a los derechos de importacion como
a los derechos de exportacion®. De esto surge
como cuarta conclusion: que cuando el TA
se refiere a la eliminacion de los derechos de
aduana aplicables en el trdfico intrazonal estd
incluyendo tanto a los derechos de importa-
cion como a los derechos de exportacion.

VIII.- La congelacion de los derechos

de aduana vigentes al momento de la
celebracion del tratado, la coherencia de
conducta y la clausula “stand still” en los
procesos de integracion.

29) Cuando Argentina celebréo el TA su
arancel tenia pocas posiciones arancelarias
gravadas con derechos de exportacion. La
administracion a cargo del Gobierno en ese
entonces consideraba que los derechos de ex-

portacion no eran beneficios para el pais y por
dicha razoén los tenia contemplados sélo para
dos tipos de productos. Pero resulta claro que
el Gobierno contemplaba en la desgravacion
paulatina de los derechos de aduana a los de-
rechos de exportacion?’. Mediante el Decreto
2275/94 Argentina aprob6 la Decisiéon 22/94
del Consejo Mercado Comun que establecio el
Arancel Externo Comun. En la lista argentina
se previo un derecho de exportacidon para se-
millas oleaginosas en el 3,50%, disponiendo
un cronograma descendente de los derechos de
exportacion para los cueros alli individualiza-
dos que se reducia anualmente hasta llegar a
un cero por ciento a partir del 1° de enero de
2000. EI cronograma de desgravacion implicéd
que Argentina se obligaba a no restablecer lo
que se habia comprometido a desgravar. Por
eso, aun cuando se insistiera en que Argenti-
na era libre de gravar con nuevos derechos de
exportacion lo que le placia, no se puede negar
de que, al menos, no lo podia hacer respecto de
los cueros. Sin embargo las medidas de 2002
hicieron caso omiso de ese compromiso, res-
tableciendo los derechos de exportacion sobre
ellos y con un nivel superior a los del afio 1999
(pues en ese afio habian descendido al 3% y en
2002 se fijaron en el 5%).

39. Basaldua, Ismael, en su “Legislacion Penal Aduanera”, Bs. As., 1923, p. 5, expresa “Estos impuestos o derechos de aduana se
dividen, segun la procedencia de las mercaderias en dos grandes grupos: derechos de importacion y de exportacion”. En igual
sentido: Ahumada, “Tratado de Finanzas Publicas”, Imprenta de la Universidad de Cordoba, Cordoba, 1956, T. II, Cap. XXV, Seccion
1, § 7, p. 893; De Juano, Manuel, “Curso de Finanzas y Derecho Tributario”, Ediciones Molachino, Rosario, 1964, T. 11, § 436, p.
206; Fernandez Lalanne, Pedro, “Derecho Aduanero”, Depalma, Bs. As., 1966, T° I p. 288; Giuliani Fonrouge, Carlos M., “Derecho
Financiero”, Depalma, Bs. As., 1982, T. 11, Titulo Sexto, Cap. I, § 1, n® 436, p. 832 (este autor expresa “Los impuestos aduaneros...,
consisten en gravamenes a la importacion o a la exportacion de mercaderias o productos. Los primeros son los impuestos
tipicos que figuran en todas las legislaciones, los tributos a la exportacion constituyen excepcion y son condenados por en-
tes internacionales como perniciosos para las relaciones comerciales”); Lascano, Julio C., “Los derechos de Aduana”, Osmar
Buyatti, Bs. As., 2007, ps. 117/118; Basaldua, Ricardo Xavier, “Tributos al Comercio Exterior”, Abeledo Perrot, Bs. As., 2011, p. 69;
Gual Villalbi, Pedro, “Teoria y Técnica de la Politica Aduanera y de los Tratados de Comercio”, Ed. Juventud, Barcelona, 1943, T°
1, Secc. Tercera, Cap. V, p. 198; Cutrera, Achille, “Principii di Diritto e Politica Doganale”, Cedam, Padova, 1941, p. 1; Di Lorenzo,
Mario, “Corso di Diritto Doganale”, Giuffré Editorre, Milano, 1947, § 6, n° 4, p. 139 (“I diritti doganale constituenti | 'imposta di
confine son tassativamente indicati dalla lege doganale come segue: dazi d'importazione, dazi di esportazione...”); Giannini,
A.D., “Instituciones de Derecho Tributario”, traducido por F. Sainz de Bujanda, Ediciones Derecho Financiero, Madrid, 1957 Cap. IX,
punto IV, § 152, p. 523; Griziotti, Benvenuto, “Principios de Politica, Derecho y Ciencia de la Hacienda”, traducido por Enrique
Mata, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1958, Cap. XVII, § 6, p. 470 (“Los derechos aduaneros se aplican por el Estado a la impor-
tacion y a la exportacion...”); Gonzalez, Ariosto, “Derecho Aduanero Uruguayo - Comentarios de la legislacion represiva”,
Claudio Garcia Editores, Montevideo, 1946, § 8, p. 20 (“La obligacion tributaria radica en la incorporacion del art. extranjero al
consumo nacional o en la salida de la mercaderia del pais para ser consumida en el exterior”); Mazz, Addy, “Gravamenes al
Comercio Exterior”, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevido, 1997, p. 23 (“Tradicionalmente a los impuestos aduaneros se
los conoce con otros nombres, sobre todo el de derechos aduaneros. Pero el término es asimilable a impuesto, y por ellos se
entienden todos los impuestos que gravan las operaciones de exportacion, importacion y el transito de mercaderias por las
fronteras nacionales ”); Ferrere, Daniel, “La regulacion del comercio exterior por el Estado”, Ed. Amalio Fernandez, Montevideo,
1988, p. 153; Carvajal Contreras, Maximo, “Derecho Aduanero”, Ed. Porria, México, 1995, p. 334; Rohde Ponce, Andrés, “Derecho
Aduanero Mexicano”, México, 2002, T° 2, Cap. II, punto 4, p. 235; Pardo Carrero, German, “Tributacion Aduanera”, Ed. Legis,
Bogota, 2009, p. 6, entre muchos otros.

40. Para mas detalles remitimos al Cap. VIII de nuestro trabajo referido en la nota 1 de este trabajo.
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30) Mediante el Decreto 998/95 Argentina
adopto el Arancel Externo Comun que contem-
plaba las columnas para los derechos de expor-
tacion con las correspondientes a oleaginosas
y cueros. La razén por la cual no se indicaban
las alicuotas de los derechos de exportacion
para las otras mercaderias se debid a que es-
tas carecian de derechos de exportacion. Pero
al modificarse el Sistema Armonizado por una
enmienda del Consejo de Cooperacién Adua-
nera al cual pertenecian los cuatro Estados del
Mercosur, éstos a través de la Resolucion GMC
36/1995 (incorporada por Argentina mediante
el Decreto 994/95) determiné un nuevo forma-
to del Arancel Externo Comun con una columna
expresa de derechos de exportacion para todos
y cada uno de los productos. Aun cuando en
casi todos salvo los ya indicados, ese casillero
figuraba en blanco. Por ello, si bien es cierto lo
que sostiene la sentencia de la Corte en cuan-
to a que el Arancel Externo Comun “contem-
pla casi exclusivamente cuestiones atinentes
a derechos de importacion y solo de manera
aislada lo relativo a las exportaciones...”, la
manera aislada en que se los contempla tiene
que ver con su poco uso, sin que por ello dejen
de ser trabas al comercio sujetas a eliminacion.

31) De la lectura del art. 1 del Programa
de Liberaciéon Comercial del TA* surge que
los Estados partes se obligan a la eliminacién
de los gravamenes que estuvieran vigentes al
momento en que se celebra el acuerdo y que
ese compromiso debe estar completado a mas
tardar en una fecha que no podia pasar del
31/12/94. No seria por lo tanto coherente que
las mismas personas que se comprometieron a
dar de baja ciertos dichos gravamenes pudie-
ran establecerlos nuevamente o incrementar
los ya existentes. Ello no sélo atenta contra el
principio logico de no contradiccién, sino que
seria incompatible con la Convencion sobre el
Derecho de los Tratados de Viena de 1969 (in-
corporada al derecho argentino) segun la cual
“Un Estado debe abstenerse de actos en virtud

de los cuales se frustre el objeto y el fin de
un tratado” (art. 18) y que “todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe” (art. 26). La Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Uni-
das, refiriéndose a esas normas sostuvo que la
buena fe exige permanecer fiel a la intencidn
de las partes, sin menoscabarla por una inter-
pretacion literal o destruyendo el objeto y el fin
del tratado*’, lo que coincide con el principio
general del derecho que exige comportamien-
tos coherentes, de modo que quien suscite en
otro una confianza en que cumplird con deter-
minada conducta futura, no debe defraudar la
confianza asi generada. La exigencia juridica
de un comportamiento coherente esta, de esa
manera, estrechamente vinculada a la buena fe
y a la proteccion de la confianza®.

32) Suele ser comun en los tratados de in-
tegracion que establecen programas de desgra-
vacion gradual de los gravdmenes aduaneros,
la inclusiéon de una norma expresa denominada
“clausula de congelamiento” o “stand still”,
Por ella, las partes se comprometen a congelar
el nivel de derechos de aduana en el momento
de celebrarse el compromiso que sélo pueden
ser reducidos, incluso en mayor medida que la
programada en el acuerdo (como lo prevé jus-
tamente el art. 5 del Programa de Liberacion
Comercial del Mercosur), pero nunca restable-
cer los que ya fueron eliminados o establecer
nuevos derechos que antes no existian. Pese a
que no se haya incluido en el TA una clausu-
la que lo diga expresamente, el Gnico sentido
léogico que surge del art. 1 del Programa de Li-
beracidén comercial, es el de aplicar el criterio
“stand still”, conforme lo hemos indicado mas
arriba (ver precedente parrafo 31).

33) Quienes asistieron desde el principio al
nacimiento del Mercosur tuvieron en claro este
criterio. En 1991 se expreso6 que:
do de Asuncion prevé dos aspectos vinculados

“«“

. el Trata-

con el manejo arancelario autonomo de los go-
biernos partes, con el objeto de impedir una

41. El art. 1 del Programa de Liberacion Comercial del TA dispone que “Los Estados partes acuerdan eliminar a mas tardar el 31
de diciembre de 1994 los gravamenes y demas restricciones aplicadas en su comercio reciproco”.
42. Reuter, Paul, “Introduccion al derecho de los Tratados”, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1999, nota complementaria al

parrafo 136, p. 175

43. Diez-Picazo Ponce de Leon, Luis, “La doctrina de los propios actos”, Ed. Bosch, Barcelona, 1963, p. 142.
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neutralizacion no deseada de las preferencias
arancelarias implicitas en el cronograma de
desgravacion automatica. El primero de ellos
es la clausula que dispone que las desgrava-
ciones se calcularan siempre sobre los arance-
les residuales externos menores. Es decir que
si uno de los miembros eleva su arancel extra-
zonal, la preferencia seguird aplicandose sobre
el arancel vigente al momento de la entrada en
vigencia del acuerdo, y si uno de los miembros
reduce su arancel extrazonal, la preferencia se
aplicara sobre el nuevo nivel reducido. El se-
gundo elemento es la preservacion de las pre-
ferencias arancelarias pactadas por las partes,
para lo cual éstas se comprometen, durante el
periodo de transicion, a su mantenimiento, asi
como a consultarse antes de efectuar rebajas
unilaterales de su arancel externo que anulen
concesiones ¥,

34) Este criterio fue explicitado en el art. 4°
de la Decision N° 3/94 del Consejo Mercado
Comun quien, en su caracter de maximo érgano
del Mercosur, dispuso que: “Hasta tanto no se
alcance la total armonizacion de las restriccio-
nes arancelarias, los Estados Parte se compro-
meten a no aplicar en su comercio reciproco
condiciones mas restrictivas que las vigentes
para el comercio interno y externo”®. Este
criterio fue reforzado por la Decision CMC
22/2000 del 29/06/2000 conforme con la cual
“Los Estados Partes no adoptardn ninguna
medida restrictiva al comercio reciproco cual-
quiera fuera su naturaleza”.

35) De lo expuesto en los parrafos prece-
dentes se desprende una quinta conclusién:
que el principio “stand still” estd insito entre
las partes comprometidas a realizar el plan
tendiente a fin de la integracion, pues seria
contradictorio que contemple medidas ten-
dientes a un fin que sean neutralizadas por
otras que desmontaran paralelamente lo que
se estd haciendo y que, consecuentemente, los

Estados Partes que se han obligado a eliminar
gradualmente la aplicacion entre ellos de los
derechos de aduana existentes en el momen-
to de celebrarse el acuerdo, no pueden resta-
blecer los que se fueron eliminando ni crear
otros nuevos.

IX.- La Reciprocidad de los derechos y
obligaciones entre las partes.

36) La sentencia de la Corte Suprema hace
referencia al principio de reciprocidad men-
cionado en el art. 2 del TA*, en los conside-
randos 10, 14 y 16, altima parte (resumidos en
el parrafo 6-¢) de este escrito). Alli se expresa
que en razon de la reciprocidad, los derechos y
obligaciones deben estar clara y concretamente
establecidos, agregando que no es dable enten-
der que un Estado se haya obligado a no im-
poner o a derogar derechos de exportaciéon por
la sola inferencia, y que ese principio requiere
una mayor precision de las normas respectivas
que han puesto el acento en eliminar restric-
ciones al ingreso de mercaderias, sin atender
-salvo muy excepcionalmente- a los derechos
que pueden recaer sobre la exportacion.

37) El concepto de reciprocidad consiste
en el otorgamiento a otro de un trato equiva-
lente al recibido de ¢1*. La formula de “tratar
a los demas como nos gustaria que nos traten
a nosotros” presupone una conducta inicial,
positiva, que no siempre espera una respuesta
similar ajena, aunque vaya acompafiada por la
esperanza de asi sea. La formula de “tratar a
los demas de igual modo en que ellos nos tra-
tan a nosotros” implica una actitud de respues-
ta a una conducta ajena. En este ultimo caso
si la actitud es buena el conflicto no existira,
mas si la conducta ajena es mala, la reciproci-
dad sera negativa, respondiendo “mal con mal”
(“ojo por ojo y diente por diente”) al estilo de
la Ley del Talion.

44. Eguivar, Luis A. y Rta Boeiro, Rodolfo R., “Mercosur”, Editotrial La Ley, 1991, Primera Parte § 6.2.3, p. 84.
45. Sobre la base de esta norma es que en el parrafo 18 del Laudo I del 28/04/1999, el Tribunal “ad hoc” del Mercosur expresd “La De-

cision CMC 3/94 establecio un compromiso de “stand still” en materia de restricciones no arancelarias”.

»

46. El art. 2 del TA establece que: “El Mercado Comun estara fundado en la reciprocidad de derechos y obligaciones entre los

Estados Partes”.

47. Viejo Testamento, Tobias 4-15 (“No hagas a nadie lo que no te agrada a ti”)y el Evangelio segiin Mateo, 7-12 (“Todo lo que
deseen que los demas hagan por ustedes, haganlo por ellos, en esto consiste la Ley y los Profetas”).
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38) A nivel convencional, la reciprocidad
puede ser vista como un sinalagma “genético”,
que tiene lugar en el momento de estipularse
el acuerdo, de manera que las negociaciones
avancen sobre la base de la reciprocidad de las
ventajas que mutuamente se fueran concedien-
do, o como un sinalagma “funcional” de manera
que, una vez firmado, sea mutua y reciproca-
mente cumplido*®. No obstante, los acuerdos de
integracion, y en especial el TA, no admiten la
reciprocidad negativa, que es usualmente mani-
festada en la faz de cumplimiento del convenio,
prohibiendo medidas de autotutela de sus dere-
chos. Ello ha sido puesto de manifiesto cada vez
que en el seno del Mercosur uno de los paises
pretendiera aplicar el instituto de la “exceptio

’

non adimpleti contractus”, considerandose libe-
rado de cumplir con sus compromisos mientras
el otro no lo hiciera®. Esto fue rechazado en el
caso del Laudo VIII del Mercosur referido a la
controversia entre Paraguay y Uruguay sobre el
IMEST*®, y en el Laudo IX, referido al estimulo
a la industrializacién de la lana, considerandos
65 y 66°' que cerrd el camino para justificar el
incumplimiento del tratado sobre la base de la
autotutela de los derechos, expresando que a ese
fin y para no frustrar las ventajas en el camino
a la integracion los Estados Partes involucrados
en la contienda, deben recurrir al régimen de so-
lucion de controversias.

39) Debe tenerse presente que en los acuer-
dos de integracion hay voluntad de unirse y co-
rrer riesgos juntos con la finalidad de obtener
ventajas reciprocas. En ellos se destaca el as-
pecto colaborativo e igualitario de manera que
los intereses individuales y contrapuestos entre
los que celebran este tipo de convenio asociati-
vo, quedan aletargados haciendo prevalecer el
mantenimiento del objeto perseguido®?. Si bien
el GATT no es un tratado de integracidn, posee
muchas de las caracteristicas de éstos, pues tras
el codigo de conductas de los paises signatarios
hay una clara finalidad de liberacion comercial
que se va realizando a través de rondas periodi-
cas tendientes a avanzar en esa idea. Pues bien,
en relacidn con el tema que nos ocupa, contem-
pla el principio de reciprocidad como sinalagma
genético, cuando en su art. XXVIII bis, ap.1,
expresa que son las “negociaciones” de desman-
telamiento de las barreras aduaneras las que de-
ben realizarse sobre la base de la reciprocidad®
y no admite excepciones basadas en el incumpli-
miento que uno o algunos de los Estados Parte
hubieran realizado, salvo que ellas estuvieran
debidamente autorizadas luego de haberse lle-
vado a cabo los procedimientos contemplados
para la solucion de la controversia (art. XXIII
del GATT y Entendimiento sobre la Solucion de
Disputas —ESD- del Acuerdo de Marruecos de
1994).

48. Morello, Augusto Mario, refiriéndose a los contratos cuya estructura es similar a la de los tratados (“Ineficacia y frustracion del
contrato”,...), distingue el “sinalagma genético” referido a la etapa de negociacion para arribar a la celebracion del contrato, del “sina-
lagma funcional” que contempla la reciprocidad en el cumplimiento del mismo. Este tltimo es la base de la “exceptio non adimpleti
contractus” contemplado en nuestro art. 1201 del Codigo Civil y cuya aplicacion ha sido considerada incompatible en los acuerdos de
integracion.

49. Sobre este tema ver el enjundioso trabajo de Perotti, Alejandro, “EL art. 2 del Tratado de Asuncion: jexiste un derecho a violar
el derecho? del principio de lealtad comunitaria el ‘non adimpleti contractus y afines”, Revista de Comercio Exterior y Aduana,
Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, N° 7, afio 2003, p. 41 y siguientes. En ese art. el autor cita el precedente del
juez federal en Paso de los Libres y de la Camara Federal de Corrientes quienes sostuvieron que no hay derecho a incumplir un tratado ni
aun en el caso de incumplimiento por parte de ciudadanos de otro estado firmante de dicho tratado.

50. Ver parrafo 3 de las “Cuestiones de derecho invocadas por Uruguay en sus razones” y en los “considerandos parrafos ubicados en de-
cimoprimero, decimosegundo y decimotercer lugar; en este Giltimo expresa que en un proceso de integracion no tiene sentido que se recurra
a la retorsion porque se han dispuesto mecanismos de solucion de disputas que permiten, por medio del derecho, sanciones adecuadas.
51. En el parrafo 65 se expreso que el régimen de solucion de controversias en el Mercosur “... se baso en el convencimiento de que
el mismo serviria para fortalecer las relaciones entre las Partes basadas en la justicia y en la equidad, asi como en la re-
ciprocidad entendida desde la lealtad hacia el sistema de integracion. No es preciso, en consecuencia, que estemos ante un
derecho comunitario pleno para excluir el mecanismo de auto tutela del ordenamiento juridico del Mercosur (y no otra cosa
es en ultima instancia, la exceptio non adimpleti contractus)”.

52. Sobre este fenomeno en los contratos de sociedades, Fargosi, Horacio, “La affectio societatis”, Libreria Juridica de V. Abeledo,
1955, p. 29 y la doctrina que alli se menciona. A nuestro juicio estas consideraciones revisten similitud con los acuerdos internacionales de
caracter asociativo (BETTI, Emilio, “Interpretacion de la ley y de los actos juridicos”, traduccion al castellano de José Luis de los
Mozos, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1975, Cap. XVIII, § 76, p. 332).

53. Jackson, John, “World Trade and the Law of GATT”, obra antes citada, §10.9 p. 241.
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40) Dado que el sinalagma genético parecie-
ra cumplido con la firma y aprobacion del TA,
la reciprocidad que la que estamos hablando se
estd refiriendo a la etapa de ejecucion del tra-
tado y basicamente a los esfuerzos tendientes
a llevar a cabo el camino tendiente al fin pro-
puesto. En ese camino la iniciativa que se de-
nuncia en colision con el acuerdo es el estable-
cimiento de derechos de exportacién por parte
de Argentina. La reciprocidad entonces, debe
esperarse de aquellos quienes reciben esta no-
vedad y ella deberia traducirse en una conduc-
ta similar a la aplicada por Argentina. Ante ese
escenario, la referencia a la reciprocidad no es
facil de comprender. De todo ello se despren-
de una sexta conclusiéon: que los acuerdos de
integracion son asociativos y en ellos los inte-
reses contrapuestos quedan aletargados por la
busqueda del objeto perseguido por lo que la
reciprocidad negativa que habilitaria medidas
de auto-tutela ante incumplimientos del conve-
nio, no solo estan expresamente prohibidas en
el TA sino que no podrian ser invocadas por
Argentina que es quien establecio los derechos
de exportacion que afectan la libre circulacion
dentro del Mercosur.

X.- La argumentacion del art. 157 del
Proyecto de Codigo Aduanero Mercosur.

41) A raiz de una persistente presion de las
autoridades argentinas y una luego declinante
resistencia de los demds Estados Miembros del
Mercosur, se introdujo en el texto del flamante
proyecto de Codigo Aduanero del Mercosur el
Art. 157 del CAM que dispuso en su parrafo
4 que “el presente Codigo aduanero no trata
sobre derechos de exportacion y, por lo tanto,
la legislacion de los Estados Parte serdan apli-
cable en su territorio aduanero preexistente a
la sancion de este Codigo, respetando los de-
”. No deja de ser
absurdo que en un Cédigo Aduanero Mercosur,
cuya existencia se justifica por fijar reglas cla-
ras en todas las instituciones aduaneras, se deje
afuera del texto nada menos que el régimen de

rechos de los Estados Parte

los derechos de exportacion sin una explica-
cion oficial que al menos intentara justificar
semejante anomalia, pues el principal objetivo
que lo justifica es la claridad y seguridad ju-
ridica para que los habitantes de la zona y los
paises que deben comerciar con ellos, sepan a
qué reglas deben atenerse en la operativa que el
mismo demande.

42) El parrafo 4 del art. 157 del CAM se
incluyo por insistencia de la delegacion argen-
tina, quien intentd excluir los derechos de ex-
portacion de las restantes instituciones aduane-
ras antes de la firma de la Decision 27/2010. El
planteo no fue pacificamente compartido por
las otras delegaciones. El resultado es esta nue-
va clausula que no concuerda con las preexis-
tentes del mismo cuerpo legal pues, pese a que
sostenga que este ordenamiento “no trata so-
bre derechos de exportacion”. Lo hace en los
arts. 53, ap. 2; art. 59, ap. 1; 71; 83, ap. 1; 84
ap. 3; 86; 88; 89, ap. 3; 90, ap. 2; 108, ap. 3;
110, ap. 2; 112, aps. 2y 3; 113; 114; 121, ap. 2;
125, ap. 2 y 146; ap. 1 punto b). En definitiva
se regula el comportamiento de los derechos de
exportacion en 17 articulos que, asi, desmien-

>

ten lo expresado en el art. 157 apartado 4.

43) Por otra parte, se expresa que se permi-
te que cada Estado Parte mantenga su propia
legislacion autonoma en materia de derechos
de exportacion, que sera aplicable solo “en su
territorio aduanero preexistente”, lo que signi-
fica que sus efectos son territorialmente limita-
dos al pais que los impone, pero que no pueden
alcanzar a los demas Estados asociados. Ello se
reafirma al establecer que quien asi lo hiciera
no podra, por ello, dejar de respetar los dere-
chos de los demas Estados Miembros. ;A qué
derechos de los demas Estados Parte se esta
refiriendo sino a los que emergen del propio
TA? En otras palabras, si Argentina quiere apli-
carlos no podra alterar el suministro en con-
diciones de libertad de circulacién econdémica
garantizada por el acuerdo de integracion y la
legislacion autébnoma en esta materia sera apli-
cable siempre que respeten los derechos de los
Estados Partes que surgen del propio TA.

54. Barreira, Enrique C., “El Codigo Aduanero Mercosur (Decision 27/2010 del Consejo Mercado Comuin)”, publicado en el sitio
de Internet de Aduananews de Octubre de 2010; Basaldua, Ricardo Xavier, “Codigo Aduanero Mercosur los derechos de exportacion
v la necesidad de reparar una notoria incongruencia”, Guia Practica de Comercio Exterior - Anticipos, N° 177 del 15/11/2010, p. 3.
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44) Por ello nos parece poco feliz que la
Procuracion General de la Nacion invoque el
Coédigo Aduanero del Mercosur como un modo
de aceptacion de la aplicacion de los derechos
de exportacion en el ambito del trafico intra-
zona. Con ello arribamos a una séptima con-
clusion: que la exclusion de los derechos de
exportacion en el Codigo Aduanero Mercosur
no significa que los demads Estados Miembros
hayan admitido su aplicacion intrazona como
el Gobierno argentino parece creer.

XI.- La referencia al Tratado de Roma de
1957 que creé la Comunidad Econémica
Europea.

45) En el parrafo 17 de la sentencia de la
Corte se hace referencia a las diferencias de
redaccion entre el TA y el que constituyd la
Comunidad Econémica Europea (Tratado de
Roma de 1957) en cuyo art. 34% se dispuso
la prohibicion de “restricciones cuantitativas
a la exportacion, asi como todas las medidas
de efecto equivalente”. Esa norma se refiere a
las restricciones no arancelarias, pero se omite
expresar que ese tratado también establecid de
manera mas especifica (actual art. 23) “... la

’

prohibicion entre los Estados Miembros de los
“derechos de aduana de importacion y expor-
tacion y de cualesquiera exacciones de efec-
to equivalente”, redaccion muy similar al art.
1 del TA, y que el art. 25 expresa “quedardn
prohibidos entre los Estados miembros los de-
rechos de aduana de importacion y exporta-
cion o exacciones de efecto equivalente. Esta
prohibicion se aplicard también a los derechos
de aduana de cardcter fiscal”. Como se puede
apreciar en esta ultima disposicion se considera
a los derechos de aduana como abarcados por
el concepto “derechos de aduana” tal como lo
expresaramos en el parrafo 28 de este trabajo.
46) Poco importa que el TA no tenga idén-
tica redaccion a la formulada en el Tratado de
Roma, pues ello no significa que el principio

inmanente en ambos no sea el mismo. A nues-
tro criterio la argumentacion del fallo, lejos de
abonar la tesis negativa confirma que los de-
rechos de exportacion en el TA se encuentran
eliminados porque, tal como lo expresara la ju-
risprudencia y doctrinas europeas, las restric-
ciones a la exportaciéon son “
bles con los principios de dicha organizacion

. son incompati-

comun de mercado todas las disposiciones o
prdcticas nacionales susceptibles de formacion
de los precios en el mercado...””® y constitu-
yen “... medidas que establecen una diferencia
de trato entre los productos nacionales y los
productos exportados o entre dos corrientes de

productos exportados .

XII.- La hermenéutica juridica aplicable.

47) Tal como se expresa en el considerando
12 de la sentencia de la Corte, la interpretacion
del TA no puede prescindir de las disposiciones
que plasman la voluntad de los Estados en es-
tablecer un mercado comun, reconociendo, al
final de dicho parrafo, que el Programa de Li-
beracion Comercial es uno de los instrumentos
necesarios para llegar a esa consecucion. Re-
coge, asi, la idea de que los textos normativos
no deben ser considerados de manera aislada a
los efectos de establecer su sentido y alcance,
sino correlacionandolos con los que disciplinan
la misma materia (Fallos 242:247; 320:783;
324:4367 y otros). Sin embargo, por lo que ve-
remos, no pareciera que la sentencia siguiera la
linea hermenéutica que predica.

48) En la correlacion que la norma juridica
establece entre los supuestos de hecho y el tra-
tamiento juridico que los califica, el intérprete
debe preguntarse no s6lo sobre la relacion 16-
gica del “deber ser” entre el supuesto de he-
cho ubicado en el antecedente y la prestacion
que surge del consecuente de la norma, (esto
es, el “como”); sino que también debe interro-
garse sobre el “porqué” de que dicha correla-
cioén deba funcionar, pues la norma juridica es

55. Elreferido art. 34, hoy es el art. 29, conforme version consolidada del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Diario Oficial

de las Comunidades Europeas del 24/12/2002).

56. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades recaida en el caso “Pigs Marketing Board”, del 29/11/1978.
57. Mattera, Alfonso, “EI Mercado Unico Europeo y sus reglas de funcionamiento”, Ed. Civitas, Madrid, 1991, Cap. XVI, p. 538.
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un instrumento de convivencia social y no una
simple determinacion de su validez formal®®.

49) Por lo antes referido, la interpretacion debe
orientarse con una direccion teleoldgica para en-
tender las valoraciones que en ella se encuentran
latentes o inmanentes®. Asi lo ha sostenido nues-
tro maximo tribunal®. En efecto, ha dicho que los
jueces no pueden desentenderse del aspecto axio-
logico de los resultados practicos concretos que
se derivan de la interpretacion de la ley; deben
contemplar el orden juridico en su armonica tota-
lidad, los fines que la ley persigue, los principios
fundamentales del derecho, las garantias y dere-
chos constitucionales y el logro de los resultados
concretos juridicamente valiosos®!.

50) El criterio hermenéutico de nuestra Corte
en este caso no nos parece acertado®?. No adapto
su método de interpretacion a la naturaleza del
tratado que tenia entre manos y subestimé los
valiosos antecedentes de los laudos de nuestros
tribunales “ad hoc” recaidos con motivo de la
aplicacion del régimen de solucion de contro-
versias del Mercosur. En cuanto a la aplicacion
del método gramatical, recomendado en el art.
31, apartado 1 de la Convencion de Viena de
1969, hemos visto que no se ha tenido en cuen-
ta que los vocablos deben ser interpretados se-
gun su “sentido corriente”, y que éste considera
que los “derechos aduaneros” y los “gravame-
nes aduaneros”, son términos cuyo significado
es corrientemente interpretado como abarcativo
tanto de los derechos de importaciéon como de

exportacidn (ver parrafo 28 de este trabajo)

51) Como vimos, los acuerdos de integra-
cién tienen caracteristicas propias y asi sucede
también con el TA, por lo que los métodos de
interpretacion deben tenerlas en cuenta. Los
tratados plurilaterales destinados a fijar pautas
de comportamiento futuro de quienes los cele-
bran, poseen cardcter normativo para los pro-
pios signatarios y también para los que en el
futuro pudieran adherir a ellos. Consideramos
que por dicha razén mas que por el método de
interpretacion gramatical, propio del lenguaje
de los fundadores que lo celebraron y que po-
dria estar influenciado por las circunstancias
del momento en que dicho acuerdo se produce
(como es el caso de una ausencia de utilizacion
intensiva de determinado instituto, tal como
sucedia con los derechos de exportacion en
1991), debe regirse por el significado teleol6-
gico que lo inspiray a cuyo proyecto de valores
los demdas quieren adherir. Asi lo consider6 el
primer laudo arbitral del Mercosur convocado
por el reclamo de nuestro pais contra los obsta-
culos a la libre circulacion que ejercia Brasil a
través de restricciones a la importacion genera-
das “de hecho” a través de su sistema informa-
tico de comercio exterior. En esa oportunidad
el tribunal reivindic6 para la interpretacion del
TA el método teleologico, buscando la esencia
del acuerdo mas que las palabras (que no son
otra cosa que simbolos) utilizados para expre-
sarlo®. No obstante, también por esta vertiente

58. Betti, Emilio, “Interpretacion de la ley y de los actos juridicos”, obra antes citada, § 47, ps. 244 y 245.

59. Betti, Emilio, obra citada, ps. 46 y 85.

60. “Es regla en la interpretacion de las leyes dar pleno efecto a la intencion del legislador... ese propdsito no puede ser
obviado por los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas de su instrumentacion legal toda vez que ellos... no
deben prescindir de la ratio legis y del espiritu de la norma (Fallos 257:99; 259:63; 271:7; 302:973). La exégesis de la ley
requiere la maxima prudencia, cuidando que la inteligencia que le asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho o o el
excesivo rigor de los razonamientos no desnaturalice el espiritu que ha inspirado su sancion (Fallos: 303:578). En esta tarea
no es siempre método recomendable el atenerse estrictamente a las palabras de la ley, ya que el espiritu que la nutre ha de
determinarse en procura de una aplicacion racional, que elimine el riesgo de un formalismo paralizante; es necesario buscar
en todo tiempo una interpretacion valiosa de lo que las normas, juridicamente, han querido mandar... *. Ver en ese sentido
también Fallos 319:1131; 320:1962 entre otros); CSIN, “Capitdin Jorge Santa Ana”,27/06/1985 (Fallos 307:1018).

61. CSJN, Fallos 302:1284 (“Saguir y Dib”, 6/11/1980), y 303-1:917 (“Baliarda”, 02/07/1981).

62. Concordamos en esto con Gonzalez, Flavio Floreal, “Retenciones a la exportacion en el Mercosur”, revista juridica La Ley,
diario del viernes 13/03/2015, p. 7, Cap. 11

63. El Laudo 1 del Protocolo de Brasilia en la controversia entre Argentina y Brasil sobre Comunicados 37/97 y 7/98 del DECEX expres6
en su parrafo 56 “Incluyendo en el concepto de buena fe no solo la honestidad de los actos de ejecucion y su apego formal a la
letra de los textos, cosas que no estdan evidentemente en juego en la especie, sino la idoneidad de la actividad de las partes
para dar cumplimiento a los fines y objetivos de las normas convencionalmente acordadas. De igual modo, las obligacio-
nes han de ser analizadas e interpretadas desde esta perspectiva como medios apropiados para alcanzar los fines comunes
convenidos. De no tener en cuenta esta perspectiva finalista, de un tratado marco se haria asi un tratado bloqueado, en la
expresion de Robert Lecourt (L’ Europe des juges, Bruyant, Bruselas, 1976, p. 235)”; agregando en el parrafo 57: “El enfoque
teleologico resulta mas patente aun en los tratados e instrumentos que conforman organismos internacionales o configuran

>

procesos con mecanismos de integracion”.
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interpretativa llegamos a la misma conclusion
a la que se arriba por la via gramatical, pues
el sentido finalista surge claro del art. 1° del
TA que busca la eliminacion de los derechos
aduaneros y cualquier otra medida equivalente.

52) Si el arte de juzgar consiste en ponde-
rar los diversos valores en juego tal como ellos
se encuentran inmanentes en las leyes vigentes,
cabe preguntarse cuales son los intereses que en
este asunto estan comprometidos. Ello dependera
de las relaciones juridicas que se encuentran en
juego vy, por ende, los intereses que en cada una
de ellas se encuentran latentes. De esos intereses
dependeran las normas aplicables y el método de
interpretacion que a ellas les cabe. Por un lado
hay una relacion entre los Estados Miembros del
Mercosur, que se asociaron en una empresa cu-
yos fines tienen prohibido anular o menoscabar
y dentro de ella el eventual interés o ausencia de
interés de cada Estado Miembro en particular en
relacion con el proyecto que se comprometio a
apoyar. Pero por otro lado hay una relacion juri-
dica de derecho publico entre el ciudadano y el
Estado Parte del acuerdo a cuya jurisdiccidon sus
negocios se encuentran sometidos. Podria caber
una tercera relacion entre dicho ciudadano y los
demas Estados Partes que integran el acuerdo,
pero ésta atin no ha sido reconocida en el estadio
actual del derecho internacional publico.

53) El actor del litigio en el caso que nos
ocupa no es uno de los Estados afectados que
posee un distinto ambito jurisdiccional, sino
el particular (empresario) que estructurd sus
planes de negocios sobre la base de una inter-
pretacion del sistema juridico del Mercosur tal
como surgia de la letra del tratado asi como del
contexto que se generd a partir de ella en los
organos de la organizacion; fuere a través de
las Decisiones del Consejo Mercado Comun o
de los laudos arbitrales que emanan de sus Or-
ganos jurisdiccionales. La jurisprudencia de
nuestra Corte Suprema reconocid legitimacion
activa a los particulares para exigir el adecuado

cumplimiento de los acuerdos internacionales
que afectaren sus esferas de intereses. Lo hizo
aun antes que ese criterio fuera recogido en la
Constitucion Nacional® - prueba de lo cual es el
reconocimiento que como parte se le brindado al
particular, actor en este juicio -, pero no todos
los paises han llegado a ese nivel de reconoci-
miento. Reconocer legitimacion a los ciudada-
nos en su caracter de operadores econdomicos fue
un acierto de nuestros jueces, reforzado luego
por la reforma constitucional de 1994. Las me-
didas tendientes a la integracion a través de la
libre circulacion y expansion de los negocios,
tienen por finalidad estimular la actividad de los
particulares y, cuando se eliminan estableciendo
restricciones a la importacion y exportacion, son
ellos los principales perjudicados®

54) La interpretacién de la norma entonces,
deberia tener en cuenta la legitima confianza
generada en el operador econémico, desplega-
da por los Estados y, en particular, por el Esta-
do Argentino. El particular se lanz6 a operar en
un ambiente de negocios confiando en una le-
tra y una interpretacion jurisdiccional hasta ese
momento homogénea. Sin embargo, esa espe-
ranza es frustrada, no ya respecto de los demas
Estados Miembros, sino del propio ciudadano.

55) De lo antes mencionado se desprende
una octava conclusiéon: Que tanto desde el pun-
to de vista de la interpretacion gramatical como
de la interpretacion finalista, se desprende que
el TA dispuso la eliminacion de los derechos
de exportacion en el trafico intrazona a lo que
cabe afiadir que el valor a proteger en el caso
que nos ocupa es la buena fe -confianza que el
ciudadano o habitante depositd no sélo en la
letra de un acuerdo firmado por el Estado en el
cual reside, sino también en las interpretacio-

nes que los propios 6rganos del Mercosur emi-
tieron a través de las decisiones de su maxima
autoridad y en los laudos arbitrales emitidos a
los fines de dirimir los conflictos entre las par-
tes de manera obligatoria.

64. CSIN, 07/07/1992, “Ekmedjian c/Sofovich” (Fallos 315:1503); 07/07/93, “Fibraca Constructora” (Fallos 316:1669), 22/12/93,
“Hagelin” (Fallos 316:3176); 13/10/94, “Cafés La Virginia” Fallos 317:1282).

65. Este autor ha tenido oportunidad de sostener la necesidad de que el derecho del Mercosur permita la intervencion de los particulares en
los procedimientos de solucion de controversias en cuyas causas se evidenciara la afectacion de sus derechos subjetivos, permitiéndoles la
legitimacion activa y pasiva en los procedimientos para que ejerzan sus derechos de defensa (Barreira, Enrique C., “Algunas dificultades
que presenta el marco juridico del Mercosur”, Cap. IV del libro de autoria colectiva, “La Union Europea y el Mercosur: a 50 afios
de la firma de los Tratados de Roma”, bajo la coordinacion de Francisco Leita y Sandra Negro, La Ley. Bs. As., 2008, p. 39 y ss).
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XIII.- Conclusiones

A la luz del analisis efectuado hemos ido
arribando a las siguientes conclusiones:

a) El Tratado de Mercosur no se limita a
disposiciones programaticas sino que posece
disposiciones operativas que hicieron nacer
obligaciones exigibles entre las partes, lo que
fue reconocido por nuestro propio pais ante los
organos de solucion de diferencias especial-
mente designados para establecer la correcta
interpretacion de sus normas (parrafos 8 a 16
de este trabajo).

b) El presupuesto de los acuerdos de inte-
gracion economica es la eliminacion de todo
tipo de restricciones aduaneras a la importa-
cion y a la exportacion (parrafos 17 y 18 de
este trabajo).

c) Los derechos de exportacion y las demas
restricciones a la exportacion, aplicados entre
paises que estan en proceso de integracion eco-
nomica producen efectos econdmicos que per-
judican la integracion, atentando contra la libre
circulaciéon dentro de la zona, por lo que son
antifuncionales al objeto perseguido (parrafos
19 a 24 de este trabajo).

d) El Programa de Liberaciéon Econdmi-
ca contemplado en el Anexo I del Tra-tado de
Asuncion dispone la eliminacion de los “dere-
chos de aduana” y, tanto en cada uno de los
paises que integran el Mercosur como también
en la legislacion comparada, el concepto de
los vocablos “derechos de aduana”, “derechos
aduaneros”, “tributos aduaneros” o “impuestos
aduaneros”, comprende tanto a los derechos o
impuestos de importacién como a los derechos
0 impuestos a la exportacion (parrafos 25 a 28
de este trabajo);

e) Es imposible que la integracion econd-
mica entre Estados se pueda lograr de manera
instantanea, por lo que los acuerdos tendientes
a ese fin contienen un plan con etapas para su
consecucion, entre las cuales se encuentra la
eliminacién de los derechos de aduana y otras
restricciones comerciales en el trafico intrazo-
na. Por ello, seria contradictorio que las partes
comprometidas, pudieran restablecer las barre-
ras que no existian o que fueron eliminadas,
por oponerse a ello el principio de buena fe
en el cumplimiento de los tratados asi como el

precepto que prohibe a los Estados frustrar el
objeto y fin de los acuerdos internacionales ce-
lebrados. Consecuentemente, este tipo de tra-
tados llevan implicita la clausula “stand still”,
congelando la situacion inicial de las barreras
al comercio y admitiendo su variacion solo
para intensificar su desmantelamiento pero
nunca su restablecimiento, lo que el Consejo
Mercado Comun, que es el maximo 6rgano del
Mercosur, reconocidé en sus Decisiones CMC
3/1994 y 22/2000 (antes del restablecimiento
de los derechos de exportacion en la Republica
Argentina (parrafos 29 a 35 de este trabajo);

f) Los acuerdos de integracion son asociati-
vos y las partes corren riesgos juntos para obte-
ner ventajas reciprocas, por lo que los intereses
contrapuestos quedan aletargados, prevalecien-
do el mantenimiento del objeto perseguido, lo
que es incompatible con la admision de una
reciprocidad negativa que habilitara medidas
de auto-proteccion, a lo que cabe afiadir que
la reciprocidad no podria ser invocada por Ar-
gentina, que fue quien establecio los derechos
de exportacion que afectan la libre circulaciéon
dentro del Mercosur (parrafos 36 a 40 de este
trabajo).

g) La asercion en el art. 157 del Coédigo
Aduanero Mercosur de que los derechos de ex-
portacion no estan tratados en él no es cierta,
pues hay numerosas disposiciones que se refie-
ren a ellos pero, ademas, la redaccién de ese
art. no significa que los demas Estados Miem-
bros hayan admitido su aplicacion en el trafico
intrazona como el Gobierno argentino ha que-
rido ver, pues la legislacion auténoma en esta
materia s6lo rige en el territorio aduanero del
pais que la dicté y su aplicacion quedarad su-
peditada a que se respeten los derechos de los
Estados Partes que surgen del propio TA, entre
los cuales se encuentra el de la libre circulacion
en el trafico intrazona (parrafos 41 a 44 de este
trabajo).

h) Los métodos hermenéuticos (tanto de in-
terpretacion gramatical como teleoldgica) indi-
can que el TA estableci6 la eliminacion de los
derechos de exportaciéon en el trafico intrazona.
Siendo el principal protagonista de la integra-
cion el comerciante que acttia como importador
o exportador, la interpretacion del acuerdo no
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puede ignorar los intereses de éste en el man-
tenimiento del principio de la buena fe -con-
fianza depositada en la letra del acuerdo y en
los criterios emanados de los propios 6rganos
del Mercosur (parrafos 46 a 54 de este trabajo).

Al comienzo de este trabajo hicimos refe-
rencia a lo que escribiamos hace ocho afios
cuando este litigio estaba a punto de pasar a
ser resuelto por la Corte Suprema (ver parrafo
1 de este trabajo). Esas reflexiones culmina-
ban con estas palabras: “El dilema que debera
afrontar nuestro mds alto tribunal sera dificil:
perdonar un desliz mas del Ejecutivo y, con-
secuentemente alentar que se prosiga con este
tipo de practica en el futuro, o apostar a es-

tablecer en nuestro pais la cultura del ejerci-
cio responsable del poder y del respeto por los
compromisos asumidos, elementos sustanciales
del capital social, que si se pierde es dificil de
recuperar, pero que conservado es el unico que
genera frutos reales y duraderos de progreso
economico y social de una sociedad, asi como
de una mejor calidad de vida de sus habitan-
tes”. Sin perjuicio de los motivos que pudo ha-
ber tenido en cuenta el Tribunal para resolver
como lo hizo, entre los que no descartamos los
de evitar lo que pudo estimarse como mal me-
nor, consideramos que optd por la primera de
las dos alternativas apuntadas.



