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“La necesidad del proceso para tener razén, no debe
convertirse en un dafio para quien tiene la razén”

Nuestra época asiste al paso progresivo, pero no
exento de dificultades, de una sociedad internacio-
nal fundada en el principo de soberania, a una
sociedad globalintegradaporgrandes espacios eco-
némicos unidos por intereses comunes y con ciertos
principios de supranacionalidad. Los principales
resultados de este proceso son los diversos organis-
mos de integracion regional, tales como la Union
Europea, el Nafta y el Mercosur. No cabe duda de
que la experiencia del Mercosur resulta especial-
mente significativa para nosotros, por su cercania
cultural y geogrifica, y por los imporantes vinculos
econdmicos quenos unen a dicho organismo. Portal
motivo, no puede pasarse por alto el estudio de los
diversos aspectos que configuran el régimen legal
del Mercosur, entre ellos, el de la tutela judicial
efectiva y una de sus manifestaciones mds impor-
tantes, el régimen de las medidas cautelares. Esta
es, precisamente, la tarea que emprende en el presen-
te articulo el distinguido procesalista argentino
Jorge Peyrano.

Eduardo Garcia de Enterria

I. INTRODUCCION

En la actualidad, uno de los temas centrales de
estudio y preocupacion estd constituido por el
régimen cautelar. Hoy se afirma, por ejemplo, que
media un “interés constitucional” en que se pro-
porcione aljusticiable una tutela cautelar efectiva,’
y que si ellano se brinda hay incumplimiento de la
garantia de tutela judicial efectiva expresamente
asegurada, v.gr., por el articulo 24 de la Constitu-
cién espafiola.

Se observa, que también concita un especial interés
el llamado Derecho Comunitario, que si bien guar-
da alguna conexién con el Derecho Internacional
Privado y con el Derecho Internacional Piblico es,
en esencia, una realidad distinta.

El objetivo del presente es poner en contacto sendos
topicos y verificar qué sucede con los mismos en el
seno de ese tercer “gran tema” que es para nosotros
el Mercosur.

Derecho de la Integracién, Mercosur, medidas
cautelares (en el orden que prefiera el lector) son
tres “grandes temas” de hoy. Ahora bien: induda-
blemente el andlisis propuesto enel epigrafe requie-
re unexamen, aunque seaminimo, delos tres “gran-
des temas “referidos”. Caso contrario, resultaria
extremadamente dificil aplicar las peculiaridades
propias del régimen cautelar correspondiente al
Mercosur.
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IL. ;QUE ES INTEGRACION?

No es sencillo definir de una vez que es “integra-
cién”, otorgandole a este vocablo el significado
econémico-juridico que le cuadra hogaiio. Por ello,
es que se nos ocurre mas provechoso aportar algu-
nos sintomas demostrativos de que se estd procu-
rando en algun sector una suerte de integracién.

En primer término, cabe destacar que hablar de
“integracién”, es predicar la consolidacién de gran-
des espacios econémicos donde imperen cuatro
“libertades” de circulacién: de personas, de bienes,
de servicios y de factores productivos;” libertades
que en todos los casos (y aunque no hubiera media-
do transferencia alguna de soberania a un ente
supranacional) siempre acarrean alguna dosis de
abdicacion de soberanias en orden, especialmente, a
la concertacién de politicas econémicas con objeti-
vos regionales. Ello hace que la armazoén juridica de
todo fenémeno de integracién deba ser interpretada
también enbase a principios econémicos y no, exclu-
sivamente en funcién de conceptos ]ur1d1cos Tales

“grandes espacios econémicos” pueden tener ma-
yor omenor extension, pero siempre son de cardcter
“regional”; vale decir, que relacionan a naciones
geogréficamente préximas y (por lo comtn) con
afinidades no s6lo comerciales o de estructura pro-
ductiva, sino también de otra indole (culturales, por
ejemplo). En estadios avanzados de integracién -a
los que nunca se llega de una vez, sino a través de
pasos sucesivos y distanciados entre si- ya se habla
de “comunidad”; por lo que puede caracterizarse
esta tltima como una fase desarrollada de un proce-
sodeintegracién. Debe sefialarse que cuando se esta
ante una verdadera “comunidad” y se instrumenta
un verdadero sistema juridico comunitario: “...el
Derecho a surgir de sus fuentes constituira Derecho
propio de los Estados miembros, con fuerzajuridica

de penetracién en el ordenamiento interno de los
paises miembros, lo que debera revelarse en tres de
las notas peculiares del Derecho Comunitario, a
saber: a) la aplicabilidad inmediata, b) el efecto
directo de las normas, c) la primacia sobre los
derechos nacionales. En sintesis, el Derecho Co-
munitario, cuando es operativo, no configura ni
constituye Derecho extranjero, ni es tampoco Dere-
cho Internacional, sino, principalmente, Derecho
interno, tanto de la comunidad como de los paises
miembros.’ En realidad, la labor de los jueces
nacionales es fundamental para asegurar la prima-
cia del Derecho Comunitario por sobre el Derecho
interno.” Més atn: en sistemas comunitarios “de
punta” (tal como el disehado por la Unién Euro-
pea) se acepta “...el principio de la plenitud de
competencia, el cual implica que el juez nacional
encargado de aplicar, dentro de su competencia,
las disposiciones de Derecho Comunitario, tiene la
obligacién de asegurar el pleno efecto de estas
normas, dejando inaplicadas, si fuera necesario,
por su propia autoridad, toda disposicién contra-
ria de la legislacién nacional, atin posterior, sin que
tenga que esperar la eliminacién previa de dicha
norma, sea por la via legislativa o por otra via
constitucional prevista en el orden interno.”* Md4s
todavia: se asegura la uniformidad en la interpre-
tacion y en la aplicacién del Derecho Comunitario
merced ala cooperacién dela Corte europea, quela
concreta a través del recurso o incidente de
prejudicialidad. Dicho érgano jurisdiccional - a
pedido deljuez nacional- proporciona la inteligen-
cia correcta de las normas comunitarias en aparen-
te conflicto con otras de Derecho interno.” Interesa
subrayar que se ha considerado admisible el inci-
dente de admisibilidad, inclusive tratdindose de
una medida precautoria cuya procedencia (o
improcedencia) podria comprometer a los princi-
pios comunitarios.
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Y, iqué es el Derecho Comumtano? que no es
Derecho Internacional Privado’ ni, claro esta, Dere-
cho Internacional Publico, puesto que, mientras
aquél presupone (o por lo menos tlende a) la crea-
ciénde orgamsmos supranac1ona1es con la consi-
guiente renuncia de una porcién de soberania por
parte de los Estados miembros, éstos parten de la
premisa del respeto a la soberania de los Estados
respectivos. Sobre el particular, se ha dicho: “El
Derecho Internacional Privado cldsico corresponde
al marco de una sociedad internacional de Estados
soberanos ...Ja integracion es un status juridico en el
cual los Estados entregan algunas de sus prerroga-
tivas soberanas, con el fin de constituir un area
dentro de la cual circulan libremente y reciban el
mismo trato las personas, los bienes, los servicios y
los capitales, mediante la armonizacién de las poli-
ticas 1clorrespondientes y bajo una égida internacio-
nal.”

Resulta caracteristicamente “comunitario” la trans-
ferencia de algunas de las competencias de los Esta-
dos partes a determinados 6rganos comunitarios.

Como se sabe, una comunidad es una creacién del
Derecho y a la vez una fuente de Derecho y de un
correlativo orden juridico. Si es asi, debemos pro-
fundizar un poco mas acerca delas singularidades
del Derecho Comunitario. Por lo pronto, lo co-
rriente es que los Tratados de integracién, tal como
elde Asunciénde 1991, constitutivodel Mercosur,
sean “Tratados-marco” ", que requer1ran el poste-
rior complemento de Protocolos; ** siendo habi-
tual que ulteriores adhesiones al Tratadoinicial de
integracién del caso, importen la adhesién tacita a
todos los Protocolos adicionales concretados a la
fecha de la incorporacién de un nuevo Estado
parte.

Se han clasificado las fuentes del Derecho Comuni-
tario en: obligatorias (Tratados fundacionales, re-
glamentos, directivas, decisiones), no obligatorias
(dictamenes, recomendaciones), actos sui generis (re-
glamentos internos, declaraciones) y complementa-
rias (Derechos nacionales de los Estados partes,
Derecho Infernacional, costumbre, doctrina). Tam-
bién se ha categorizado a las normas comunitarias
segun hubiera sido su génesis, distinguiendo asi
entre el Derecho Comunitario originario (que es el
que surge de los Tratados y de los Protocolos) y el
Derecho Comunitario derivado, que es el producto
delos organlsmos creados por el Derecho Comuru—
tario originario.

Es también propio de etapas avanzadas del Derecho
Comunitario poner énfasis en preservar el principio
deigualdad, " llevando su defensa hasta el limite de
lo sutil, tal como sucede con el concepto de “discri-
minacién indirecta” (que se da cuando existe discri-
minacién, pese a las apariencias) acufiado por el
Tribunal de Luxemburgo de la Unién Europea.
Claro esta que al decir “sutil” no estamos denun-
ciando que existan desbordes enlainteligencia delo
quedebeinterpretase por “igualdad” enelmarcode
la Comunidad Europea. Asi es que, v.gr., el Tribu-
nal de Estrasburgo de Derechos Humanos ha acep-
tado, en algunos casos, que ciertas desigualdades
son compatibles con sociedades democraticas.

El proceso de integracién acostumbra ir acompa-
fiado por el propésito de armonizar las legislacio-
nes internas de los Estados miembros de las comu-
nidades respec:tivas,17 armonizacion que es una de
las premisas parael éxito del Derecho Comunitario
encuestion y el consiguiente cumplimiento de sus
fines. Mientras se completa la susodicha armoniza-
cién legislativa, deviene imperioso que las
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desarmonias que puedan registrarse no den lugar a
la invocacién abusiva del orden ptblico interno
para quitarle operat1v1dad a normas de Derecho
Comunitario.”” En su lugar, se deberia echar mano
(Hlegado el caso) al denominado orden publico in-
ternacional, que es un instituto que funciona por via
deexcepcién y que tiene limites mas acotados que
el orden publico interno.

Igualmente, puede considerarse identificatorio de
un Derecho Comunitario, la comprobacién de que
seestdante un cuerpojuridicoque, si presenta algin
vacio o dificultad exegética, puede recurrir prefe-
rentemente -por via de analogia y de integracién-a
normas componentes del mismo. En consonancia
con lo expresado se ha propuesto, por ejemplo, que
el Protocolo de Medidas Cautelares del Mercosur se
complemente con el tenor del Protocolo de Coope-
racién y Asistencia Jurisdiccional del mismo siste-
macomunitario.” En otras materias, se ha sugerido
realizar algo parecido. “

Pero, si algo caracteriza a un proceso de integracién
en franco progreso, es la constitucién de un Tribu-
nal Superior Comunitario munido de potestad para
imponer la primacia del Derecho Comunitario por
sobre las legislaciones internas,” debiendo insistir
en que la creaciéon de la mencionada Corte no quita
que los jueces nacionales tengan competencia en
materia de Derecho Comunitario.” Existen, en los
tiempos que corren, varios tribunales de justicia
mtemac1onales, algunos de los cuales son de indole
comunitario.”
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Hasta aqui hemos consignado los principales sinto-
mas de la presencia de un proceso de integracién y
también los reveladores de un estadio avanzadodel
mismo cual es la “comunidad”. De algtin modo
puedeentenderse que dichos rasgos identificatorios
se encuentran sintetizados en los llamados Princi-
pios Generales del Derecho Comunitario: “princi-
piosdenodiscriminacion, de preferencia comunita-
ria, de primacia del Derecho Comunitario sobre los
derechos nacionales, de aplicacién uniforme del
Derecho Comunitario y de fidelidad comunitaria,
que son diferentes de los principios generales del
Derecho Internacional.”” Desde otra perspectiva se
ha expresado que son inherentes al Derecho Comu-
nitario los prmc1plos de igualdad, cooperacién, so-
lidaridad y libertad. %

III.- EL MODELO MERCOSUR

Inicialmente, es menester reconocer que el
Mercosur constituido por el Tratado de Asuncién
de 19917 (hoy sin 6bices constitucionales en Ar-
gentina, merced al tenor del articulo 75 inciso 24 de
la Constitucién nacional), debe ser calificado como
un proceso de integracién regional que relaciona a
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, pero que
en modo alguno puede caracterizarse como una
“comunidad” equiparable al modelo resultante de
la Unién Europea. En buena medida, contribuyen
a dificultar un progreso mas decidido en pos de un
modelo regional més integrado, las evidentes
asimetrias macroecondmicas existentes entre algu-
nos de los Estados partes (asi, entre Argentina y




Brasil). Si bien no en tren de formalizar un proceso
de integracién regional, lo cierto es que con ante-
rioridad a la concertacién del Tratado de Asun-
cién, se habian formalizado multiples convenios
entre Argentina, Paraguay y Uruguay: Conviene
recordar que siempre siguen rigiendo las conven-
ciones internacionales mas amplias. Es tradicional
en el Derecho Interamericano reconocer que la
suscripeién de 'un convenio multilateral, como el
Tratado de Asuncién de 1991, no impide la
operatividad de otros anteriores formalizados por
menos participes peromas favorables alacoopera-
cidneintegracién reglonales ® Lavirtualidad pro-
pia del Tratado de Asuncién de 1991, creador del
Mercosur, ha sido la de haber obtenido el ingreso a
un mecanismo regional del vecino “remiso”, que
era Brasil. Aun asi, debe puntualizarse que el men-
cionado Tratado de Asuncién no fue en realidad
constitutivo del Mercado Comuin del Sur, sino que
disena la metodologia para llegar a la conforma-
cién del m1smo que aun se encuentra en proceso
de gestac1on ? Por ello es que “en el Mercosur los
Estados partes optaron inicialmente y por el perio-
do de transicién, por una estructura internacional,
austera, débil o precaria.” * Por ello es que en el
Mercosur las decisiones no se toman por mayoria,
sino por consenso y con la presencia de todos los
Estados partes " De todo ello, se concluye que es
prematuro hablar de un verdadero Derecho Co-
munitarioen el Mercosur.” Lo que se corresponde
con el hecho de que el interés por el Mercosurno es
parejo en los cuatro paises que lo componen,
advirtiéndose mayorinterésen Uruguay. ® Es mas:
subsisten en algunos miembros (Brasil), reparos
constitucionales que entorpecen una integracién
maés firme.

De todo lo expresado se deriva que por ahora el
modeloMercosur posee mas caracteristicas de Zona
de Libre Comercio que de sistema comunitario al
estilo europeo. Se ha indicado que puede haber
influido (y seguir influyendo) en las diferencias
existentes entre el sistema comunitario europeo y el
del Mercosur, la estructura parlamentarista de los
gobiernos de la mayoria de los paises que compo-
nen la Unién Europea, que se contraponen al corte
presidencialista de los gobiernos de los paises del
Mercosur.”*

Corresponde subrayar tres aspectos fundamentales
quediferenciannitidamente al Mercosur dela Unién
Europea: a) carece el primero de 6rganos comunita-
rios supranacionales, b)los ciudadanos del Mercosur
no poseen legitimacion expedita para hacer valer
“per se” sus derechos comunitarios™, porque aquél
ha sido concebido como una relacién entre Esta-
dos.” Por supuesto, que de resultar perjudicados
los particulares a raiz del incumplimiento de nor-
mas del Mercosur, y de fracasar sus intentos de
convocar la atencién estatal para que interceda en
defensa de sus intereses,” todavia pueden intentar
hacer valer sus derechos ante el Poder Judicial de su
propio pais o ante el del Estado afectante segun
correspondiera.” Asimismo, podrian recurrir a la
mtervencmn de tribunales arbitrales institucio-
nales;” ¢)losj jueces nacionales no aplican las nor-
mas de integracién del Mercosur. 0

Pero lo que quizés defina mejor la existencia de un
verdadero sistema comunitario, es la presenciaenla
cuspide del sistema de soluciéon de controversias
adoptado, deun Tribunal o Corte Supremaencarga-
do de resguardar la primacia del Derecho Comuni-
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tario y su interpretacién uniforme y obliga’coria.41
Sin un adecuado mecanismo de solucién de contro-
versias se torna ain mas dificultoso el proceso de
integracién, tal y como ha acontecido con la
ALALC,laALAD.Ly el Grupo Andino.”

En lugar de haberse optado -como lo hiciera la
Unién Europea- por la creacién de una Corte con el
caracter de Tribunal permanente, preemmente y
dotadodesolidasy claras atribuciones,” el Mercosur
ha instrumentado un mecanismo de resolucién de
controversias cuyo tramo final estd dado por la
intervencién de un Tnbunal Arbitral que se designa
ad hoc, caso por caso.”

El Protocolo de Brasil de 1991 sobre Solucién de
Controversias ha creado un tribunal arbitral del
cual se ha predicado que es flexible, # obligatorio,46
rdpido y no permanente. El s1stema escogido reco-
noce antecedentes americanos.” Por lo comtin, sele
en]u1c1a desfavorablemente, entre otros motivos,
porque su calidad de tribunal no permanente ?
entorpece la consolidacién de una jurisprudencia
comunitaria. No obstante, pensamos que también
tiene tantos en suhaber. El procedimiento de acceso
al Tribunal Arbitral referido y los plazos previstos
para el dictado de sus laudos, no pueden ser objeto
demayorescriticas. Adviértase, por ejemplo, queen
la actualidad el Tribunal de la Unién Europea tarda
algo mas de dos afios en emitir sus decisiones.” Del
mismo modo, creemos que la jurisdiccién arbitral
obligatoria y automaética establecida es de la mayor
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unportancia.50 Somos de la idea de que el Tribunal
Arbitral generado por el Protocolo de Brasilia de
1991, sobre Solucién de Controversias, constituye el
primer embrién de un organismo supranacional
(discontinuo en su accionar) con potestad para im-
ponerse sobre la regla del “consenso” entre los
Estados partes, que impera hoy en el marco del
Mercosur. Tal sospecha se ve reforzada por el hecho
de que se acepta la validez de los laudos arbltrales
por mayoria, no exigiéndoseles unanimidad.’ Eso
si: debemos admitir que las medidas de retorsién’
previstas parael supuestode mcumphrmento de los
laudos del Tribunal Arbitral del Mercosur,” son
menos contundentes que las derivaciones resultan-
tes de la falta de acatamiento de las sentencias
dictadas porel Tribunal de Luxemburgo delaUnién
Europea.” Cabe aclarar que el sistema vigente en
materia de solucién de controversias en el seno del
Protocolo de Brasilia de 1991 es el correspondiente
al llamado periodo de transicién, que debia fenecer
antes del 31 de diciembre de 1994 y ser reemplazado
desde esa fecha por un sistema permanente. Afortu-
nadamente, el referido Protocolo contempl6 que en
la hipétesis de que no se acordara el sistema perma-
nente en el tiempo previsto seguiria rigiendo el
mecanismo de transicion.

A continuacién, pasaremos revista a los principales
(no a todos) documentos convencionales constituti-
vos de lo que podriamos llamar “Derecho Principal
del Mercosur”, para luego mencionar algunos otros
instrumentos internacionales regionales con fuerte




incidenciasobrelas relaciones (pasadas, presentesy
futuras) entre los paises integrantes de aquél, con
especial referencia a los que tuvieran vinculacién
con la teméatica de las medidas cautelares y sus
aledafios.

En cuanto a los primeros, comenzaremos la enume-
raciéncon el Tratado parala Constitucién de unMer-
cado Comutin entre la Reptiblica Argentina, la Rept-
blica Federativa del Brasil, La Reptiblica del Para-
guay y la Republica Oriental del Uruguay (Mer-
cosur) suscrito en Asuncién en 1991° Despues res-
petando el orden cronolégico, tenemos el Protocolo
de Brasﬂla para las Soluciones de Controversias de
1991, el Protocolo de Cooperacién y Asistencia
Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativa, de 1991, de Las Leiias; *” el Protocolo
de Medidas Cautelares de Ouro Preto de 1994™ yel
Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la
Estructura Institucional del Mercosur, de OQuro Preto
de 1994.”

En lo que hace a lo segundo, destacamos las deno-
minadas Conferencias Especializadas Interameri-
canas de Derecho Internacional Privado (CIDIP),
que han aprobado mas de dos decenas de Conven-
ciones interamericanas, muchas de ellas suscritas
por Argentina, Paraguay y Uruguay. Entre ellas
resaltamos (por su especial relacién con la cuestion
aquiabordada) las siguientes: La Convencion Inter—
americana de 1975 sobre Cartas Rogatorlas la
CIDIP II, aprobatoria de la Convencién Interameri-
cana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares
de 1979% y la CIDIP I1I, firmada en La Paz en 1984,
aprobatoria de la Convencién Interamericana sobre
la Competencia en la Esfera Internacional para la
Eficacia Extraterritorial de la Sentencia Extranjera.

De igual forma, debemos citar a los Tratados de
Derecho Internacional Privado de Montevideo de
1889 y de 1940 (suscritos por Argentina, Paraguay y

Uruguay;, pero no por el Brasil) que concretaron, en
ciertos aspectos, una integracién mas fuerte que la
resultante del Tratado de Asunciény sus Protocolos
complementarios.

IV. LAS DOS VERTIENTES DE LAS ME-
DIDAS CAUTELARES EN EL MODELO
DE INTEGRACION DEL MERCOSUR: A
TITULO DE COOPERACION JUDICIAL
INTERNACIONAL O EJECUTABLES
COMO EXPRESION DE UN DERECHO
COMUNITARIO NACIENTE.

A. A TiTULO DE COOPERACION JUDICIAL
INTERNACIONAL

1. ;Qué es cooperacién judicial internacional?

Media auxilio o cooperacién judicial internaciona-
les cuando un Estado desarrolla una actividad pro-
cesal al servicio de un proceso en tramite o a iniciar-
seante “extrafajurisdiccién.” ? Por supuesto que el
requerimiento de medidas cautelares a ser cumpli-
das en un pais distinto al del juicio principal en el
que se solicitan, integra la llamada cooperacién
judicial internacional,” aunque también existe tal
cooperacién en asuntos de mero tramite, de indole
probatoria o relacionados con las ejecuciones de
sentencias extranjeras.

Tal imposicién de prestar cooperacion judicial in-
ternacional se considera fundadaenlanecesidad de
las naciones de no aislarse de las demas, subrayan-
doqueseladebevisualizaren elmarco del Mercosur,
como una verdadera obligacién del Estado requeri-
do.” Dicha obligaci6én de auxilio se explica y legiti-
ma cuando se verificalaimposibilidad de un érgano
judicial de concretar actos procesales (notificacio-
nes, citaciones, emplazamientos, etc.) en el territorio
correspondiente a otros Estados.
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En puridad, la Cooperacién Judicial Internacional
forma parte del Derecho Internacional Privado. ®
Empero, no cabe duda de que el establecimiento de
un régimen fluido de auxilio jurisdiccional entre
Estados que se encuentran inmersos en un proceso
de integracién, viene a favorecer el desarrollo de
este tltimo.

2. El Protocolo de Medidas Cautelares del
Mercosur (PMC) de 1994 y sus antecedentes.

Reconoce como antecedentes™ a la Convencién In-
teramericana de Montevideo de 1979 sobre Medi-
das Cautelares (vigente, entre otros Estados, entre
Argentina, Paraguay y Uruguay) aprobada por laII
Conferencia Especializada Interamericana de Dere-
cho Internacional Privado (CIDIPII), y también a los
Tratados de Montevideo (firmados igualmente por
los susodichos Estados) de Derecho Procesal Inter-
nacional, de 1889 y 1940.

La citada CIDIP II consagra soluciones mas favora-
bles a la Cooperacién Judicial Internacional en ma-
teria cautelar que las establecidas por el PM.C. de
1994. Pese a ello, y de conformidad con lo dispuesto
67

porel articulo 26 de este Gltimo, * sigue en pie en lo
que hace a Argentina, Paraguay y %ruguay, la nor-
mativa proveniente de la CIDIP IL

3. Visién Preliminar Global del Protocolo de
Medidas Cautelares de Ouro Preto de 1994 (PMC)

En primer término, es preciso destacar que la confec-
cién de este Protocolo presenta algunas desproliji-

THEMIS 37
250

dades, ello se nota ya desde el articulo 1,? precepto
que intenta definir {con poco rigor técnico) lo que de-
be interpretarse por “medida cautelar”, cuyo concep-
to relaciona, equivocadamente, de modo necesario
conlanociénde” ureparablhdad del dafio”. Tampoco
laredaccién del articulo3” es un dechado de excelen-
cia técnica. Indudablemente, la redaccién del PMC no
ha pasado porlacriba de expertos en materia procesal.

Asimismo, consignamos que el documento en ana-
lisis posee alcances extensos. Como regla, rige sin
que importe la materia ni la estructura del proceso
en elncual se solicitan las medidas cautelares del
caso. Tampoco admite limitaciones temporales,
puesto que rige sin importar que se trate de una
cautelar postulada antes de promover el principal,
durante el tramite de éste y atin después de que
hubiera recaido sentenc1a firme y se estuviera en
trancede e]ecuc:lon ? Esmas: seha reputado que su
imperio alcanza alasdiligencias paraasegurar prue-
ba ant1c1pada

Creemos que merece un comentario elogioso la
preocupacién que evidencia por regular exhaus-
tivamente la temaética cautelar, maxime cuando se
memora la exigua regulacion que recibe el punto en
el seno del sistema comunitario europeo.

Ahora bien: tanta amplitud de horizontes, ;tiene
limites? Veamos. ;Podria, por ejemplo, aplicarse el
PMC para requerir cooperacién judicial internacio-
nal para concretar una medida autosatisfactiva?,
que stricto juris no es una diligencia cautelar a pesar
* Con alguna vacilacién, se

de su afinidad con ella.”




registran voces que estan por la afirmativa.” Puede
también ocurrir que el pais requerido no discipline en
suDerechointernolamedidacautelarsolicitada. Frente
aello, sehaindicado que corresponderia no acceder al
requerimiento. " Sin embargo, creemos que podria
haberuna perspectiva mas favorable para la ejecucién
de la medida cautelar solicitada desconocida en el
Estado requerido, sieste tiltimo contara en su Derecho
interno con la medida cautelar genérica. 7

4, ;Cuadles son los érganos estatales que deben
dictar y ejecutar las medidas cautelares del caso?

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 4 del
PMC”, se exxge que la medida cautelar haya sido
dictada por érganos que desempefien funcién juris-
diccional habitual, y la misma exigencia se repite a
la hora de determinar cudl organo estatal debe
ejecutar lamedida cautelar solicitada.” La CIDIPII
formaliza exigencias similares.

Toda cooperacién internacional cautelar, entonces,
debe ser requerida y diligenciada por tribunales de
justicia,” posicién clasica en Derecho Interamerica-
no. Supone la actuacion de érganos independientes
(formen parte o no del Poder judicial) con aptitud
para emitir resoluciones con autoridad de cosa juz-
gada. Se ha dicho que “la calidad de jurisdiccional
del exhortado corresponde sea calificada de acuer-
doalDerechode origen delarogatoria, posicién con
amplia recepcién en la doctrina regional... solucién
no excluyente, empero, de que el Estado rogado en
defenisa de su inconculcable orden piiblico nacional
deniegue la cooperacién en casos de notoria ausen-
cia en el requirente de cualidades que hagan a un
verdadero Tribunal.”"

5. Quid de la competencia internacional para
decretar 1a medida cautelar cuyo cumplimiento
se requiere y su posible revisibilidad por el juez
requerido. Competencia de urgencia

Elarticulo4 del PMC decreta que lamedida cautelar
solicitada debe haber sido dispuesta por el tribunal
“competente en la esfera internacional” sin esclare-
cer el alcance de la mencionada locucién. La CIDIP
II se ocupa de la determinacién de la referida com-
petencia internacional, estableciendo que la tienen
los jueces que poseen competencia sobre el fondo
del asunto que ha dado origen a la cuestién. Sucede
que el indicado Convenio Internacional rige para
Argentina, Paraguay y Uruguay y no asiparaBrasil,
por lo que respecta a las relaciones que involucren a
éste conaquéllos debera acudirse a otrocriterio para
dilucidar la cuestién, sin perjuicio de subrayar que
(de ordinario) el incluido en la CIDIP II sera el
pertinente.

En cuanto a la posibilidad de que el juez rogado
examine la competencia del requirente, se registran
polémicas y vacilaciones, aunque existen opiniones
concluyentes acerca de que el tenor del articulo 8
PMC" daria pie para rehusar el incumplimiento de
la medida encomendada por reputar incompetente
al tribunal exhortante.”

Llegados aqui interesa puntualizar la existencia de
una suerte de ”competencia de urgencia” cautelar
conocida como “principio de la jurisdiccién mas
proxima”. * La institucién consagrada por el articu-

lo 10 de la CIDIP II (firmada por Argentina, Para-
guay y Uruguay) finca en lahabilitacién del juez del
lugar donde se encuentran las personas obienes que
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es necesario cautelar prestamente, para que proce-
da (a solicitud fundada de parte) cautelarmente.

6. Requisitos de procedencia de la medida
cautelar solicitada, régimen especial del recaudo,
“contracautela”

El examen de los presupuestos del despacho favo-
rable de una medida cautelar (verosimilitud del
derecho, peligro en la demora y contracautela)
debehacerse (comoregla) porel tribunal requirente
de la cautela conforme surge del articulo 5 PMC.
Sucede que el articulo 6 del PMC, resuelve que “la
ejecucion de la medida cautelar y su contracautela
o garantia respectiva serdn resueltas por los jueces
o Tribunales del Estado requerido, segtin sus le-
yes”, conlo que estd fijando a la ley del juez reque-
rido como la que debe regular no sélo el procedi-
miento de ejecucién de lamedida, sino también que
serd el tribunal rogado el que debera valorar la
idoneidad de la contracautela propuesta. Cierta-
mente ello no parece desencaminado cuando se
recuerda que dicha valoracién se refiere a la ejecu-
cién de la cautelar respectiva mas que a su proce-
dencia.” Como fuere, lo indudable es que el régi-
men legal resultante puede suscitar algunas situa-
ciones fuera de lo corriente. Asi, se ha anotado la
siguiente: “Ahora bien, como en el caso de una
medida cautelar extraterritorial, ésta se va a llevar
a cabo en otro Estado, puede resultar que la ga-
rantia constituida en el lugar del proceso principal
no resulte adecuada o suficiente en el Estado de
cumplimiento, y por ello se reserva a la competen-
cia del tribunal de este ltimo lugar la determina-
ciénde la garantia a prestar en su propio Estado, no
s6lo del monto sino también dela propianaturaleza
de la garantia a prestar. Ello podria implicar una
doble constitucion de garantia para la solicitud de
la medida, en el Estado del requirente a efectos de
queladecrete, yenel Estado del requerido, o podria
darse la hipétesis de que se ofrezca en el Estado del
requi-rente y se constituya en el Estado requendo
luego de la aprobacién de este tiltimo.” ® Esta tlti-
ma modalidad parece mds conveniente, puesto que

la concurrencia de contracautela sélo es menester
para efectivizar la precautoria respectiva.

7. Vias para materializar la solicitud de traba de
una medida cautelar

El articulo 18 PMC es contundente al respecto.87Se
reclama, en todos los casos, la formulacién de exhor-
to, contemplando el articulo 20 del PMC que: “Cada
Estado parte designara una Autoridad Central encar-
gada de recibir y transmitir las solicitudes de coope-
racién cautelar”. Cabe acotar que se encuentran en
func1ones las Autoridades Centrales de Argentina y
Uruguay.” Lareferida modalidad jurisdiccional para
concretar la cooperacién judicial internacional es ca-
racteristica de los paises latinoamericanos.

En la materia posee suma importancia la Conven-
cién Interamericana de 1975 sobre Exhortos o Car-
tas Rogatorias (ratificada por Argentina, Brasil, Pa-
raguay y Uruguay, entre otros) y su Protocolo Adi-
cional de Montevideo de 1979, ratificado, entre otros,
por Argentina, Paraguay y Uruguay.89

Precisamos, una vezmas, que se exige que el pedido
de cooperacién judicial internacional provenga de
6rgano jurisdiccional y que deba ser diligenciado
tamb1en por tribunales de justicia del Estado reque-
rido.”

En cuanto a la forma de transmisién de los exhortos
y al requisito de su legalizacién, se admiten:” “... las
vias recibidas por el moderno Derecho Interamerica-
no: diplomadtica o consular, autoridad central y a
cargo de la propia parte interesada. En tanto vias
oficiales, las vias diplomatico-consular y las autori-
dades centrales norequieren delegalizacién. La trans-
mision de la rogatoria via particular exige el cumpli-
miento de tal requisito”. Conviene traer a cuento que
el articulo 19 pérrafo 4 del PMC estatuye que: “Los
Jueces o Tribunales de las zonas fronterizas de los
Estados partes podran transmitirse en forma directa
los exhortos o cartas rogatorias previstos en este
Protocolo, sin necesidad de legalizacién”.
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8. El concepto de orden publico como ébice

El articulo 17 del PMC reza: “La autoridad jurisdic-
cional del Estado requerido podré rehusar el cumpli-
miento de una carta rogatoria referente a medidas
cautelares, cuando éstas sean manifiestamente con-
trarias a su orden publico”. Liminarmente debemos
recordarlas consideraciones que efectudramos ante-
riormente acerca de lo que debe interpretarse en la
especie por orden pﬁblico Ademas, recalcamos que
la concurrencia del mismo es de interpretacion res-
trictiva” y que, por ende, en la duda deberia estarse
mas bien por su improcedencia en el caso.

Segtin algunas opiniones, un espacio valido de apli-
cacién del citado articulo 17 PMC estaria represen-
tado por una solicitud de embargo respecto de un
bien membargable conforme la ley del tribunal ex-
hortado.”

9. Régimen de la modificabilidad o cese de la
cautelar dispuesta

Margarita de Hegedus, sostiene (con apoyo-en lo
normado porelarticulo? inciso a) del PMC) que “en
cuanto a la mutabilidad de la medida cautelar de-
cretada debe sefialarse que lamisma es competencia
del juez exhortado. Es decir, que la posible amplia-
cién, reduccion o sustitucion de la medida, corres-
pondera a la competencia del exhortado. Ello en
funcién de que los bienes, personas o derechos que
pudieran resultar afectados por la medida se en-
cuentran en el territorio de éste y por tanto parece
natural que se encuentre en mejores condiciones
para su regulacién.”

En cambio, el cese de la medida cautelar trabada le
incumbeé, en principio, al tribunal exhortante, salvo
que la parte afectada justificara su completa
improcedencia. »

10. Tercerias de dominio y otras opciones

Del tenor del articulo 7 inciso ¢) del PMC, se des-
prende que las tercerias de dominio se sustanciaran
y resolverdn por el juez exhortado y de acuerdo ala

ley del lugar del emplazamiento del bien.” Tal
solucién no hace otra cosa que recoger “el principio
general relativo a que las cuestiones de caracter real
se encuentran necesariamente sujetas a los tribuna-
les y a las leyes del lugar de situacion de los bienes.
Tal lo dispuesto por los tratados de Montevideo de
1889 (articulos 26 y 27) y de 1940 (articulos 32 y 64).
Similar solucién recibe la Convencién Intera-
merlcana sobre Medidas Cautelares (articulo 5 in

fine).”

Contrariamente, las oposiciones realizadas por los
presuntos deudores o por otros interesados siempre
y cuando no comprometan derechos reales, se cifien
a los términos del articulo 9 PMC, que dispone lo
siguiente: “El presunto deudor de la obligacién, asi
como los terceros interesados que se considerasen
perjudicados, podran oponerse a la medida ante la
autoridad judicial requerida. Sin perjuicio del man-
tenimiento de la medida cautelar, dicha autoridad
restituird el procedimiento al juez o tribunal de
origen para que decida sobre la oposicién segiin sus
leyes, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 7,
literal ¢).”

11. Autonomia de la cooperacién judicial inter-
nacional cautelar

Bajo el epigrafe indicado se conoce el principio reco-
gido en el articulo 10 PMC,” conforme al cual la
ejecucion de la cautelar requerida no involucra el
compromiso de reconocer o ejecutar la sentencia
definitiva que recaiga en el principal; principio éste
también incorporado al articulo 6 de la CIDIP IL

B.LAS MEDIDAS PROVISIONALES
EJECUTABLES EN EL MARCO DEL
MERCOSUR COMO EXPRESION DE UN
DERECHO COMUNITARIO NACIENTE.

Ante todo, debemos puntualizar que el Protocolo
de Brasilia para la Solucién de Controversias no
puede utilizarse para todas las contiendas que
puedan surgir entre los Estados partes, sino exclu-
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sivamente 9(})ara resolver cuestiones vinculadas al
Mercosur.

Que sentado lo anterior, precisamos que el articulo
18 del susodicho Protocolo establece lo siguiente:
“1.El Tribunal Arbitral podr4, a solicitud dela parte
interesada y en la medida que existan presunciones
fundadas de que el mantenimiento de la situacién
ocasionaria dafios graves e irreparables a una de las
partes, dictar las medidas provisionales que consi-
dere apropiadas, segin las circunstancias y en las
condiciones que el propio tribunal establezca, para
prevenir tales dafios. 2. Las partes en la controversia
cumplirdn, inmediatamente o en el plazo que el
Tribunal Arbitral determine, cualquier medida pro-
visional hasta tanto se dicte el laudo a que se refiere
el articulo 20”. ;Con la locucién “medidas provisio-
nales”, esta aludiendo el PMC a las cautelares clasi-
cas o a algo mas? Por ejemplo, a la posibilidad de
dictar resoluciones anticipatorias al estilo de las
previstas por el articulo 273 del Cédigo Procesal
Civil de Brasil."”

En cualquier supuesto, nuestra posicién es que se ha
dejado en manos del Tribunal Arbitral una potestad
cautelar muy amplia, siendo de destacar que el
tenor del citado articulo 18 del precitado Protocolo
da pabulo 0hasta para despachar medidas
innovativas,' diligencias éstas que son las mds
enérgicas de la panoplia cautelar moderna.

Nosecreaqueelrégimen consagradoestdexentode
lunares. Asi, por ejemplo, no contempla expresa-
mente cudles son las consecuencias del incumpli-
miento de las medidas provisionales despachadas.
Pesealoexpresado, pensamos que el reconocimien-
to de una suerte de potestad cautelar en cabeza del
Tribunal Arbitral instrumentado por el Protocolo
de Solucién de Controversias, refuerza nuestro con-
vencimiento de que dicho organismo constituye un
conato de creacién de un ente con facultades
supranacionales. Sin embargo, reiteramos: sélo la

creacién de entidades supranacionales y en especial
de 6rganos jurisdiccionales con tal calidad, asegura
el crecimiento y desarrollo vigoroso de un verdade-
ro Derecho Comunitario.

V. CONCLUSIONES

1) Elmodelo de integracién Mercosur no constituye
una comunidad a la usanza europea y ni tan siquie-
raunmercado comun. Vive unaetapa de transicién,
no obstante lo cual se advierten algunos sintomas
alentadores como el representado por el surgimien-
to de un embrién de organismo supranacional cual
seria el Tribunal Arbitral creado por el Protocolo de
Brasilia de Solucién de Controversias. Nos asalta la
duda acerca de si, realmente, desde la fecha del
Tratado de Asuncion (1991) hasta lo que corre, se
podia esperar mucho mas. Barruntamos que no.
Comparemos los seis afios transcurridos desde la
firma del Tratado de Asuncién con los mas de
cuarenta afios sobrevemdos desde que se concerta-
raelniicleo original” de lo que es hoy el Tratado de
la Unién Europea '® actualmente integrada por
quince paises miembros y que esta regida por insti-
tuciones comunes: un Parlamento elegido demo-
craticamente; un Consejo que representa a los Esta-
dos miembros al nivel de ministros o, menos fre-
cuentemente, de Jefes de Gobierno; una Comisién,
guardiana de los Tratados, dotada de poderes de
iniciativa legislativa y ejecutiva; un Tribunal de
Justicia, etc.

2) El Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro
Preto (1994) (vigente en materia de cooperacion
judicial internacional cautelar en el marco del
Mercosur) presenta algunas desprolijidades técni-
casy defectos deredaccién. Ellonoes ébice paraque
deba ser elogiado por su omnicomprensividad dela
problemética cautelar, y también por ajustar sus
soluciones a los antecedentes correspondientes del
Derecho Interamericano.
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