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PROLOGO

Regionalizacién versus globalizacion. No parece que una tal vi.
sién, drastica y negativa, sea la correcta para abordar con ralante
constructivo los retos que se derivan de la evolucion de una sociedad
—civil e internacional— en que la interdependencia es un hecho ~una
"donnée réelle” que dirfa Gény— con el que para bien y para mal hay
que contar en esta era de la exacerbacién de los flujos sociales de rodo
tipo entre las individuos y las colectividades. Por eso estoy de acuerdo
con el autor de la obra que hoy tengo el gusto de prologar en que los
procesos regionales, abiertos a la cooperacién sin renuncia de los inte-
teses de sus partes, son capaces de proporcionar una respuesta conci-
liadora frente a la inevitable polarizacién social y econdmica que la
globalizacién conlleva.

La presente obra, fruto de la rica experiencia investigadora de
Antonio Martinez Pufial —incansable frecuentador de los foros institu-
cionales latincamericanos—, representa una conspicua contribucién al
estudio de uno de csos procesos regionales, el MERCOSUR. No en
vano esta organizacién, pese a su juventud, sus desequilibrios internos
v sus deficiencias estructurales, viene acaparando el interés de los
estudiosos europeos de los procesos de integracién. Un interés debido,
a fin de cucntas, a las expectativas que genera el gran potencial endd-
geno de este pequefio grupo de cuatro paises —con el girévago revolo-
teo de Chile por afiadidura— que resulta clave para la evolucién de 1a
neurélgica regién del Cono Sur.

Razén tiene el autor de esta monografia al concebir el MERCO-
SUR como un proyecto abierte, caracterizado por una transitoriedad
que no obstante estd calculada para afluir hacia un estadio institucio-
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nal definitivo en el que, a juicio del propio autor, habria que contar
con un sélido mecanismo de solucién de controversias que propicic la
profundizacién en la idea integracionista que se persigue.

Centrando su atencién en esta cuestion dlgida de la solucién de
controversias, el autor no renuncia, con todo, a analizar con cardcter
previo la estructura institucional del MERCOSUR disefiada cn el
Tratado de Asuncién v ¢l Protocolo de Quro Preto, lo que le permite
apreciar, entre otras cosas, la delicada problemdtica suscitada por la
recepcién especial de que son objeto las normas adopradas en el seno
del sistema y por el diverso rango de éstas en los Estados partes, todo
lo cual dificulta la caracterizacién del ordenamiento jurfdico del
MERCOSUR como un verdadero Derecho comunitario.

Respetuoso, en todo caso, con la idiosincrasia propia del proceso,
¢l autor, a lo largo de un riguroso examen, va exponiendo sus puntos
de vista sobre la compleja realidad de los resortes procesales e institu-
cionales de solucién de controversias contenidos en el Anexo TIT del
Tratado de Asuncidn, en el Protocolo de Brasilia y en el Protocolo de
Ouro Preto, los cuales vicnen a constituir la parte sustancial de su
obra.

Superada la precaria vigencia del Ancxo III del Tratado de
Asuncién —calificable de "sistema provisional'—, el arreglo de diferen-
cias en el MERCOSUR descansarfa hoy en la regulacién transiroria
aportada por los dos Protocolos citados. Estos prevén la necesidad de
pasar sucesivamente por tres fases preclusivas, una de carcter diplo-
miético (en la que se privilegian las negociaciones directas entre las
partes), otra de natuaraleza institucional en el 4mbito del Grupo Mer-
cado Comiin o, en su casa, de la Comisién de Comercio del MERCO-
SUR, vy una tercera rcferente a la actuacién de los Tribunales Arbi-
trales. Dichas fascs, en principio, deberdn ser seguidas tanto en el
procedimicnto reservado a los Estados partes —limitado a las conrro-
versias gue surjan sobre la interpretacién, aplicacién o in-
cumplimiento de las disposiciones del Tratado de Asuncién o de los
acuerdos concluidos en el marco del mismo asi como de diversos actos
adoptados pot los rganos relevantes del conjunto institucional- co-
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mo en el procedimiento reservado a las reclamaciones de los particula-
res con motivo de la sancidn o aplicacidn, por cualquiera de los Esta-
dos partes, de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo,
discriminatorias o de competencia desleal en violacién de los instru-
mentos antes sefialados.Un tercer sistema, calificado por el Anexo 111
del Tratado de Asuncién como "sistema permanente” de solucién de
controversias, sc encuentra todavia pendicnte de aprobacién, pese a
que deberia haber sido adaptado antes del 31 de diciembre de 1994.

Una concienzuda evaluacién de los mecanismos de solucién de
controversias en el MERCOSUR deja al autor bien situado para apre-
ciar las debilidades, insuficiencias y lagunas que aquéllos presentan,
traducidas, inter alia, en la ausencia de recursos dirigidos a velar pot la
legalidad de los actos emanados de las instituciones, en la falta de
medios para una interpretacién uniforme de las disposiciones del De-
recho tanto originario como derivado, en el hecho de que la inter-
pretacién realizada por los Tribunales Arbitrales sea obligatoria sélo
pata los Estados partes, o, en fin, en la débil posicién del particular,
quien sélo podra llegar a la vfa arbitral a través de un Estado parte,
con la consecuencia de que éste sea a la postre el verdadero legitima-
do activo real.

Por otro lado, y a fin de redondcar la visién global de los meca-
nismos de solucién de controversias en el MERCOSUR, el autor no
deja de echar una ojeada critica (VI y VII) a la solucién de controver-
stas en los diversos “pratocolos operacionales™ ad hoc {cooperacién y
asistencia judicial en diversos terrenos, proteccion de las inversiones,
propiedad intelectual, etc.) y en los acuerdos de complementacién
econémica con Chile y Bolivia.

Finalmente, y para apuntalar la vertiente prictica de la investi-
pacién que se trasluce en todo el desarrollo discursivo de la obra, el
autor aborda el andlisis (VIII} de la naciente prictica mercosurefia
surgida en materia de controversias, plasmada en la solucién de una
serie de asuntos en fases previas a la arbitral, pero sobre todo, dentro
va de la fasc arbitral, en los tres laudos pronunciados hasta cste mo-
mento, considerados no sin razén por el autor como una significativa
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contribucién a la interpretacién uniforme del Derecho del MERCO-
SUR en aras de una aplicacién arménica de sus reglas y principios
(piénsese, sin ir mds lejos, en ta aporracion del primero de dichos lau-
dos en orden al reconocimiento del principio de primacfa del Derecho
del MERCOSUR, lo que cenlleva la imposibilidad de que los Estados
miembros apliquen normas contrarias al ordenamiento regional).

En suma, desde una visién realista de los mecanismos de solu-
cién de controversias en el MERCOSUR como la que se nos ofrece en
esta excelente obra, el autor ha sido capaz de introducir los elementos
necesarios para un debate productivo sobre cudles deberfan ser en el
futuro las orientaciones que propiciaran avances (juridicos y politicos)
reales en el desarrollo del proceso de integracidn —si, de integracion, a
pesar de todos los pesares— en curso. A este respecto, el autor no va-
cila en sostener, a la vista de la insuficiencia de los mecanismos de
solucién de controversias recogidos en los Protocolos de Brasilia y de
Quro Preto, la conveniencia, es més, la necesidad de instaurar un
nuevo sistema donde los diversos conflictos (de Estados contra Esta-
dos o contra érganos; de drganos contra érganos, Estados o particula-
res; de particulares contra érganos o incluso contra Estados) puedan
tener acogida y hallar solucién. Desde el punto de vista del autor —que
yo comparto plenamente aunque no sin un clerto deje de escep-
ticismo—, la creacién de un eficaz sistema de recursos administrado
por un Tribunal de Justicia es algo que viene exigido por la propia
naturaleza de las cosas, so pena de seguir anclados en una visién “po-
sibilista” del proceso que, resignada a convivir con la interesada aco-
maodacién politica de los gobiernos a un statu quo en el que sus intere-
ses no corren mayores riesgos, demoren ad kalendas graecas la conso-
lidacién de un conjunto institucional dotado de coherencia hacia
dentro y, por ende, de capacidad negociadora —de ese "bargaining
power" tan necesario en el actual contexto globalizador— hacia fuera.

Ahora bien, como ¢! propio autor advierte, aun sin olvidar el
valor afiadido que el propio progreso institucional representa para el
desarrollo del proceso de integracién, la creacién de una instancia
judicial de caracter permanente no deberfa dejar de ir acompafiada de
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las pertinentes revisiones constitucionales en los Estados partes del
sistema asi como de aqucllas reformas que posibiliten un esquema
institucional de mayar densidad que el actual, al objeto de poder ha-
blar con propiedad de un Derecho comunitario del MERCOSUR. La
complejidad creciente que, sin duda, habra de producirse en el proce-
so de consecucién del Mercado Comiin que se busca —y hacia el que
se orientan las expectativas de los operadores econémicos— parece
hacer insoslayable la revalorizacién del ordenamiento juridico del
Mercosur, en un marco de renovacion institucional en el que un lugar
importante le estd reservado a la creacidn de ese sistema judicial de
solucién de controversias que permita generar una mayor coherencia,
cficacia y uniformidad de las soluciones.

Esta nueva monografia del Profesor Martinez Pufial viene a abrir
nuevas perspectivas en el estudio de! MERCOSUR v, en general, de
los procesos de integracién emprendidos en ¢l Continente americano.
Se asienta en un conocimiento profundo y directo de los presupuestos
sociopoliticos de csos procesos, y saca provecho de la ya extensa bi-
bliografia doctrinal sobre el origen y la evalucién del MERCOSUR asi
como de la ingente documentacién oficial existente al respecta, con-
sultada in situ por el autor en la Secretaria Administrativa del MER-
COSUR en Montevideo. Y vale la pena destacar que la propia obra se
inscribe en el marco de un esfucrzo colectivo de investigacién orien-
tado hacia el estudio de diversos aspectos juridico-internacionales
ligados al desarrollo de los paises latinoamericanos; esfuerzo colectivo
liderado por el Catedratico compostelano Jorge Pueyo Losa, bajo cuya
direccién y coordinacién ya vieron la luz interesantes publicaciones en
torno a aquellos distintos aspectos, incluido ¢l propio fenémeno del
MERCQSUR, sobre ¢l que ahora viene a abundar, con una reflexién
seria y certera, el autot de las piginas que sigucn.

Manuel Pérez Gonzilez,
Catedrdtico de Devecho Internacional Puiblico






1.- MERCOSUR Y NUEVOS MODELOS DE INTEGRACION
REGIONAL LATINOAMERICANOS. EL SISTEMA DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS COMO
INSTRUMENTO DE DINAMIZACION DEL
PROCESO DE INTEGRACION.

Ante todo queremos sefialar que las razones que nos han movido
a ocuparnos del rema recogido en el titulo hay que explicarlas cn cl
contexto de los grandes cambios politicos y econémicos que se vienen
sucediendo en el escenario internacional en esta década de los no-
venta, conforme a una dindmica, dominada por un complejo fenéme-
no de globalizacién y regionalizacién, en la cual varios procesos de
integracién regional han cobrado fuerza en América Latina, siendo cl
del MERCOSUR el que concita una mayor atencién, al manifestarse
como uno de los csquemas que mejor expresan el nuevo modelo inte-
gracionista en torno al que busca alcanzar su pleno desarrollo el mun-
do latincamericano!.

Ciertamente, el MERCOSUR ofrece al analista un campo ex-
traordinariamente atractivo para cl estudio de las claves juridico-
institucionales v econémicas en torno a las que se dinamizan los obje-
tivos de integracién en ¢l Cono Sur, y, por tanto, para el examen cn
particular de los mecanismos de solucién de controversias que progre-
sivamente contribuirin a ir fortaleciendo los propios fines integracio-
nistas.

1 PUEYQ LOSA, J. y REY CARO, E.J.: “Préloga” a MERCOSUR: Nuevos 4mbitos
y perspectivas en el desarrollo del proceso de integracién. Coords. PUEYO LOSA
Y REY CAROQ, Buenos Aires, 2000. p. 7.
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De acuerdo con una perspectiva como ésta, creemos que uno de
los elementas principales que le dan solidez a un proceso de integracicn
regional o subregional -concebido desde los esquemas propios del fend-
meno de la organizacién internacional- consiste en la incorporacién
de un mecanismo de solucion de controversias que forme parte directa-
mente del Acuerdo.

Es imprescindible aportar seguridad juridica desde el inicio al pro-
ceso integrador, no sdlo para el ambito publico de los Estados Partes
sino también para el 4mbito privado, cxtensiva, por lo tanto, a las
bersonas fisicas y juridicas. Esto es, sobre todo, muy importante en
acuerdos que eventualmente contemplen en algin momento de su
vigencia algin tipo de transferencia de competencias de los Estados
Partes a instituciones permanentes creadas especialmente, implicando
ello derogaciones parciales del principio de soberania absoluta de los
Estados, dotando a esas instituciones de poder de decision, de fuerza
politica, debiendo de encauzar su actividad por medio de estrictas
normas de derecho; aungue, aceptar la idea de profundizacion en las
restricciones al principio de soberania absoluta exigird un cambio
cultural, especialmente de eultura politica de los dirigentes, el cual
necesitard de un largo perfodo para su concrecién.

Y es en el contexto del proceso de integracién subregional que
representa ol MERCOSUR en el que queremos centrar nuestras refle-
xiones anteriores para valorar los mecanismos de solucin de controver-
sigs de que se ha dotado, y debe dotarse, este fenémeno de integra-
cién, en tanto constituye una dimensi6n del proceso, a nuestro juicio,
indispensable para avanzar vy profundizar en los objetivos integracio-
nistas (que se persiguen.

El MERCOSUR se concibe como un provecto abierto que deberd
evolucionar progresivamentc y en distintas fases, y por tanto, como un
esquema dotado de un sistema institucional transcendido por un carde-
ter evolutivo, capaz de ir adaptandose al propio ritmo del proyecto in-
tegrador; dindmica desde la que, por tanto y ya ante todo, hay que
explicar, en particular, la naturaleza del mecanismo de solucidn de con-
troversias del que sc sirve el MERCOSUR; es decir una dindmica do-
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minada por la transitoriedad, y pensada para, con el tiempo, desembo-
car en un sistemd definitivo ¥ permanente.

Unas caracteristicas que, sin duda, expresan, en términos més
generales, la naturaleza del nuevo modelo de integracién regional y/o
subregional en torne al cual, desde finales de los afios ochenta, buscan
alcanzar su pleno desarrollo los pafses latinoamericanos. Un modelo
que encarna perfectamente, a nuestre modo de ver, el MERCOSUR
en tanto que proyecto dominado por las claves de "apertura al exterior”
y de "flexibilidad" en la arquitectura institucional desde la que se cons-
truye; vy cllo frente a los esquemas de integracién latinoamericanos de
las décadas de los setenta y ochenta, caracterizados no sélo por su
cardcter fuertcmente proteccionista, sino también por su desconexién

- de la realidad palitica, social y econdmica, y por tanto por su falta de
operatividad y eficacia. No se puede olvidar que entre los factores que
determinaron, en el pasado, la crisis de los fenémenos de integracién
regional y subregional latinoamericanos transciende, precisamente, €l
hecho de haberse articulada muchas veces en torno a estructuras
organicas excesivamente complejas y burocratizadas, y conforme a un
sistema institucional dominado por una pretensién de supranacionali-
dad, que resultaria absolutamente distante y desconectado de las au-
ténticas voluntades politicas de los Estados miembros, y de las propias
realidades socioecondmicas de los socios integrantes de los respectivos
pactos, lo que impidié avanzar en la consecucién de los objetivos pro-
puestos, sobra la base de un permanente incumplimiento del Derecho
creado, y dando lugar todo ello a una falta de credibilidad en el siste-
ma.

Frente a los planteamientos cldsicos, y desde, como acabamos de
decir, una actitud mds pragmdtica, flexible y abierta -cxpresiva de los
nuevos modelos integracionistas- se concibe el MERCOSUR vy, en
particular, el tégimen capaz de procurar la solucién de las controver-
sias surgidas en el &mbito de este fenémeno de integracién.
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El MERCOSUR es, sin duda, fruto de muy diversas experiencias
vividas, desde tiempo atrds, en el campo del intercambio comercial
entre los pafses latinoamericanos’, Pero, el Tratado de Asuncidn, de 26
de marzo de 1991° (T.A. en lo sucesivo) -en vigor desde el 29 de no-
viembre de 1991, en el que se recoge la decisién de Argentina, Brasil,

2 Respecto a sus antecedentes podriamos recordar: los diferentes intentas para el
establecimiento de una Unién Aduanera entre Argentina y Brasil, que se remontan a
miés de cuarenta anos; la creacidn de la Comisién Econdmica para América Latina
{CEPAL), por la Organizacién de las Naciones Unidas, 1948; la negociacién del
Tratado Bilateral Brasil-Paraguay, constituyendo la Itaipd Binacional, 1975-197%; la
Asociacién Latincamericana de Libre Comercio, establecida por el Tratado de Mon-
tevideo en 1960 y la Asociacién Latinoamérica de Intepracién, que la sustituyd en
1980; el Programa de Integracién y Cooperacién Econémica entre el Brasil y la Ar-
gentina, de 1985; y el Programa de Cooperacién e Integracién Econdmica del proceso
de integracidn subregional argentino-brasilefia, 1988.

Un buen conjunto de datos socioecondmicos sobre el MERCOSUR vy sus pafses
compenentes, puede hallatse en A Histéria do Mercosul, Centro de Integragao do
Mercosul, Univesidade Federal de Pelotas, 1999.

3 La versidn castellana del T.A., con el Anexo [ (Solucién de Controversias), puede
consultarse en: DROMI, R.: Cédigo del Mercosur, Vol. I, cit., pp. 261-279.
BLOCH, R.D. e IGLESIAS, D.O.: Solucién de controversias en el MERCOSUR,
Buenos Aires, 1995, pp. 149-168; GARRE COPELLQ, B.: El Tratado de Asuncién
y el Mercado Com¥n del Sur -Los megabloques econémicos y América Austral,
Montevideo, 1991, pp. 279-301.

La versién portuguesa del T.A., sin el Anexo I1I, puede consultarse en PIRES, A.,
FONSECA, A. y CROSHERE, L: Solu¢des de controvérsias no Metcosul, Sao
Paulo, 1998, pp. 109-116. Con el Anexo 1, en: FERREIRA, A. L. MERCOSUL.
Comentirios sobre o Tratado de Assungio e o Protocolo de Brasilia, Porto Alegre,
1994, pp. 61-84; ALMEIDA P. R. de: Mercosul: Fundamentos e Perspectivas, Sao
Paulo, pp. 95-116.

Paraguay y Uruguay encregaron sus insttumentos de ratificacidn el 6 de agosto de
1991, Argentina y Brasil lo hicieron el 30 de octubre del mismo afo. El Tratado fue
aprobado cn la Republica Argentina por la Ley N2, 23.981, de 15 de agosto de 1991
(Boletin Oficial del 12 de septiembre de 1991); en Brasil mediante el Decreto Legis-
lativa N2, 197, de 25 de septiembre de 1991 (Disrio Oficial da Unifio del 26-IX-
1991) y promulgado por el Decreto N2. 350, de 21 de noviembre de 1991, Didrio
Oficial da Unifo de 22-XI-199; Paraguay con la Ley N2 9/91, de 30 de mayo de
1991; en Uruguay mediante la Ley N2. 16.196 de 22 de julio de 1991.
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Paraguay y Uruguay de articularse econémicamente, con el objetivo
de establecer un Mercado Comuin, representa un paso decisivo para la
integracién del continente latinoamericano, radicando su importancia
en la formalizacién de la integracion socioecondmica entre los cuatro
Estados, mediante la definicién de los objetivos del MERCOSUR,
precisando los pasos a dar para la consecucién del Mercado Comdn, ¥
de su estructura y funcionamiento.

Conforme a su plan de accién, el MERCOSUR ha superado casi
totalmente la fase de la Zona de Libre Comercio, representando en
estos momentos una Union Aduanera casi complcta, la cual dispone de
un periodo para su consolidacién que va hasta el afio 2006%. La priori-
dad de esta etapa pasa por la puesta en pie de los instrumentos de
politica comercial comfin®.

Ahora bien, siendo el objetivo principal del MERCOSUR, el
Mercado Comuin -aiin no alcanzado-, se hace necesario para llegar a
este estadio, mediante el ejercicio de las libertades de circulacién de
setvicios y factotes productivos (capital y trabajo) -con la eliminacién
de toda forma de discriminacién-, la plena consolidacién de la Zona
de Libre Comercio y de la Unidn Aduanera. Se trata, sin duda, de una
tarea de gran magnitud que exige un empefio muy grande de los paises
implicados. Por tal motivo, los pafses miembros del Tratado de Asun-
cién previeron una etapa provisional v otra definitiva. Y aunque la pri-
mera -que tedricamente abarcarfa desde la creacién del MERCOSUR,
en 1991, hasta el afio 1994- se ha extendido m4s alli de esta fecha,
habida cuenta de que el perfodo de tiempo era muy limitado y el cro-
nograma de objetivos muy ambicioso, ya en el "Programa de Accién

4 Sobre la Unién Aduanera, vide RAMOS ROCHA, M2. da C.. MERCOSUL.
Alcances da Unido Aduaneira no Ordenamento Juridice Brasileiro, Rio de Janei-
o, 1999,

5 MARTINEZ PUNAL, A.: “El Mercado Comun del Sur: Antecedentes y alcance del
Tratado de Asuncién”, Mercosur: Nuevos &mbitos..., cit., pp. 15-81; ALMEIDA:
“Brasil y el futuro del MERCOSUR: dilemas y opciones”, Integracién y Comercio,
Vol. 11, n2. 6, septiembre de 1998, pp. 65-82.
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del MERCOSUR hasta el afio 2000", aprobado en Punta del Este, en
diciembre de 1995, en Ja IX Reunién del Consejo Mercado Comiin, se
reconoce que el objetivo estratégico y central de! MERCOSUR para
los préximos afios se centrard en la profundizacion de la integracién a
través no sélo de la consolidacién y perfeccionamiento de la Unién
Aduanera sino rambién en "la marcha hacia el Metcado Comtin" y en
el "relacionamiento externo del MERCOSUR™.

A la vista de estos objerivas, hay, en todo caso, que sefialar que
el MERCOSUR, como forma de cooperacién/integracién subregional,
no tiene por finalidad la creacién de hegemontas o zonas de influen-
cia. Al contrario, éste no es exclusivista, estando abierto a la adhesién
de otros Estados latincamericanos, no resultando incompatible con la
cooperacién del continente entendida como un tedo.

La intencién del MERCOSUR es Ia de proporcionar una eco-
nomfa de costos, una racionalizacién de la produccién, una libre com-
petencia y un mejor aprovechamiento de los recursos, impulsando el
crecimiento de dentro para fuera, que debers de expresarse en la ma-
yor libertad de opciones, una menor dependencia externa y unos pre-
cios competitivos, todo lo cual, a la postre, habra de plasmarse en
mejores oportunidades para el comercio intemacional.

Pero sobre todo, quisiéramos destacar, tal como ya hemos avan-
zado, que el MERCOSUR ha funcionado como una estructura simple;
siendo precisamente ésta, la "simplicidad’, una de sus principales ca-
racterfsticas. Su funcionamiento hasta hoy se ha producido sobre la
base del consenso, v ello es reflejo en buena medida de los factores de
identificacion existentes entre sus Estados Partes, a pesar de que las
desigualdades presentes no son pocas, y de que se exige una mayor
aproximacién socio-cultural y lingiifstica entre los pueblos.

6 Ver CMC/DEC. N2 9/95 en la qgue se contiene el "Programa de Accién del MER-
COSUR hasta el Afio 2000", DROMI: Cédigo..., Val. 3, cit., pp. 2552-2565.

Sobre las relaciones externas del MERCOSUR, entre otros: RECTOR TOLEDO
SILVA, M.: Mercosul e Personalidade Jurfdica Internacional: As Relagdes Exter-
nas do Bloco Sub-Regional Pés Quro Preto, Rio de Janeiro, 1999,



Lu solucicn de comiroversias en el Mercado Commim del Sur: estudio de sus mecanismas 20

Y si bien es cierto que el MERCOSUR se encuentra razonable-
mente consolidudo, se trata de un fenémeno que debe preservar sus
esfuerzos mediante una profundizacion sustantiva de las relaciones en-
tre sus integrantes {(en campos distintos como la salud, cultura, medio
ambiente, cooperacién transfronteriza, educacién, ciencia, tecnologia,
justicia y tantos otros)’, a la que debe correr pareja no sélo un gra-
dual, pero realista, perfeccionamiento de su estructura institucional, sino
también una revalorizacién de su Derecho propio®, Siendo precisamente

7 Subre estos 4mbitos vide, entte ottos, DRNAS DE CLEMENT, Z.: “Mercosur y
medio ambiente”, en PUEYO LOSA y REY CARQO (Coords.): Mercosur: nuevas
dmbitos..., cit., pp. 317-365. PONTE IGLESIAS, M2, T.: “MERCOSUR: Una nueva
dimensién para la cooperacién transfronteriza”, en Ibid., pp. 267-316; STAHRIN-
GER DE CARAMUTI, O.; “La integracién multidimensional de! MERCOSUR:
Aspectos educativos y culturales”, en LATTUCA, A, y CIURO CALDANI, M. A
{Coords.): Economia Globalizada y MERCOSUR, Buenos Aires, 1998, pp. 263-280.

8 Sobre las caracteristicas, naturaleza y evolucién del MERCOSUR, vet, de entre una
amplia bibliografia, BAUMANN, R. y LERDA, J.C.: "A integragio econdimica entre
Brasil, Argentina ¢ Uruguai: que tipo de integragio se pretende!”, Brasil- Atgentina-
Urnguai. A integragio a debate, Organizagio. BAUMANN, R., LERDA, ]. C. et
alt., Brasilia, 1987, pp. 12-25; PIRES, FONSECA y CROSHERE: Sclugdes..., cit.,
pp- 21-24; MIYAMOTO, S.: "Integragao DBrasil-Argentina: Aspectos politico-
estratégicos", Temas de Integragio Latino-Americana, Coord. V.M.P. SEITENFUS
e LA, DE BONI, Porio Alegre, 1990, pp. 104-131; FERREIRA: MERCOSUL.
Comentiarios. .., cit., pp. 13-15; SAAVEDRA RIVANO, N.: "A integragio econdmi-
ca brasileiro-argentina no cantexto da cooperagio econdmica Sul-Sul’, BRASIL...,
cit., pp. 69-77; FADLALA, E. y MASI, F.: Paraguay en el Mercosur. Empresarios
ante la integracion, Asuncién, [992; BARBOSA, R.A.: América Latina en pers-
pectiva; a integragio regional da retdrica & realidade, Sio Paulo, 1991, pp. 115-119;
FERNANDEZ, W.: MERCOSUR. Economia, Politica y Esirategia en la Integra-
cién, Montevideo, 1992; ABINZANO, R.C.; MERCOSUR. Un modelo de integra-
cién, Universidad Nacional de Misiones, 1993, pp. 73-82; SARMIENTO GARCIA,
JH. y FARRANDO, I.:Procesos de integracion y Mercosur, Buenos Aires, 1994,
pp. 109-114.; ABREU E LIMA FLORENCIO, §. e FRAGA ARAUJO, E. H.: MER-
COSUL Hoje, Sav Paule, 1995, pp. 25-40; ARNAUD, V.G.: MERCOSUR. Unién
Europea, NAFTA vy los procesos de integracion regional, Buenos Aires, 1998, pp.
97-112; VALLS PEREIRA, L.: "Tratado de Assungdo: resultados e perpsectivas”,
MERCOSUL. Perspectivas da integracio, Orgs. A. SALAZAR, P., BRANDAQO e
L. VALLS PEREIRA, Rio de Janeiro, 1997, pp. 11-16; CLEMENTE, L.B.: "Mercosur:
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estos los pardmetros desde los que buscamos acercarnos y valorar el
sistema de solucion de controversias del MERCOSUR,; convencidos dc
que, aun desde los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio en
torno a los que ha actuado, y debe seguir actuando el MERCOSUR’,
se exige contar con un sistema cada vez mds eficay y permanente de
solucidn de las controversias.

Pues, sin duda, es fundamental que el proceso de integracién del
MERCOSUR disfrute de credibilidad interna y externa, siendo para
ello esencial una adecuada proteccién juridica para las acciones que se
lleven a cabo con base en la apertura de los respectivos mercados
nacionales. Los operadores econémicos para poder planificar sus es-
trategias empresariales, o cual supone confianza en el proceso, deben
estar convencidos de la perdurabilidad de sus derechos, que no son
meros privilegios sometidos a los arbitrios cambiantes de los respecti-
vos gobicrnos de turno, por lo que resulta “necesario que todo lo con-
cerniente al proceso de integracién y a la apertura consecuente se
convierta cada vez més en un tema de politica de Estado, respetado
por los diversos gobiernos que se sucedan en el poder, cualquiera fuere
su color partidario”'®; Jo que nos lleva a subrayar que, més alla de sus
méritos técnicos, los mecanismos de solucién de controversias resul-
tan de gran importancia para la generacién de una confianza en los
agentes econdimicos en el momento de decidir la ubicacién de sus
inversiones, y, en definitiva, y en términos més generales, para la pro-
pia supervivencia del esquema de integracién.

presente y perspectivas’, Texto y contexto, N2 24, Bogotd, Mayo-Agosto de 1994,
pp: 73-79; FIGUEIRAS, M.S.: "Introdugio”, Mercosur y medio ambiente, L. DEVIA
Coord., Buenos Aires, 1998, pp. 13-17; LAVAGNA, R.: Argentina, Brasil, Merco-
sur. Una decisién estratégica, Madrid, 1998; ALMEIDA: Metcosul, NAFTA e
ALCA, S50 Paulo, 1999; 1d.: Le Mercosud. Un Marché Commitin pour I' Amérique
du Sud, Paris, 2000.

9 "Programa de Accién de] MERCOSUR hasta el afio 2000", en DROMI: Cédigo...,
Val. 3, cit., p. 2560.

10 BLOCH e IGLESIAS: Selucién..., cit., pp. 17-18.



II.- LA DINAMICA INTERGUBERNAMENTAL DEL
SISTEMA INSTITUCIONAL DEL MERCOSUR.
SU CARACTER EVOLUTIVOQ.

El MERCOSUR se concibe como una realidad duradera y por
ello, desde su perspectiva institucional se dota, desde luego, de unas
érganos propios, encargados de velar por la conservacién v centinui-
dad del proceso integracionista.

Asi, tal como se dispone en el Tratado de Asuncién, la adminis-
tracién y ejecucién del mismo estard a cargo de dos érganos principa-
les: el Consejo del Mercado Comiin y el Grupo Mercado Comiin; a los
que se suma, con el objeto de facilitar el avance hacia la conformacidén
del Mercado Comtn, la previsién de creacién de una Comision Parla-
mentaria Conjunta 1.

Responde, de esta forma, este esquema orgdnico a €sa estruciura
sencilld, y alejada de los mimetismos de corte europeo en que se habian
empefiado algunos proyectos integracionistas como el Pacto Andi-
no/Comunidad Andina, en la que se buscarfan inspirar, como hemos
dicho, los nuevos modelos de integracién en Latincamérica.

Ahora bien, aun desde una concepcién como &sta, una de las
singularidades del MERCOSUR radica precisamente en el cardcter
evohuivo v flexible desde el que se concibe su estrucrura orgéanica.

En el proceso de integracion del MERCOSUR, se marca, como
ya hemos visto, un periodo de transicién, comprendido entre la entra-

M Ars. 9 y 24, respectivamente, del T.A.
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da en vigor del Tratado de Asuncién, y el 31 de diciembre de 1994
(fecha prevista por este Tratado para el establecimiento del Mercado
Comin), durante la cual los Estados Partes habrfan de convocar una
reunién extraordinatia con el objeto dc determinar la estructura ins-
titucional definitiva de los érganos de administracién del Mercado
Comtin, asf como las atribuciones especificas de cada uno de ellos y su
sistema de adopcién de decisiones'?; lo que explica su capacidad de
adaptacién progresiva al ritmo de la propia evolucién del proceso inte-
grador.

Asi, y de acuerde, por tanto, con las con las propias previsiones
contenidas en Tratado de Asuncién, se aprobs, el 17 de diciembre de
1994, el Prowcole Adicional al Tratado de Asuncién sobre Estructura
Institucional del Mercosur (Protocolo de Quro Preto)® (en lo sucesivo

12 Ase. 18 del T.A.

13 POP. fue aprobado en Argentina mediante la Ley N2, 24.560 del 20-1X-1995,
Boletin Oficial 13-X-1995; aprobado en Brasil por el Decreto Legislativa N2 188 de
15.X11-1995, Didrio Oficial da Unifio del 18-X11-1995, y promulgado por el Decreto
Ne, 1901, de 9-V-1996, Disrio Oficial da Unifio de 10-V-1996; aprobado por Para-
guay mediante la Ley N2 596/95 del 15-VI-1995; y por Utuguay, Ley N2 16.712 del
1-IX-1995, publicada en el Diario Oficial del 15-1X-1995. Su entrada en vigor se
produjo el 15-XI1-1995, una vez transcurridos treinta dias después def depdsito del
tercer instrumento de ratificacion en el Ministetio de Relaciones Exteriores del Para-
guay.

El P.O.P,, segiin se precepttia en su art. 28, es “parte integrante del Tratado de
Asuncién”. Es de destacar que en el art. 34 dcl P.OP. se afirma que: “El Mercosur
tendra personalidad juridica de Derecho Internacional”. Antes dc esta afirmacién
expresa hecha por el P.O.P. se habian producido algunas reflexiones al respecto pot
algunos autores uruguayos, en general propensos a afirmar dicha personalidad juridica
internacional.

la versién castellana del Protocolo de Quro Preto puede ser consultada, entre
otros en. DROMI: Cédigo...cit., Vol. 1, Buencs Aires, 1996, pp. 373-384; Cémara de
Corercio Argentino-Brasilefia, MERCOSUR. Resoluciones y Decisiones 1991
1995, Buenos Aites, 1996, pp. 47-53; BLOCH, R.D. e IGLESIAS, D.O.: Selucién de
controversias en el MERCOSUR, Buenos Aires, 1995, pp. 169-182; REY CAROQ,
E.: La Sohucién de Controversias en los procesos de integracién en América. El
Metcosur, Cardoba, 1998, pp. 97-110. La version portuguesa del Protocolo puede ser
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P.O.P.), al objeto de "adaptar la estructura institucional del MERCO.
SUR a las transformaciones ocurridas".

El P.O.P. en su art. 1 recoge la estructura institucional del
MERCOSUR, al disponerse que contard con los siguientes érganos:

El Consejo del Mercado Comtin (C.M.C.);

El Grupo Metcado Comiin (G.M.C.);

La Comisién de Comercio del Mercosur (C.C.M.);

La Comisién Parlamentaria Conjunta (C.P.C.);

El Foro Consultivo Econémico-Social (F.C.E.S.);

La Secretaria Administrativa del Mercosur (S.AM.)".

En el P.O.P. se procedi6 a la delimitacion de competencias v avribu-
ciones para que los érganos pudieran actuar de forma eficay, configu-
rando la més amplia capacidad de ejecucién con vistas a la realizacidn
de la propuesta integracionista.

El Consejo del Mercado Comin, el Grupo Mercado Comiin v la
Comisidn de Comercio del Mercosur se nos presentan como los érganos
con capacidad decisoria; aunque hay que sefialar que el ejercicio de
tal capacidad se encuentra, a la hora de la prictica, con ciertas lagu-
nas en su delimitacién.

El Consejo es el érgano superior del MERCOSUR, correspondién-
dole su conduccién politica y “la toma de decisiones para asegurar el
cumplimiento de los objetivos y plazos establecidos para la consecu-
cién definitiva del Mercade Comiin”, estando integrado por los Mi-
nistros de Relaciones Exteriores y Ministros de Economia de los Esta-
dos Partes. Es, por tanto, el 6rgano deliberador del MERCOSUR que

habra de reunirse cuantas veces fuese necesario, debiendo hacerlo,

consultada en PIRES, FONSECA y CROSHERE: Solugdes..., cit.,, pp. 126-141;
ALMEIDA: Mercosul: fundamentos..., cit., pp. 116-132.

g dispone ademss que "Podran ser creados en los términos del presente Protocolo,
los érganos auxiliares que fueren necesarios para la consecucién de los objetivos del
proceso de integracidn”.
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como minimo, una vez por afio, con la participacién de los Presidentes
de los Estados Partes!®.

El P.O.P. mantiene practicamente lo acordado en el Tratado de
Asuncién referente al Consejo del Mercado Comiin'®, fijando en su
art. 8 las funciones y atribuciones de este 6rgano, entre las que po-
driamos destacar las de: velar por el cumplimiento del Tratado de
Asuncién, de sus Protacolos v de los acuerdos firmados en su ambito;
{furmular politicas v promover las acciones necesarias para la confor-
macién del mercado comtin; cjercer la titularidad de la personalidad
juridica del Mercosur; negociar y firmar acuerdos, en nombre del
Mercosur, con tetceros pafses, grupos de paises y organismos interna-
cionales. Dichas funciones podrén ser delegadas por mandaro expreso
al Grupo Mercado Comtin en las condiciones establecidas en el inciso
VII del art. 14; y pronunciarse sobre las propuestas que le sean eleva-
das por el Grupo Mercade Comidn'?.

El Grupo Mercado Conuin, por su parte, es el drgano ejecutivo co-
ordinado por los Ministerios de Relaciones Exteriores. Estd compuesto
por cuatro miembros titulares y cuatro alternos por cada pais, repre-
sentando los siguientes dérganos ptiblicos: Ministerio de Relactones
Exteriores, Ministerio de Economfa v sus equivalentes (ireas de in-
dustria, comercio exterior y/o coordinacién econdmica y Banco Cen-

15 Arts, 10, 11, aptdos 1 y 2 del T.A. Su presidencia seré ejercida por los Estadas
Partes, con rotacién por orden alfabético, cada seis meses, siendo courdinadas sus
reuniones por los Ministerios de Relaciones Exteriores, pudiendo participar en ellas
otros Ministros o autoridades del mismo nivel.

16 |4 dnica modificacién hecha fue con respecto a la periodicidad de las reuniones
con participacién de los Presidentes de los Estados Partes, la cual pasa de un afio a
cada seis meses (art. 62 del P.C.P.).

17 A tas que podrfamos afiadir, las de: crear reunicnes de ministros y pronunciarse
sobre los acuerdos que le sean remitidos por las mismas; crear los Grganos que estimen
pertinentes, asf como modificarlos o suprimitlos; aclarar, cuando lo estime necesario,
el contenido y alcance de sus Decisiones; desipnar al Director de la Secretaria Admi-
nistrativa del Mercosur; adoprar Decisiones en materia financiera y presupuiestaria; y
homologar el Reglamento Interno del Grupo Mercado Comtin.
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tral). Vienen a resultar mandatarios de las administraciones sustitui-
bles ad nutum!®. Las atribuciones y responsabilidades del Grupo Mer-
cado Comiin, segtn ¢l art. 14 del P.O.P.,, son, entre otras, las siguien-
tes: velar, dentro de los limites de su competencia, por el cumpli-
miento del Tratado de Asuncidn, de sus protocolos v de los acuerdos
firmados en su marco; proponer proyectos de decisién al Consejo del
Mercado Comiin; tomar las medidas necesarias para el cumplimiento
de las Decisiones adoptadas por el Consejo del Mercado Comiin; fijar
programas de trabajo que aseguren avances para el establecimiento
del mercado comin; crear, modificar o suprimir érganocs tales comao
subgrupos de trabajo'® y reuniones especializadas, para ¢l cumpli-
miento de sus objetivos; manifestarse sobre las propuestas o recomen-
daciones que le fueren sometidas por los demés 6rganos del MERCO-
SUR en el dgmbito de sus competencias; negociar, con la participacién
de representantes de todos los Estados Partes, por delegacién expresa
del Consejo del Mercade Comin y dentro de los limites establecidos
en mandatos especfficos concedidos con esa finalidad, acuerdos en
nombre del Mercosur con terceros paises, grupos de pafses y organis-
mos internacionales. El Grupo Mercado Comiin, cuando disponga de
mandato para tal fin, procederi a la firma de los mencionados acuer-
dos. El Grupo Mercado Comiin, cuando sea autorizado por el Consejo
del Mercado Comin, podra delegar los referidos poderes a la Comi-
sién de Comercio del Mercosur; v aprobar el presupuesto y la rendi-

18 1 sede del Grupo Mercado Comtin estd en Montevideo, teniendo una Secretarfa
cuyas funciones, entre otras, serin las de guardar los documentos y comunicar las
actividades del Grupo.

19g Grupo Mercado Comin creé 11 subgrupos para la coordinacién de las politicas
macroecondmicas y sectoriales, con el fin de armonizar los diversos intereses juridicos
y econémicos. Los subgrupos serian los siguientes: 1) Asuntos Comerciales; 2) Asun-
tos Aduaneros; 3) Normas Técnicas; 4) Politicas Fiscal y Monetaria relacienadas con
el Comercio; 5) Transporte Terrestre; 6) Transporte Maritimo; 7) Politica Industrial y
Tecnolégica; 8) Politica Agricola; 9) Politica Energética; 10} Coordinacisn de Politi-
cas Macroecondmicas; 11) Relaciones Laborales, Empleo y Seguridad Social. Sobre
las incumbencias de cada uno de los subgrupos, FERREIRA: MERCOSUL. Comen-
tarios..., cit., pp. 21-38.
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cién de cuentas anual presentada por la Secretarfa Administrativa del
Mercosur®,

La Comisién de Comercio del Mercosur fue creada para asistir al
Mercado Comiin?!, estando integrada por cuatro miembros titulares y
cuatro miembros alternos por Estado Parte y coordinada por los Mi-
nisterios de Relaciones Exteriores; debiendo pronunciarse mediante
Directivas o Propuestas, siendo las primeras obligatorias para lus Esta-
dos Partes??.

El P.O.P. dispone asimismo que a la Comisién de Comercio del
Mercosur, érgana encargado de asistir al Grupo Mercado Comiin, le
compete velar por la aplicacién de los instrumentos de politica comer-
cial comfin acordados por los Estados Partes para el funcionamiento
de la uni6n aduanera, asi como efectuar el seguimiento y revisar los
temas y matetias relacionados con las polfticas comerciales comunes,
con el comercio intra-MERCOSUR y con terceros paises?’; siendo sus
funciones desarrolladas en el art. 19 del P.O.P,

20 Ademds, entre sus funciones, sobresalen las de: adoptar resoluciones en materia
financiera y presupuestaria, basado en las orientaciones emanadas del Consejo; so-
meter al Consejo del Mercado Comiin su Reglamento interno; organizar las reuniones
del Consejo del Mercado Comiin y preparar los informes y estudios que éste le solici-
te; elegir al Director de la Secretarfa Administrativa del Mercosur; supervisar las
actividades de la Secretarfa Administrativa del Mercosur; homologar los Reglamentos
internos de la Comisién de Comercio y del Foro Consultiva Econémico-Social.

21 L3 Comisién de Comercio habia sido creada por la Decisién N2. 9 del CM.C. en
1994, Algunos autores entendieron que viclaba el art. 18 de P.O.P. que estableciera

la necesidad de un nuevo tratado para promover modificaciones en la estructura
institucional. FRANCESCHINI DA ROSA, L.F.: Mercosul e funcio judicial. Rea-
lidade e superagao, Sao Paulo, 1997, p. 86.

22 Ars. 17 y 20, respectivamente, del P.O.P.
23 Art. 16 del P.OWP.

24 5o funciones de la Comisién de Comercio del Mercosur: velar por la aplicacién
de los instrumentos comunes de polftica comercial intra-MERCOSUR y con tercetos
paises, organismos internacionales y acuerdos de cotnercio; considerar y protiunciarse
sobre las solicitudes presentadas pot los Estados Partes con respecto a la aplicacién y
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Como drgano representativo de los Parlamentos de los Estados
Partes del MERCOSUR fue creada la Comisiin Parlamentaria Con-
junta (C.P.C.). Su composicion es hecha sobre la base de un niimero
igual de parlamentarios representantes de los Estados Partes, que son

¢l cumplimiento del arancel externo comiin v de los nstrumentos de politica comer-
cial comiin; efectuar el scguimiento de la aplicacién de los instrumentos de politica
comercial comtn en los Estados Partes; analizar la evolucidn de los instrumentos de
politica comercial comin para el funcienamiento de la unién aduanera y formular
propuestas a este respecto al Grupo Mercado Comiin; tomar las decisiones vinculadas
a la administracién y a la aplicacién del arancel externe comvin y de los instrumentos
de politica cometcial comtn acordados pot los Estacddus Partes; informar al Grupo
Mercado Comiin sobre la cvolucién v la aplicacién de los instrumentos de politica
comercial, sobre la tramitacién de las solicitudes recibidas y sobre las decisiones
adoptadas respecto de las mismas; proponer al Grupo Mercado Comtn nuevas nar-
mas o modificaciones de las normas existentes en materia comercial y aduanera del
MERCOSUR; proponer la revisién de las alfcuotas arancelarias de item especificos
del arancel externa comitin, inclusive para contemplar casos referentes a nuevas
actividades producidas en el mbito del MERCOSUR, establecer los comités técnicos
necesarios para el adecuado cumplimiento de sus funciones, asi como dirigir y super-
visar las actividades dc los mismos; descmpefar las tareas vinculadas a la politica
comercial comiin que le solicite el Grupo Mercada Comiin; adoptar el Reglamento
Intermno, que someterd al Grupo Mercado Comin para su homologacion (art. 19
P.O.1).

Segun el art. 6, aptdo. d} de su Reglamento Intemo, la Comisién podrdn “crear
Comités Técnicos para el mejor cumplimiento de sus funciones, estableciendo las
condiciones ch que &stos operardn. Los Comités Técnicos se creardn por Directivas,
de acuerdo con las necesidades de la Comision. Tales Comités Técnicos no tendrén
facultades de decision y deberin reportar sus actividades y recomendaciones a la
Comisién, por medio de la Presidencia Pro Tempore".

A suvez, on el art. 15 del Reglamento Interno se dispone que "sin perjuicio de los
mandatos especificos que les fueren otorgados por la Comisién”, serdn funciones de
los Comités: "a) desarrollar actividades de asesoramiento técnico; b) tecabar datos
para elaborar informes relativos a la administracién y aplicacién de los instrumentos y
politicas comunes; ¢) elaborar dictamenes téenicos -no vinculantes-, a solicitud de la
Comisién'".

En cuanto a sus componentes, los Comités, segin el art. 16, "estardn integrados
por los miembros designados por cada uno de los Estados Partes, debiendo cada Sec-
cisn Maciohal comunicar a la Presidencia Pro tempore "la lista de funcionarios que
inteprardn los respectivas Comités Téenicos", los cuales "podrén solicitar el asesora-
miento de especialistas y cansultar a representantes del sector privado".
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designados por los respectivos Parlamentos de cada Estado. Son sus
funciones primordiales: “acelerar los procedimientos internos corres-
pondicentes en los Estados Partes para la pronta entrada en vigor de las
normas emanadas de los érganos del Metcosur previstos en ¢l art. 29
de este Protocolo. De la misma manera, coadyuvard en la armoniza-
cién de legislaciones, tal como lo requiera ¢l avance del proceso de
integracién. Cuando fuese necesario, el Consejo solicitard a la Comi-

si6n Parlamentaria Conjunta el examen de temas prioritarios'.

La Comisién Parlamentaria Conjunta, que se manifiesta, hasta
ahora, mediante “Recomendaciones al Consejo del Mercado Comiin,
por intermedio del Grupo Mercado Comtn”, v se retine regularmente,
desde su constitucién en diciembre de 1991, con representaciones de
los legislativos nacionales, se nos presentarfa como embrién del futuro
Parlamento del Mercosur®.

Por medio de recomendaciones se manifiesta también el Foro
Consultivo Econémico-Social. Este 6érgano tiene funcién consultiva,
estando formado por un niimero igual de miembros designados por los
Estados, en representacién de los sectores econdmicos y sociales de
cada uno de cilos.

La Secretaria Administrativa del MERCOSUR fue elevada a la
categorfa de érgano auténomo de apoyo operativo, dejando de ser una
mera parte del Grupo Mercado Comin. Ella cs responsable de la
prestacién de los servicios a los demas érganos del MERCOSUR, Su
gestidn cstd a cargo de un Director, con un mandato de dos afios, que

25 Elam. 3, aptdo. g. del Reglamento Interno de la Comisién Parlamentaria Conjunta
del MERCOSUR, de 3 de agosto de 1995, reprodujo el art. 25 del P.O.P,, por lo que
respecta a su funcién de proceder a la incorporacién de las normas dictadas por los
Grganos del MERCOSUR en los 4mbitos internos de sus Estados respectivos,

26 DRUMMOND, M. C.: "O Mercosul politico: a Comissao Parlamencar Conjunta”,
Boletim de Integragao Latino-Americana. Especial: Dois Anos do Tratado de
Assungao, Margo 1993, pp. 22-27.
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no puede ser objeto de reeleccién. Su sede permanente contintia es-
tando en Montevideo?”.

Estamos ante un conjunto orgénico en relacién al cual hay que
recordar y destacar, ademds, el procedimiento a través del cual se
adoptan sus decisiones. El art. 37 del P.O.P. nos dice expresamente
que las decisiones de los 6rganos del MERCOSUR "serén tomadas por
consenso v con la presencia de todos los Estados Partes'. Aparece
ratificada la unanimidad que, con relacién al Consejo y al Grupo,
constaba ya cn cl art. 16 del T.A., en relacién con el cual VACCHI-
NO destacé que "a diferencia de Ia unanimidad, el consenso admite la
posibilidad de a abstencién de algiin pais miembro™®. En efecto, los
6rpanos del MERCOSUR representan la voluntad soberana de los
cuatro Estados, razén por la que su participacién en los rganos se da
de forma paritaria, sicndo tomadas las decisiones por consenso, lo cual
aleja cualquier resquicio de supranacionalidad, dado que en la practi-
ca se acabd por teconocer un poder efectivo de veto a todos los Esta-
dos micmbros. Observamos, pues, que los Estados Partes del MER-
COSUR disfrutan de un derecho de veto, implicando ello una reserva
de soberanfa.

A la vista de las notas fundamcentales que caracterizan a cada
uno de los drganos del MERCOSUR, v al propio sistema de adopcién
de decisiones®®, se observa gue los cambios operados por el P.O.P. han

27 No se descarta la hipdtesis de la creacidn en Montevideo de una especie de CO-
REPER. Ese eventual 6rgano informal tendrfa més una funcién de asesorar la trarita-
cién de materias administrativas en la Secretarfa Administrativa y de facilitar el
contacto diario entre los cuatro pafses (ALMEIDA: “O Brasil...”, cit., pp. 19-20}.

28 VACCHINO, J.M.: "La dimensién institucional en la integracién latinoamerica-
na", Integracién Latinoamericana, N°. 185, 1992, p. 114.

29 Sobre la estructura orgénica del Mercosur: ALMEIDA: "Dois anos de processo
negociador na MERCOSUL: caminhos e instrumentos de integragiio”, Boletim de
Integragio Latino-Americana, Especial: Dois Anos do Tratado de Assungfio,
Brasilia, Margo 1993, pp. 10-12; OLAVO RAPTISTA, L.: "As intituicdes do MER-
COSUL. Comparagdes e perspectivas”, O MERCOSUL en movimento..., cit, pp.
54.74: ACCICLY PINTO DE ALMEIDA, E.: Mercosul e Unifio Européia. Estrut-
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sido muy tenues v escasos, al conservar, basicamente, la naturaleza
“intergubernamenal" del proceso -el propio art. 2 rcconoce que los
Grgancs con capacidad decisoria son de "naturaleza interguberna-
mental-.

Habria gue salvar la inconsistencia que puede apreciatse en el
T.A. entre su objetivo de establecimiento de un mercado comin y los
mecanismos contemplados para lograrlo, de la cual una buena mues-

ra Juridico-Institucional, Curitiba, 1996, pp. 43-89; Id.: Mercosur y Uni6én Euro-
pea. Estructura juridico-institucional, Curitiba, 1998, pp. 97-124 ; RUIZ DIAZ
LABRANQ, R.: "Naruraleza jurfdica del Mercosur", Mercosur. Balance y perspecti-
vas, Montevideo, 1996, pp. 22.31; RIMOLDI DE LADMANN, E..IL: "La estructura
institucional a partir del Protocolo de Quro Preto, Mercosur. Balance..., cit,, pp.
55-70; GRANDINO RODAS, ].: "Avaliacio da estrutura institucional definitiva do
Mercosul”, Direito Comunitario do Mercosul, D. VENTURA (org.}), Porto Alegre,
1997, pp. 65-75; DALLA VIA, A.R.: "El Mercosur y los aspectos constitucionales e
institucionales”, Direito..., cit., pp. 76-82; CORRﬁA, A.; Mercosul. Solugdes de
Conflitos pelos Juizes Brasileitos, Porto Alegre, 1997, pp. 49-52; SILVA, R.L.:
Dircito Econémico Intetnacional e Diteito Comunitario, Belo Horizonte, 1995, pp.
229-232; ABREU, A.: A Magistratuta no MERCOSUL , Floriandpolis, 1996, pp.
15.29; GONZALEZ-OLDEKOP, F.: La integracién y sus instituciones, Buenos
Aires, 1997, pp. 221-287, MERCOSUL. Estratégias para a integragao, Orgs. BIMBI,
E. et alt., Porto Alegre, 1997, pp. 21-24; FARIA, W.R. "A estrutura institucional
definitiva do Mercosul: uma opinific”, Revista de Informagio Legislativa, a. 30, n.
119, julfset. 1993, pp. 71-78; FRANCO DA FONSECA, J.R.: "Sistema de solucio de
controvérsias no Mercosul” MERCOSUL. Das negociagdes & implantagio, orgs.
BATTISTA e alr., 22 ed. Revista ¢ ampliada, Sao Paulo, 1999, pp. 166-163. RIZZO
ROMANO, A.H.: "Los nuevos problemas juridicos e institucionales en la integracién
de América Latina: El "Mercosur” y el modelo de los Acuerdos de Libre Comercio”,
Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, Vol. 12, 1995, pp,
340-345; RUIZ DIAZ LABRANO.: Mercosur. Integracion y Derecho, Buenos
Aires, 1998, pp. 427-471; PEREZ GONZALEZ, M.: "El Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR)", Las Organizaciones Internacionales (M. DIEZ DE VELASCO),
Décima Edicién, Madrid, 1997, pp. 642-645; RAMOS ROCHA; MERCOSUL...,
cit., pp. 7-12.

30 Bl art. 2 del P.O.P. nos dice que "Son deganos con capacidad decisoria, de narura-

leza intergubernamental, el Consejo del Mercado Comun, el Grupo Mercado Comin
y la Comisién de Comercio del Mercosur”.
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tra viene dada por una estructura orgdnica puramente interguberna-
mental, insuficiente para alcanzar dicho mercado.

Pese a ello, no hay que olvidar que el propio P.O.P. mantiene
abierto el objetivo revisionista de la estructura institucional del
MERCOSUR, al prever a tal efecto la convocatoria, cuando los Esta-
dos miembros lo juzguen oportuno, de una nueva conferencia diplo-
mética’!; disponiéndose, en esta misma linea, en el "Programa de Ac-
cién del Mercosur hasta el afo 2000", que antes de ese afio se realiza-
rd una nueva reflexién sobre las necesidades institucionales del Mer-
cosur, consecuencia de la evolucién de la Unién Aduanera y de la
marcha hacia el Mercado Comitin 22,

Desde un planteamiento como éste, v a la vista del cardcter
evolutivo en ¢l que se inspira el disefio organico del MERCOSUR, la
tarea de profundizar, como hemos visto, en los objetivos integracio-
nistas -perfeccionamiento de la Unién Aduanera y "marcha hacia el
Mercado Comitin"-, parece que se exigitia dar paso a un esquerna cada
vez mis propio de la integracién, y por tanto cada vez mds "suprana-
cional". Y en cste sentido se aprecia como desde muy amplios y dis-
tintos sectores, sobre rodo doctrinales, crece el empefio por rebasar la
cota de intergubernamentalidad del proceso, teniendo como referente
un medelo de "supranacionalidad” como el europeo (Comunidad Eu-
ropea/Unién Butopea).

Y aunque, se ha podido defender, por autorcs como PUEYO
LOSA, la idea de que, frente a cualquier tentacién de carcter supra-
nacional, el MERCOSUR debetfa sepuir transcendido -aun siendo

31 Are. 47 del P.OP.

32 punto 1.3 del Programa. Ademis en el punto 3.2 se dice que "Durante el perfodo
hasta cl and 2000 se deberdn evaluar la evolucién del proceso de integracién y los
requerimientos que sutjah como consecuencia, para definir la conveniencia de deter-
minar nuevas condiciones de funcionamicnto para los distintos érganos del Merco-
sur"”.
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necesario avanzar- por la dindmica intergubernamental?, hay que
aceptar la oportunidad de procurar una progresiva adecuacién de las
cstructuras juridico-institucionales que se persiguen; en cuyo contesto
sobresale, particularmente, ral como veremos mds adelante, el man-
dato de revisién del actual sistema de solucién de controversias del
MERCOSUR, que se contiene en el Anexo III (punto 3) del Tratado
de Asuncién, en el art. 34 del Protocolo de Brasilia, y en el att. 44 del
Protocolo de Quro Preto, con el fin de definir un sistema permanente
capaz de parantizar la aplicacién e interpretacién del Derecho del
MERCOSUR™,

I3pUEYO LOSA: "MERCOSUR, Derecho del Mar y perspectivas de integracién en
cl dmbite marftimo-pesquera”, en MERCOSUR: Nuevos dmbitos..., cit., pp. 191-
266, en particulat p. 225.

34 Ver infra Aptdo. IV.



TL- EL ORDENAMIENTO JURIDICO DEL MERCOSUR:
ENTRE LA COOPERACION Y LA INTEGRACION.

No sélo la estrucrura orgénica del MERCOSUR nos acerca, por
ahora, al disefio -aunque con ciertas variantes y particularidades- de la
Oganizacién internacional cldsica de cooperacion, sino que también el
Derecho del Mercosur nos aproxima 2 un ordenamicnto jurfdico tipico
y derivado del fenémeno organizativo de cooperacién, aunque, como
vamos a ver, transcendiendo aquf y al mismo tiempo no sélo el valor
obligatorio de los actos del Derecho derivado, sino también el juego de
unas relaciones ente el Derecho del Mercosur y los Derechos internos
fuertemente condicionado por el régimen de recepcién especial desde
el que se concibe, con las consiguientes consecuencias que de ello se
derivan en cuanto al valor y alcance del Derecho del Mercosur.

1. El Derecho del MERCOSUR.

Acudiendo a la distincién, fundamental y tipica del Derecho de
la Organizacién internacional, entre el derecho originario o primario y
el derecho derivado o secundario, encontraremos el primero constituido
por los tratados internacionales constitutivos, mientras que el segundo
lo estard por los actos normativos adoptados por los Stganos del Mer-
cosur. Aparte, tendremos las normas creadas mediante los acuerdos
complementarios, concluidos por los cuatro Estados Partes entre sf
que conformarian el Derecho complementario, o las que tienen un ori-
gen exterior al erden jurfdico comunitario, como el Derecho surgido de
las relaciones exteriores del Mercosur con terceros Estados u organiza-
ciones internacionales .
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No se recoge, en tode caso, en el Tratado de Asuncién un cata-
fogo expreso y definido de las Fuentes del Derecho del Mercosur, tal
como si se hace posteriormente, y segin veremos, en el Protocolo de
Quro Preto.

Aun as{ serfa posible acudir al Protocolo de Brasilia de Sclucién
de Contraversias®, de 17 de diciembre de 1991 (en lo sucesivo P.B.),
ya en vigor el 22-1V-1993, aprobado por Decisién del CM.C. 121,
para deducir, en particular del art. 1, y al hilo de la definicién de las
normas cuya interpretacién, aplicacién o incumplimiento podrin ge-
nerar controversias entre los Estados Partes, que las fuentes del Dere-
cho del Mercosur quedarfan integradas por el Tratado de Asuncidn, los
acuerdos celebrados en el marco del mismo, las decisiones del Consejo del
Mercado Cormin vy las rescluciones del Grupe Mercade Comtin; y en este
mismo sentido, del art. 19, aptde. 1, cuando dispone que: “El Tribunal
Arbitral decidira la controversia sobre la base de las disposiciones del
Tratado de Asuncion, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de
las decisiones del Consejo del Mercado Comin, de las resoluciones del
Grupo Mercade Comuin, como asi también de los principios v disposiciones

35 La versién castellana del Protacalo de Brasilia puede ser consultada en DROMTI:
Cadigo..., Vol. 1, cit., pp. 283-289; GARRE COPELLO: Solucién de Controversias
en ¢l Mercosar, Montevideo, 1993, pp. 41-49; BLOCH e IGLESIAS: Solucién...,
cit., pp. 183-192; REY CARQ: La solucién..., cit., pp.97-108; PINARD, G.E.: Los
derechos humanos en las Constimuciones del Mercosur, Buenos Aires, 1996, pp.
64-71. La versién portugucsa puede consultarse en FERREIRA: MERCOSUL. Co-
mentdrios. .., cit., pp. 85-93; PIRES, FONSECA y CROSHERE: Solugées..., cit., pp.
117-125; ALMEIDA: Mercosul: fundamentos..., cit., pp. 132-140.

Sobre la claboracién del Protocolo, CALCEGLIA, 1.M.: La resolucién de con-
troversias: cl caso del Metcosur, Buenos Aires, 1995, pp. 25-62.

Aprobado por la Argentina mediante la Ley N2. 24.102 del 17-VI1-1992. El Prato-
colo fue aprobado en Brasil por el Decreto Legistativo N2, 88, de 1-XII- 1992 (Diario
Oficial da Unisio de 2-X11-1992), promulgado por el Decreto N2, 922, de 10-1X-1993
(Diario Oficial da Unido de 13-IX-93}. Depdsito de instrumento de ratificacién en el
16-11-1996.; por Paraguay por la Ley N2, 18/92 del 16-VII-1992; por Uruguay por la
Ley N2 16.348 de 23-111-1993 y por ¢l Decreto N2 393/995, siendo presentado el
instrumento de ratificacién el 22.1V.1993,
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del derecho internacional aplicables en la materig”*; y aun del art. 25; “El
procedimiento establecido en el presente capitulo se aplicard a los
reclamos efectuados por particulares (personas fisicas o juridicas) con
motivo de la sancién o aplicacién, por cualquicra de los Estados Par-
tes, de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo, discri-
minatorias 0 de competencia desleal, en violacién del Tratado de
Asuncion, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las decisio-
nes del Consejo del Mercado Comiin o de lus resoluciones del Grupo Mer-
cado Comuin™¥.

En definitiva, en los arts. 1, 19y 25 del P.B. se trata de marcar el
entorno material del ordenamiento juridico del MERCOSUR a cum-
plir, el cual vendrfa conformado por las disposiciones del Tratado de
Asuncién, de los acuerdos celebrados en el marco del misma, de las decisio-
nes del Consejo del Mercado Conuin, de las resoluciones del Grupo Mer-
cado Comiin, como asi también de los principios y disposiciones del Dere-
cho Internacional aplicables en la materia.

Las normas contenidas en el Tratado de Asuncitn y los acuerdos
internacionales cquiparados al mismo o formando parte de él, con-
formarian el derecho originario®. Las recogidas en los acuerdos inter-

36 Las cursivas son nuestras.

El Tribunal Arbitral, refiriéndose a la enumeracién del art. 19 del P.B., afirma:
“Dicha ehumeracidn consagra un Derecho originario constitnida por las normas de
los tratados y sus anexos v los acuerdos entre los Estados y un derecho derivado for-
mado por las Decisiones del Consejo del Mercado Comitin y las Resoluciones del
Grupo Mercado Comiin” (Pfo. 53 del Lawdo del Tribunal Arbitral Ad Hoc del MER-
COSUR constituido para entender en la reclamacidn de la Repiblica Argentina al
Brasil, sobre suhsidios a la produccién y exportacién de came de cerdo; en lo sucesi-
vo, Segundo Laudo).

37 Las cursivas son nucstras,

38 para FERREIRA: "Em primeira lugar, estio as normas fundamentais do direito
comunitario; o Tratado de Assuncio c os acordos celebrados com fundamento nele.
Em segundo lugar, as decisdes do Conselho e as resolugdes do Grupo Mercado Co-
mum". Para este autor, todos los "acordos” parecerian tener el cardeter de "normas

fundamentais” (FERREIRA: MERCOSUL. Comentirios..., cit., p. 51).
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nacionales celebrados -entre los cuatro Estados Partes- en el marco
del Tratado de Asuncién, no equiparados al mismo, conformarfan el
derecho complementario®. Las recogidas en las decisiones y las resolu-
ciones —actos normativos del MERCOSUR- formarfan el derecho deri-
vado*.

{Ahora bien, estamos ante una cnumeracién taxativa o enun-
ciativa de las fuentes? {Podriamos preguntarnos aqui si no serfa posi-
ble hablar de la existencia de otras fuentes conformadas con base en
la costumbre y en los principios generales del derecho?

Si no existieran en la regién, afirma GARRE COPELLO, los
principios generales de Derecho Comunitario que son aceptados en
las Comunidades Buropeast!, serfa dificil sostener entonces “en base a

39 Sobre este tipe de acuerdos, vet las matizaciones que hacemos postetiormenite con
objeto de la valoracién del art. 41 del P.O.P.

40 El Tribunal Arbitral, en el pfo. 53 del Segundo Laudo, refiriéndose al art. 19 del
P.B., afirma: "“Dicha enumeracién consagra un Derecho originario constituido por las
normas de los tratados y sus ancxos y los acuerdos entre los Estados y un derecho
derivado farmado par las decisiones del Consejo del Mereado Comiin v las Resolucio-
nes del Grupo Mercado Coman”.

HA este respecto, podefamas recordar las palabras de ]. MEGRET, quien, refiriéndo-
se a las fuentes de obligaciones que pueden ser objeto de un incumplimiento en el
orden comumitario europeo, dice: “Muchos autores consideran que, en la medida en que
los principios generales de derecho son considerados por la Corte de Jusricia como
parte integrante del derecho comunitario, ¢l procedimiento del art. 169 podtia ser
utilizado en caso en que ellos fueran desconocidos por un Bstade miembro™. Continga
este autor: “A nuestro modo de vet, es necesario distinguir entre los principios gene-
rales que constituyen el fundamento del orden juridico comunitario, y que a ese titulo
se imponen tanto a los Estados micmbros como a las institucicnes comunitarias (prin-
cipalmente los principios de no-discriminacién, de preferencia comuniraria, de prima-
cia del derecho comunitario sobre los derechos nacionales, de aplicacién uniforme del
derecho comunitario y de “fidelidad comunitaria”...”} y los principios generales co-
munes a los drdenes juridicos nacionales, los cuales constituyen una fuente subsidiaria
de derecho aplicable en avsencia de disposiciones expresas de derecho comunirario
escrita”. Prosigue este autor: “En 1a medida en que la funcién de esos principios gene-
rales comunes s la de llenar las lagunas de derecha comunitario que rige la accién de
las instituciones (tales son por cjemplo, los principios de proporcionalidad, de protec-
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los textos del Tratado de Asuncién, que no recoge expresamente los
principios de aplicacién directa del derecho comunitario en el 4mbito
de los ordenamientos nacionales ni el principio de la prevalencia det
derecho comunitario sobre el derecho interne, la aplicacién de estos
principios cn el 4mbito del MERCOSUR"; ademés, algo de esta su-
premacia del derecho comunitario y de su aplicacién dirccta est re-
cogido sin embargo cn los articulos 8 v 21 del Protocolo de Brasi-
lia...*, aunque, como este misme autor acababa afirmando: “La jutis-

cién de los detechos fundamentales, de no retroactividad, de salvapuardia de la con-
fianza legitima, de la sepuridad jurfdica...) nos parece dificil considerar los incumpli-
mientos de un Estado miembro como un incumplimiento a una obligacién derivada
del tratado"( MEGRET, ].: Le Droit de la Communauté Economique Européenne,
Druselas, 1983, p.59).

42 GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 25. Mas adelante, escribe este autor: “...
al respecto no creemos, atin si se admiticra cl carécter no taxativo del articulo 19 que
se analiza, que existan tales principios generales del derecho comunitario a nivel
universal. Estos principios son mas bien una creacién del derecho comunitario, pero
que no se manifiestan adn claramente en los diversos sistemas de integracidn lati-
noamericanos que se rigen cada uno por sus propias hormas juridicas, independien-
temente de un sistema central” (GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 28).

ELIZECHE, refiriéndose al art. 19, escribe: “Sin embargo, nos parece incompleto
al no incluir ademés de los principios generales del Derecho Internacional, los princi-
pios, las normas y la propia jurisprudencia del Derecho de la Integracidn, esto es, los
Principios Generales del Derecho Comunitario, sin olvidar la jurisprudencia si hubie-
re, los que debern estar presentes como fuente de derecho, para resolver aquellos
casos en que por lagunas del Derecha Positivo Comunitario establecido o falta de
claridad en su texto lo impidieren” (ELIZECHE, M. A.: “El Mercosur; un Ensayo
sobre el Objetivo y Naturaleza Juridica del Tratado de Asuncion. El Sistema de Solu-
cién de Controversias. Los Conflictos fiscales. Necesidad de un Tribunal de Justicia
Permanente y Supranacional”, O Sistema..., cit., p. 3533.

En esta linea, habtia que recordar también que en el Acuerdo de Cartagena, sus
textos no resuelven el tema de las fuentes indirectas o secundarias del detecho comu-
nitario, lo cual intenté subsanar el Tribunal Andino cn su proyecto de Protocolo
Modificatorio propuesto en 1986, proponiendo un nuevo articulo. Sc decia en los
considerandos del proyecro: “... en el derecho comunitario, como en toda disciplina
jurfdica, hay vacios o lagunas que el juez tiene que llenar para poder administrar
justicia. Cuando no existe una norma juridica positiva, cntonces ¢l Tribunal podra
aplicar la cosrumbre comunitaria o la internacional. Si esta costumbre no existe, el
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prudencia comunitaria ha cumplido un rol sumamente importante en
el desarrollo del derecho comunitario, que la jurisprudencia arbitrat
del MERCOSUR no podré igualar, precisamente por tratarse de un
sistema de tribunales arbitrales y no de un tribunal permanente™.

Tribunal podra acudir a los principios generales del derecho. El proyecto de protocolo
distingue dos tipos de principios generales. Unos son los que se derivan del derecho
comunitario y, a falta de ésros, del derecho internacional. De esta manera se deja
claramente establecido que el derecho comunitario es una rama auténoma del dere-
cho internacional y por eso se debe aplicar, en primer término, los principios del
derecho comunitario y, a falta de estos, es cuando sc pucde aplicar los del derecho
internacional, Lus otros principios son los que estén reconocidos por la legislacion, la
doctrina v la jurisprudencia de los Estados Miembros. Si uno de los mecanismos y
medidas previstas cn el Acuerdo de Cartagena (literal a- del articulo 3) es la aproxi-
macién de las legislaciones nacionales en las materias pertinentes, es légico concluir
que aquellos principios gencrales que sean comunes a los Pafses Miembros se pueden
aplicar por el Tribunal. Por dltimo, ¢l Tribunal puede aplicar también la jurispruden-
cia y la doctrina” {Cfr. URIBE, F.: El Derecho de la integracién en €l Grupo Andi-
no, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1990, p. 92).

El texro del articulo propuesto era el siguiente: “Articulo 17.- El Tribunal para
decidir las controversias y dictaminar en las consultas que le sean presentadas, deberd
aplicar: 1} El ordenamicnto juridico del Acuerdo de Cartagena. 2) La costumbre
juridica comunitaria ¢ internacional. 3) Los principios generales del derecho comu-
nitario y, a falta de éstos, los del derecho internacional. 4) Los principios generales del
derecho reconocidos por la legistacién, la doctrina y la jursprudencia de los Pafses
Miembros. 5) La jurisprudencia y la doctrina”.

El proyecto nunca serfa tratado. En julio del 1991, el Tribunal elaboré un nuevo
Proyecto de reformas al Acuerdo de Cartagena, En tal texto, no se menciona ningtin
articulo que recaja las fuentes del derecho, sean directas o indirectas, lo cual muestra
un cambio de criterio respecto a la conveniencia de una enumetacién, dejando el
asunto en manos de la creacién jurisprudencial.

Sobre los mecanismas de solucién de controversias en el Acuerdo de Cartagena,
vid. inter. alia: IZA, A.Q.: Solucién de controversias en los acuerdos de integra-
cién —La experiencia de la Union Europea-, Buenos Aires, 1997, pp. 80-87.

43 GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 28. Sobre la condicién enunciativa o
taxativa de las fuentes, URIONDO DE MARTINOLI, después de iniclinarse por el
cardcter enunciativo, escribe: "Asimismo, dentro de las fuentes juridicas se considera
atendible mchuir los laudos dictados en virtud del Protocolo, pues constituyen prece-
dentes a cuya luz pueden ser solucionadas futuras controversias” (URIONDO DE
MARTINCLI, A.: Solucién de Controversias, Mercosur. Acuerdos: Bolivia-Chile.
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Ya el documento “Bases para la creacién de un Tribunal de Jus-
ticia para el Mercosur”, preparado por la Comisién Nacional de Juris-
tas de Uruguay, se manifiesta en pro de una enumeracidén meramente
enunciativa, dejando el asunto en manos de una elaboracién jurispru-
dencial®,

En todo caso, me parece apenas discutible, afirma ALONSO
GARCIA, si se admite la jerarquia material del Tratado y sus Proto-
colos sobre las decisiones, en sentido amplio del término, de los 6rga-
nos del Mercosur, la imposibilidad de asumir un principio bdsico del
ordenamiento juridico comunitario como el de eficacia directa, que es
expresamente rechazado por el articulo 40 P.O.P. a favor del principio
de vigencia simultinea, que exige incorporacién de aquellas a los res-
pectivos ordenamientos juridicos internos, se sobreentiende, conforme
a sus respectivas reglas constitucionales’,

A lo que se une la posibilidad, igualmente apenas discutible, si-
gue diciendo este autor, de recurrir a otros principios que pueden
tener perfecta cabida en el sistema acrual del Mercosur. Es el caso, por
poner un ejemplo, "de la amplitud y objetividad de la nocién de in-
cumplimiento por los Estados miembros de las obligaciones derivadas
de su pertenencia a la Comunidad. O del principio de seguridad juri-

Comunidad Europea, Cérdoba, 1999, p. 43). En ese sentido se hahfan pronunciado
LIPOVETZKY, ].C. y LIPOVETZKY, D.A.: Metcosul: estratégias para a inte-
gragio. Mercado Comum ou Zona de Livre Comérciol Andlises ¢ Perspectivas do
Tratado de Assungiio (con versién conjunta en portugués y castellano), Sio Paulo,
1994, p. 257.

44 Bases para la creacién de un Tribunal de Justicia en el MERCOSUR, Documento
presentado por la Comisién Nacional de Juristas, Simposio sobre Ia Creacién de un
Tribunal de Justicia para el Mercosur, organizado por el Instituto Artigas del Servicio
Exterior, Montevideo, octubre-noviembre de 1991, en PEREZ OTERMIN, J: Solu-
cién de controversias en el Mercosur. Simposio sobre un Tribunal de Justicia
para el Mercosur, Montevideo, 1992, pp. 151-184.

45 ALONSC GARCTA| R.: Tratado de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad
Buropea. Solucion de controversias e interpretacién uniforme, Madrid, 1997, pp.
73.74.
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dica, que puede resumirse en la obligacién de los Estados miembros de
garantizar no sélo la integracién del ordenamicnto comunitario en el
interno de hecho, sino también de Derecho™. Concretamente, preci-
sando el concepto de incumplimiento -de las obligaciones derivadas
del Mercosur-, dice GARRE COPELLO, aludiendo al supuesto co-
munitario europeo, que "éste puede consistir en una actuacién, en
una omisién, o aun en una obligacién que se debe cumplir. Esta am-
plitud del concepto de incumplimiento”, continiia este autor, "esta
bien afirmada en la doctrina y en la jurisprudencia europeas, que ad-
miten incluso como caso de incumplimiento no solamente la ejecu-
cién de una norma estatal contraria al Derecho comunitario, sino que
su mera existencia configura incumplimienta™’.

Si bien a la incipiente altura en del desarrollo del MERCOSUR
en que nos encontramos, pareceria acertado concluir que las fuentes
de su derecho formal se encuentrarian limitadas a las enunciadas en el
art. 1 del P.B,, la experiencia de los mecanismos tegionales semejan-
tes, nos inclinan a predecir, como escribe PEREZ OTERMIN, que las
expresiones jurfdicas del proceso no se agotardn en dicha enumera-
cién, de intencién taxativa para los efectos previstos en dicho articu-
lo. Seguramente, la inercia impulsiva del desarrollo del Metcosur ird
creando nuevos tipos de actuaciones de los érganos comunitarios,
generadores de derechos y obligaciones®. En el Protocolo de Brasilia
“sera muy dificil la creacidn de una jurisprudencia en la medida en la
que no hay una cotte o tribunal estable, no obstante ello debe enten-
derse -afirma este autor- que la enumeracion contenida en su art. 19
no es raxativa, debiendo tenerse en cuenta fas fuentes de derecho
secundario o indirectas citadas, y de las cuales nos ilustra la experien-
cia transcripta™®,

6Ihid., pp. 74-75.
47 GARRE COPELLO: El Tratado de Asuncién. .., cit., p. 209
48 PEREZ OTERMIN: Solucién..., cit., p. 26.

49 PEREZ OTERMIN: Solucién..., cit., p. 45. En una posicién favorable a tener en
cuenta el papel de la jurisprudencia: SANGUINETTI, ]. M2.; "Mercosur; las alrerna-
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A tenor de los planteamientos expuestos, estimamos pertinente
sefialar que los llamados a aplicar el Derecho del MERCOSUR bien
pudieran encontrar una base para la introduccién paulatina de los
Principios Generales del Derecho, en todos sus tipos, en el art. 19,
aptdo. 1, del P.B. cuando se refiere a los “principios... del derecho
internacional aplicables en la materia™®,

En nuestra opinién, a la luz de lo visto, la enumeracién insita en
los arts. 1, 19 y 25 del P.B. no tiene un caricter taxativo y, por tanto,
no impide que el juez drbitro recurra a otras fuentes. En tal sentido,
diremos que nos parece que habran de ser tenidos en cuenta los Prin-

tivas del discfio instimcional definitiva”, Integracién Latinoamericana, junio 1994,
pp. 11-12; LIPOVETZKY y LIPOVETZKY: Mercosul: estratégias..., cit., p. 257.

50 URIONDO DE MARTINOLI sefiala: "En orden a determinar cusles son estos
principios, nos remitiremos a la Carta de las Naciones Unidas que menciona los si-
guientes: igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos, de la igual-
dad soberana y la independencia de todos los Fstados, de la no injerencia en los
asuntos internos de los Estados, de la prohibicién de la amenaza o el uso de la fucrza y
del respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos y la efectividad de talcs derechos y libertades.

La remision a estos principios, nos induce a reflexionar si ésta resulta suficiente o
no. A mi juicio no lo es, por cuanto es preciso tener en cuenta que el derecho de la
integracién consagra principios propios y diferentes al derecho internacional. En ese
sentido, cabe tracr a colacién los denominados por la jurisprudencia y la doctrina
como Principios Generales de Derecho Comunitario, a saber: apuntar a los principios
de no discriminacién e igualdad juridica, a la confianza comunitaria, solidaridad, a la
primacfa del derecho de la integracién sobre los derechos internos, a la aplicacién
uniforme del derecho del MERCOSUR.

Junto a este enunciado, se podria hacer referencia a los principios generales co-
munes a los devechos de los Esiados integrantes del Mercosur tal como lo expresa el art.
215.2 del Tratado de la Comunidad Europea. Entre ellos pademos destacar la seguri-
dad juridica, la equidad, la libertad, la buena fe, el respeto al derecho de defensa y a
los derechos adquirides” (URIONDO DE MARTINOLL Solucién de controver-
sias..., cit. pp. 42-43).

En sede de principios, el Tribunal Arbitral afirma que: “En ¢l marco del proceso
arbitral propiamente dicho rigen las reglas y principios generales en materia jurisdic-
cional, razén por la cual deberdn probarse las afirmaciones que las partes realizan”
(Pfo. 40 del Segundo Laudo).
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cipios Generales del Derecho de orden comunitario, si, en alpuna
medida, pudieran ya ser apreciados pese a la no muy larga experiencia
del MERCOSUR, v, subsidiariamente, los Principios Generales de
Derecho Internacional y los Principios Generales del Derecho cuanda
resultasen pertinentes’’. En esta linea, se pronuncia claramente el
Tribunal Arbitral que dic lugar al Primer Laudo Arbitral habido en el
MERCOSUR cuando advierte sobte la necesidad de tener en cuenta
el principio de pacta sunt servanda y de buena fe*.

En analogfa con lo que venimos sefialando, podriamos decir lo
mismo con respecto a las costumbres de orden comunitario, de Dere-
cho Internacional Particular o de Derecho Internacional General’.

En todo caso, frente a los vacios del Tratado de Asuncién -y aun
a las indeterminaciones del Protocolo de Brasilia-, ya en el art. 41 del
Protocolo de Ouro Preto, baje el término de fuentes -con la ambiva-
lencia fuentes-normas que con frecuencia se produce en textos y doc-
trina, que, en ocasiones, se puede apreciar en algunos textos de Dere-
cho Internacional- podemos encontrar una redaccién de conjunto

51 FERREIRA se manifiesta en los siguientes términos: "Na falea dessas normas fun-
damentais ou das detivadas {decisGes ¢ resolugdes), o ttibunal devera aplicar os prin-
cipios de direito para resolver os conflitos” (FERREIRA: MERCOSUL. Comenta-
1i05..., cit., p. 51).

52 Vfide Infra Capitulo VIIL

53 A favor del cardcter no taxativo estarfan: DAVEREDE, L.A.: “El Sistema de
Solucién de Controversias en el MERCOSUR”, La Ley, Buenos Aires, Afic LVI, N2,
83, abril , 1992, p. 1; LANDONI SOSA, A.: "La solucién de conflictos en el Merco-
sur", Revista del Colegio de Abogados de la Plata, N2. 54, 1994, p. 343; LIPOVET-
ZKY y LIPOVETZKY: Mercosul: estratégias..., cit., pp. 256-257; PEREZ OTER-
MIN: Solucién..., cit. p. 26; Id.: El Mercade..., cit,, pp. 33; REY CARQO: La solu-
ciét..., cit.,, p. 58, A favor del caracter taxativo del art. 19 del P.B. se manifesté:
ARBUET VIGNALL H.: "La solucién de Controversias en el Mercosur”, El Derecho
Internacional en un mundo en transformacién. Liber Amicorum en Homenaje al
Prof. Eduardo Jiménez de Aréchaga, Tomo 11, Montevideo, 1994, pp. 1245-1246.

Sobre las fuentes de Derecho en el Mercosur, ARBUET VIGNALL: "El Protocolo

de Ouro Preto. Una excusa para hablar de integracién”, Mercosur. Balance..., cit.,
pp. 50-52.
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expresada en los siguientes términos: “Las fuentes juridicas del Merco-
SUT S0N;

L. El Tratado de Asuncidn, sus protocolos y los instrumentos adi-
cionales o complementarios.

I1. Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién
vy sus protocolos.

III. Las Decisiones del Consejo, las Resoluciones del Grupo Mer-
cado Comtin y las Directivas de la Comisién de Comercio del
Mercaosur, adoptadas desde la entrada en vigor del Tratado de
Asuncién”™.

Observamos como se produce una adicidn en el niimero de los
actos normativos del MERCOSUR, afiadiéndoseles, a los arts. 19 y 25
del Protocolo de Brasilia, las Directivas de la Comisién de Comercio -las
cuales “serén obligatorias para los Estados Partes" (art. 20 del P.O.P)-;
lo que determina que, en consecuencia, el P.O.P., en su art. 43 (Para-
grafo Unico) disponga, en cuanto al sistema de solucién de controver-
sias, que : “Quedan también incorporadas a los atts. 19 y 25 del Pro-
tocolo de Brasilia las Directivas de la Comisién de Comercio del Mer-
cosur™,

34 Bl P.O.P dispone en el art. 43 (Capitulo VI dedicado al Sistema de Solucién de
Controversias, del cual nos ocuparemos més adelante) que: “Las controversias que
surgieran entre los Estados Partes sobre la interpretacidn, aplicacién o incumpli-
miento de las disposiciones contenidas en el Tratado de Asuncién, de los acuerdos
celebrados en el marco del mismo, asf como de las Decisiones del Consejo del Merca-
do, de las Resoluciones del Grupo Mercado Comtin y de las Directivas de la Comisién
de Cometcio del Mercosur, serén sometidas a los procedimientos de solucién estable-
cidos en ¢l Protocolo de Brasilia, del 17 de diciembre de 1991". Se puede abservar que
en este precepto se suprime la referencia expresa que habia en el art. 19 del Protocolo
de Brasilia a “los principios y las disposiciones del derecho internacional aplicables en
la materia®, also gue, por lo demds, como venimos exponiendo, na tiene demasiada
importancia, dado que dichos principios y disposiciones, que no son enunciados,
continuatdn, a nvestro juicio, siendo aplicables, en su momento, en virtud de su
propia pertinencia o no de aplicacién.
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Como podemos chservar, y por lo que se refiere al Derecho origi-
nario, el Protocolo de Ouro Preto, de algiin modo, detalla en su art. 41
lo que en los arts. 1, 19 y 25 del Protocolo de Brasilia, y en el art. 43
del propio P.O.P., aparecerfa como “el Tratado de Asuncién”. Real-
mente, la situacién no varfa cualitativamente, dado que “sus proto-
colos”, como se deduce del adjetivo posesivo “sus”, forman parte de
“cf Tratado de Asuncién”, algo que, por lo demds, como podemos
apreciar en la prictica al respecto, se dice expresamente en ellos mis-
mos, habitualmente con la expresién “el presente Protocolo, parte
integrante del Tratado de Asuncién™?; por otra parte, de no ser asi no
se harfa referencia a ellos como algo separado de los otros “protoco-
los” a que se alude en el aptdo. II. Por lo que respecta a los “instru-
mentos adicionales o complementatics”, creemos que también ten-
drén naturaleza constitutiva, puesto que de no ser asi no afiaditfan
nada a los “acuerdos. .. y sus protacolos”, a los que se refiere el aptdo.
II. Conceptualmente, este articulo no ofrece nada nuevo, aunque
técnicamente podria ser interesante con vistas a despejar alguna duda
que pudiera aparecer sobre la cuestién, si bien introduce quizds alguna
confusién terminoldgica.

En cuanto a “los acuerdos celebrados en el marce del Tratado de
Asuncién y sus protocolos” % no hay quc dejar de advertir la posible

55 RUIZ DIAZ LABRANQ, a nuestro modo de ver incorrectamente, recoge entre el
Derecho derivado los Protocolos "parte integrante del Tratado de Asuncién” (RUIZ
DIAZ LABRANO: Mercosur..., cit., pp. 522-523).

56 Desde una posicién que entendemos na acertada, GARRE COPELLO cataloga
como Derecho comunitario primario todo aquel derecho de cardcter convencional
elaborado en el &mbito dcl sistema de integracién (GARRE COPELLO: Solucién...,
cit., pp. 18-19). En esa linea, DROMI, R., EKMEKDJIAN, M.A. y RIVERA, ].C.:
Derecho Comunitario. Sistemas de integracién. Régimen del Mercosur, Bucnos
Aires, 1995, p. 177.

Asimismo, no nos parece acertada la postura de DROMI SAN MARTINO cuan-
do, después de hacer referencia al orden de prelacién de los arts. 19 del P.B. v 41 del
P.O.P,, afirma que “otro criterio a aplicar pata establecer la jerarquia de la normativa
regional estarfa dado por la forma y modalidad elegidas para su entrada en vigencia en
los derechos internos de cada uno de los Estados Parte del Mercosur. Por ejemplo,
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indefinicién que suscitan en orden, sobre todo, a precisar si en los
mismos se podrian incluir tanto aquellos tratados internacionales con-
cluidos por los propios Estados miembros atendiendo a la consecucién
de los objetivos del MERCOSUR (lo que conformaria lo que podemos
calificar como Derechoa complementario), como los acuerdos que podrin
negociar el CM.C. y el G.M.C. con terceros paises, grupos de paises y
organismos internacionales (art. 8.IV y 14.VII del P.O.P.)*7 (lo que

vemos que los Protacolos son ratificados por leyes en Argentina, Paraguay y Uruguay,
¥y por Decretos legislativos en Brasil, mientras que la restante normativa es aprobada
por disposiciones administrativas o reglamentaciones (v. gr. Resoluciones) para su
incorporacidn al derccho intermo de cada Estada” (DROMI SAN MARTINO, L.: “La
armonizacién entre el Mercosur y la OMC”, MERCOSUR: nuevos..., cit., p- 389; en
la misma linea en la p. 340). Amén de la necesidad de examinar a nivel de derecho
interno la naturaleza y rango de las llamadas “disposiciones”, conviene recordar que el
rango de la norma de tecepcién es un asunto de indole doméstica que posibilita que la
recepcién sea llevada a cabo en cada pafs por normas diferentes en naturaleza y ran-
po. Aun en la hipétesis de una coincidencia temporal en los cuatto paises, no pode-
mos olvidar que ésta podria desaparecer, viéndonos en tal caso ante la incongruencia
de que una misma norma mercosurenia tendria una jerarquia distinta dentro del orden
normativo del MERCOSUR, en funcién de un elemento aleatario intemo, algo que
atentarfa contra una minima expresion de ldgica juridica.

57 Es de recordar, como ya lo hemos hecho anteriormente, que el art. 34 del P.O.P.
reconoce que "el MERCOSUR tendrd personalidad juridica de Derecho Internacio-
nal". Con todo aun admitida la capacidad del Mercosur para celebrar acuerdos con
terceros, los Estados Parte, como recuerda MANGAS MARTIN, "... conservan
plenamente la competencia para celebrar acuerdos con no miembros en las materias
reguladas con el Mercosur, aunque estfin obligados a Tespetar las obligaciones con-
traidas. Los principios de buena fe y pacta sunt servanda les deberfan disuadir a cele-
brar tratados incompatibles con Mercosur. Pero el Tratado de Asuncitn explicita,
ademds, la obligacién de los Estados Partes de evitar afectar los objetivos del Merco-
sur cuando pacten con terceros o los intereses de los demds miembros; habrén de
celebrar consultas si negocian esquemas amplios de desgravacién arancelaria tenden-
tes a formar zonas de libre comercio y extenderdn esas ventajas a los demés Estados
Partes. Si se celebrasen acuerdos con terceros, entonces la eventual infraccién podria
suscitar una controversia a resolver conforme al Protocolo de Brasilia, anexo al Tra-
tado de Asuncién' (MANGAS MARTIN, A.: "Unién Europea y Mercosur: perspec-
tiva jurfdico-institucional y politica”, Anuario Argentino de Derecho Internacional,
V11, 1996-1997, p.101). Como vemas, cualquier Tratado celebrado por un Estado
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vendria a conformar el Derecho de las relaciones exteriores del Merco-
sur).

El Derecho derivado estarfa formado por "las Decisiones del
Consejo Mercado Comiin, las Resoluciones del Grupo Mercado Co-
miin y las Directivas de la Comisién de Comercio",

En definitiva, las normas contenidas en el aptdo, I del art. 41 del
P.O.P. constituirfan el Derecho eriginario®®, es decir el Tratado de
Asuncién, sus protocolos y los instrumentos adicionales. Las conteni-
das en el aptdo. 1I, el Derecho complementario y/o el Derecho de las
Relaciones Exteriores, es decir los acuerdos celebrados en el marco del
Tratado de Asuncién y sus protocolos. Las recogidas en el aptdo. Il el
Devecho derivads, es decir las Decisiones del C.M.C., las Resoluciones
del GM.C. v las Directivas de la CM.C.

Conviene sefialar, finalmente, que en el MERCOSUR. aunque
no existe ninguna definicién expresa sobre cudl es la jerarqufa relativa
entre las distintas normas que integran su ordenamiento juridico -en
cualquier ordenamiento, comunitario o interno, debe existir, de forma
explicita o implicita, una gradacién normativa-, no faltar esta grada-
cién.

Parte debera resperar, cuando menos, el principio de no contradiccidn con el T.A (ver

art, 8 del T.A)

58 Debemos hacer referencia aquf a un hecho no exento de una posible relevancia
juridica en un futuro, del cual nos ocuparemos mas adelante. El art. 53 del P.O.P.
establece: "Quedan derogadas todas las disposiciones del Tratado de Asuncidn, del 26
de marzo de 1991, que estén en conflicto con los términas del presente Protocolo v
con el contenido de las Decisiones aprobadas por el Consejo del Mercado Comiin
durante el periodo de transicién". Susceptible de critica s esta solucién para MA-
ROTTA RANGEL, V.: "Solucdo de contravérsias apés Ouro Preta", Contratos
Internacionais e Direito Econémico no MERCOSUL, Caoord. P. BORBA CASE-
LLA, Szo Paulo, 1996, pp. 693-694; PEREZ OTERMIN, aun desde una postura de
comprensién de su hecesidad politica y econdmica, califica al att. 43 como *un cammi-
no tefiido con el derecho...” (PEREZ OTERMIN: E! Mcrcado Comin del Sur-
Desde Asuncién a Ouro Preto. Aspectos Juridico-Institucionales, Montevidelo
1993, p. 75).
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Procede en tal sentido hacer referencia al orden de preferencia
insito en el art, 41 del P.O.P. Tendriamos, en primer lugar, el Dere-
cho constitutivo u originario. En segundo lugar estarfan el Derecha
Complementario /o los acuerdos extemnos (Derecho de las relaciones
exteriores), los cuales en la medida en que se podrin realizar en base a
las competencias otorgadas en los textos constitutivos, no podran
contradecirlos, como dice PEREZ OTERMIN, de donde se deduce, a
nuestro entender, que dicho Derecho complementario de las relacio-
nes extetiores se ubica en un rango inferior al derecho originario, y en
un nivel superior al derecho derivado™; estableciéndose, a su vez
dentro de esta dltima categoria un orden de preferencia -a ser aplica-
do por los Tribunales arbitrales-, en virtud del cual serian de aplica-
cién en primer lugar las Decisiones del Consejo del Mercado Comtin;
en segundo lugar, las Resoluciones del Grupo de Mercado Comiin, y
en tercer fugar las Directivas de la Comisién dc Comercio®.

59 Ibid., p. 108. En cuanto al llamado Derecho complementario, PEREZ OTERMIN
escribe: "Surge de lo expresado que el denominado derecho complementario, si bien
tiene un origen externo al derecho comunitario en sentido estricto, no por ello deja
de tener una estrecha relacién con él. Por tanto, no teniendo su fundamento en los
textos constitutivos, no se lo puede considerar subordinado a cllos, aunque la coinci-
dencia de objetivos, determina una necesaria compatibilidad entre ambos... Por tanto,
atn cuando los Estados Partes actifan en la celebracién de dichos convenios en el
marco de sus competencias nacionales, no comprendidas expresamente dentro de los
textos constitutivos del Mercosur, debersin seguir un criterio de compatibilidad con
las normas allf establecidas... En cuanto a la relacién del derecho complementario
con el derecho derivado, en la medida en que la competencia para la celebracion de
tales convenios s¢ mantiene en la drhita exclusiva de los Estados Partes, en principio,
los 6rgancs del Mercosur no tignen competencia para intervenit, salvo que en dichos
convenios se estableciere” (Ibid., pp. 109-110). Este autor sefiala que tanto el Dere-
cho de las "relaciones externas’ como el Derecho complementario caben ser conside-
rados en un sentido amplio come Detecho comunitario (Ibid., pp. 93 v 108).

A nuestre juicio, no hay ninguna duda sobre que el Derecho complementario y/o
de las relaciones exteriores, toda vez que pudiera tener su origen en compromisos
asumidos en el T.A., formarfa parte del Derecho del Mercosur.

60 Ciertamente, esta jerarquia viene determinada por la naturaleza y competencias
del 6rgano que haya dictado cada uno de estos actos, y por ella, coma recuerda PE-
REZ OTERMIN, puede considerarse que las Decisiones, emanadas del érgano supe-
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2. Relaciones entre el Derecho del MERCOSUR vy los Dere-
chos internos.

De forma distinta a lo que ocurre en el ordenamiento juridico
comunitatio europeo, en el ordenamiento juridico del MERCOSUR se
aprecia la ausencia de algunas de las caracteristicas fundamentales y
bésicas que permitirfan calificarlo de Derecho Comunitario.

Dc forma sucinta, diremos que el ordenamicnto mercosurefio ca-
rece de las notas de auronomia, primacia, aplicabilidad inmediata y efecto
directo de las que goza el sistema jurfdico comunitario europeo.

En cuanto a la autonomia, el proceso de integracidn europea,
tanto para el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como
para la mayorfa de la doctrina, se distingue de las relaciones de coope-
racién caracteristicas del sistema de Derecho Internacional clésico,
reposando el Derecho de la integracién en la supranacionalidad, pre-
misa bésica de la divisihilidad de la soberanfa; permitasenos recordar
la sentencia del T.J.C.E. del 15 de julio de 1964 en el Asunto 6/64,
Costa c. Ente Nazionale per UEnergia Elettrica (ENELYL, en la que se
declara que el Derecho comunitatio es "un ordenamiento juridico
propio" creado por los Tratados e "integrado en el sistcma juridico de
los Estados miembros".

Por lo que se refiere a la primacta del orden jurfdico comunitario
europeo respecto a los 6érdenes juridicos nacienales, aunque, bien es
sabido, que no hay ninguna disposicién juridica en los tratados cons-

rior del Mercosur, prevalecerdn sobre las Resoluciones, dictadas por el érgano ejecu-
tivo y éstas sobre las Directivas, en fa medida en que dentro de la estructura orgénica,
la Comisién de Comercio, aparece como un érgano subordinado al Grupo Mercado
Comin (Ibid., p. 108). Por dltimo, hay que advertir que “Na falta dessas normas, o
Tribunal deverd aplicar as disposigdes de direito internacional para resolver a maté-
ria” (PIRES, FONSECA y CROSHERE: Solugées..., cit., p. 65).

51 En relacién con ésta y otras sentencias, puede consultarse Derecho Comunitario
Europeo. Tratados y otros textos anotados. Jutisprudencia basica del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, Madrid, 1996.
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titutivos que venga a consagrar la prevalencia de las normas juridicas
comunitarias sobre las normas internas, este importante principio fue
consagrado explicitamente por la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia en la citada Sentencia Costa c. Enel, con motivo del examen de la
posibilidad de conflictos entre el Derecho comunitario y una ley na-
cional posterior. Resulta de importancia transcendental asimismo el
Dictamen del T.J.C.E. n? 191, de 15 de diciembre de 1991, sobre el
Espacio Econémico Europeo, en el que, recogiéndose y consagrandose
los principios reconocidos por la jurisprudencia comunitatia desde
19602, se afirma que "los rasgos esenciales” del ordenamiento juridico
comunitatio son su primacia con respecto a los derechos de los Esta-
dos miembros, asi como el efecto directo de toda una serie de disposi-
ciones aplicables a sus nacionales y a ellos mismos.

En lo que atafie a la aplicabilidad inmediata del Dereche Comu-
nitario europeo sabemos que el acto comunitario no necesita ser in-
corporado o transformado en norma de derecho intemo para pasar a
formar parte del ordenamiento del Estado, no siendo, basicamente,
necesaria la intervencién de las autoridades nacionales para que el
reglamento comunitario sea aplicado en el territorio del Estado. Coma
se recoge en la Sentencia Simmenthal el Derecho comunitario, sea
originario o derivado, forma parte inregrante del ordenamiento juridi-
co aplicable cn el territorio de cada uno de los Estados miembros, de
lo que resulta evidente que la normativa comunitaria se integra en el

62 Tenemeos que volver a tecordar la Sentencia del T.J.C.E. en el Asunto Costa c.
ENEL, en la que el Tribunal manifiesta que las Comunidades estan dotadas de pode-
res efectivos tanto en el plano interno como externo "que emanan de una limitacién
de competencias o transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad” y que
esa atribucién entrafia una limitacidn definitiva, en determinados 4mbitos, de sus dere-
chos soberancs a favor del ordenamiento juridico comunitario, por lo que no puede
prevalecer una norma nacional posterior sobre esos derechos definitivamente eransfe-
tidos. La firmeza jurisprudencial, como se ha dicho, en materia de primacia tuvo un
nuevo y destacado desarrolio en la sentencia Simmenthal de 9 de marzo de 1978,
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sistema juridico de los Estados miembros, siendo de aplicacién obli-
gatoria®.

En cuanto al efecto directo de las disposiciones comunitarias,
también el T.J.C.E. tuvo una oportunidad bastante temprana de refe-
rirse al mismo en la ya célebre sentencia Van Gend en Loos, pudiendo
considerarse a la luz de la misma que los particulares pueden hacer
valer ante los poderes piblicos nacionales los derechos que se deriven
de las normas comunitarias, debiendo asegurar dichos poderes el res-
peto a las obligaciones asumidas por los Estados en los Tratados y la
proteccién de los derechos individuales; “el ohjetivo del tratado de la
C.E.E. constituye un mercado comidn cuyo funcionamiento afecta
directamente a los justiciables de la Comunidad...™*

Hecho este sucinto recardatorio sobre los principtos basicos que
informan ¢l ordenamiento jurfdico comunitario, hay que volver a
enfatizar por lo que se refiere al Derecho del MERCOSUR que éste,
como dice, GARCIA ALVAREZ: “Aoc contraric do que sé passa na
atual Unifio Europeia, ndo consideramos o arcabougo juridico adotado
no 4mbito do MERCOSUL direito comunitario, pois ausentes suas
caracteristicas elementares™,

63 Sentencia Simmenthal, 9,3, 1977, rec. 609.
64 Sencencia Vin Gend en Loos, 3, 2, 1963, rec. 1.

63 GARCIA ALVAREZ, A.: *Conflita entre normas do Mercosul e Direito Interna”,
Mercosul. Ligoes do Periodo de Transitoriedade, (Coordenagao: C. RIBEIRO
BASTOS y C. FINKELSTEIN), Saa Paulo, 1998, p. 30; Con casi idénticas palabras,
ALVARES GARCIA JUNIOR, A.: Mercosul Hoje, Sde Paulo, 1998, p. 20.

En esa linea, SALAS, aungue pensando en un &mbito mds amplia que el del
MERCOSUR, esctibe: “... en el drea del nueve continente al no haberse conformado
atin un verdadero derecho comunitario dificilmente sea posible hablar de los princios
que la podrfan animar, sin embargo, de los instrumentos vigentes es posible extraer
algunos que estimamos redinen las caracterfsticas de los principios econémicos y que
distan mucho de ser los europeos... Por otro lado, 1a carencia de verdaderos tribuna-
les comunitarios (salvedad hecha del Tribunal Andino), dificulta la fortulacién de
verdaderos principios mas alld de las normas establecidas en los tratados constitutivos
y aquellas que derivan o que surgen como consecuencia de los drganos ereados por los
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Ante todo, las normas del MERCOSUR no son objeto de aplica-
cion inmediata, si no que, al contrario, precisan ser incorporadas al
ordenamiento juridico de los Estados miembros. Las normas cmanadas
de los drganos del Mercosur, aun teniendo un cardcter obligatorio,
deben ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales me-
diante los procedimientos previstos por la legislacién de cada pas.
Segiin, el art. 42 del P.O.P.: "Las normas emanadas de los érganas del
Mercosur previstos en el art. 22 de este Protocolo tendrin carécter
obligatorio y, cuando sea necesario, deberan ser incorporadas a los
ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos pre-
vistos por la legislacién de cada pafs”. Como subrava FARIA, "Esta
disposigdo denota que o processo de produgéo de normas juridicas na
MERCOSUL nio € autdnomo, ¢ as regras criadas pelos seus érgaos
com capacidade deciséria, possuindo natureza internacional, conver-
tem-se em direito interno pelos processos cstabelecidos nas Consti-
tuicdes dos Estados-partes™,

Resulta patente que las normas adoptadas en el marco del
MERCOSUR necesitan ser incorporadas al ordenamiento jurfdico
interno. Se cstard cn cuanto al procedimiento de incorporacién a los
Estados Parte del MERCOSUR a lo que digan sus respectivas consti-
tuciones®”.Y no son aplicables directamente, como en el Derecho euro-

respectivos sistemas . “As{ surge con claridad, continuarfa dicha autora, que en rodo
el sistema latinoamericano que nos ocupa no se advierten los principios juridicos del
derecho comunitario, en el sentido europea del término, de Jo que es un claro ¢jem-
plo la forma de adopcién del derecho derivado y la validez del mismo, que dehe ser
incorpurado al sistema juridico interno de cada Parte, mediante procedimientos
constitucionales de cufio tradicional”( SALAS, G. R.:"Principios del derecho de la
integracién en América Latina”, Mercosur, nuevos..., cit, pp. 50-5t, y 87, respecui-
vamente).

66 FARIA: "Métodos de harmonizagao aplicaveis no MERCOSUL e incorporacdo das
normas correspendentes nas ordens juridicas internas”’, MERCOSUL. Seus efeitos
juridicos, ccondmicos € politicos nos Estados-Membros, BASSO, M. Org., Segun-
da Ediggo, Porto Alegre, 1997, pp. 482-483.

67 CAPUTO BASTOS, C.E.: "Recepgdo da regra de direiro comunitirio pelas ordens
juridicas nacionais", Direito..., cit., pp. 287-296. CASALI BAHIA escribe: *Haverfa,
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peo®, Ello es cierto para las Decisiones del Consejo del Mercado Co-
miin, para las Resoluciones del Grupo Mercado Comin y para las
Directivas de la Comisién de Comercio del MERCOSUR, como lo
fuera para el T.A. o lo es para sus Protocolos.

para o pafs que deixasse de operar a incorporagao, apenas sangdes de diteito mtema'
cional, no quadro da responsabilidade internacional” (CASALI BAHIA, S].:
supranacionslidade no Mercosul”, MERCOSUL. Ligbes..., cit., pp. 194-195). En—
tendemos que ello na es asl. La no incorporacién serfa un caso de incumplimiento
absoluto que abrirfa las puertas a la aplicacién del Protocolo de Brasilia por reclama-
cién de otro Estado Parte. Por lo que respecta al particular, cabrfa invocar que la no
incorporacién podria entenderse como una manifestacion de vestriccién, a que se alude
en el art. 25,

68 Sin referiese al art. 40, se manifiesra a favor de la presencia actual del principic de
cficacia dircera en ol Mercosur, DROMI: Cédigo..., cit., Vol. L., pp. 55 y 143; PE-
ROTTI, A. D.: “El S8egundo Fallo Arbitral del Mercosur o el umargo despertar de
nuestra Sistema de Solucién de Controversias”, Revista de Derecho del Mercosur,
Afio 4, N2 2, Abril del 2000, p. 137.

Pata FREELAND LOPEZ LECUBE, "la norma secundatia sélo precisa ser recep-
tada o incorporada por el Estado miembro cuando exige un desarrollo posteror, es
decir, cuando no es clara y precisa o estd sujeta a condiciones. Y no necesita de nin-
pdn tipo de internalizacién en caso contrario” (FREELAND LOPEZ LECURE, A.: "El
derecho penal de la integracién europea y las perspectivas de nuestro Mercosur”,
MERCOSUL. Scus Efcitos..., cit., pp. 482-483). Id.: Manual de Derecho Comu-
nitario. Andlisis comparativo de la Unién Europea y Mercosur, Buenos Aires,
1996, pp. 271-275. No nos extenderemos en mostrar nuestro disentimiento. Séla
diremos que parecemos estar ante una posicién de aguellas que trata con cierta ligere-
za 0, a veces, pone a un lado instituciones de Derecho Internacional como la recep-
ci6én, la aplicabilidad directa, el efecto directo, la ejecutabilidad de los Tratados o,
mismo incluse, la responsabilidad internacional, sin cuya congruente atencién no es
posible la bisqueda de una 'mterpretacion sistemadtica.

En cambio, para PEREZ OTERMIN no hay dudas del "destierra" de tal principic
en el Mercosur (PEREZ OTERMIN: El Metcado. 1euy Cit., p. [06).

Para QUINTAQ SOARES: "...as normas comunitérias emanadas do Mercosul,
consideradas obrigatorias para os Estados-membros, nio possuem aplicabilidade direta
sobre 0s seus nacionais, necessitando de exeguar dos respectivos legislativos..."
(QUINTACQ SOARES, M.L.: MERCOSUL. Direitos humanos. Globalizagio e
Soberania, 22. Ed., Belo Horizonte, 1999, p. 96). En igual sentido, MOITINHO DE
ALMEIDA, ].C.: "El modelo comunitario europeo v su influencia en los procesos de
inregracién”, Integracién Econémica y Derecho Comunitario. Modelos europcos y
americanos, Bogota, p. 47.
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“Una vez aprobada la norma, los Estados Parte adoptaran las
medidas necesarias para su incorporacién al ordenamiento juridico
nacional y comunicaran las mismas a la Secretarfa Administrativa del
MERCOSUR™". Asimismo, los Estados Parte se comprometieron, con
el P.OP., “a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar, cn
sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas
de los 6rganos del MERCOSUR previstos en el art. 22 de este Proto-
colo”™, El principio pacta sunt servada harfa innccearios estos pre-
ceptos que, en todo caso, viencn a rcforzar de forma expresa las obli-
gacién de incorporacidén y cumplimiento de las normas mercosurefias.
La no adopeion de las medidas necesarias a tal efecto harfa incurrir al
Estado en cuestién, como es bien sabido, en responsabilidad interna-
cional?l.

La Secretaria Administrativa del MERCOSUR, érganc de apoyo
operacional, debe ser informada, en cuanto al aseguramiento del
cumplimiento de las normas adoptadas por cada uno de los Grpanos
mencionados de que ya nos ocupamos al examinar la estructura orgd-
nica, por los Estados partes de “las medidas adepradas para este fin™.

Con el fin de garantizar la vigencia simultdnea en los Estados

Partes del MERCOSUR de las normas adoptadas por los érganos del

69 Art. 40, 1) del P.O.P.
0 art. 38 del P.QLP.

4 pesar de las cautelas tomadas, debemos subrayar que la incorporacién se lleva a
cabo de forma muy lenta. Véase si no, en relacidn con Brasil, a titulo de ejemplo,
cémo de las 88 resoluciones del G.M.C. referentes a alimentos industrializados, Gni-
camente 10 habian sido transformadas cn portarias (drdenes) o dectetos hasta febrero
de 1996 (“Semanario del Mercosur”, Gazeta Mercantil Latino-Americana, 15-21 de
julio de 1996, p. 10). Ello encajaria con la practica del Congreso brasileno de retrasar
la incorporacién de normas internacionales al ordenamiento jurfdico interno, atn
mds cuando éstas se ocupan de asuntos considerados sin prioridad (Cir. RAMOS
ROCHA: MERCOSUL..., cit,, p 13); PALLARES, B. “La incorporacién de fas
nomas Mercosur a los Derechos internos ¥ la seguridad juridica”, Economia Globali-
zada y Mercosur, Buenos Aires, 1998, pp. 55-72.

72 A 38, Pardgrafo Unico del P.O.P.
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MERCOSUR, se deberé seguir el siguicnte procedimiento dispuesto
en el art. 40 del P.O.P.;

“) Una vez aprobada la norma, los Estados Partes adoptardn
las medidas necesarias para su incorporacion al ordenamiento puridico
nacional y comunicardn las mismas a la Secretaria Administrativa del
Mercosur;

i) Cuando todos los Estados Partes hubieren informado Ia in-
corpordcidn a sus respectivos ardenamientos juridicos internos, la Se-
cretaria Administrativa del Mercosur comunicard el hecho a cada
Estado Parte;

iti} Las normas entrardn en vigor simudidneamente en los Esta-
dos Partes treinta dias después de la fecha de comunicacidn efectuada
por la Secretaria Administrativa del Mercosur, en los términos del li-
teval antevior. Con ese objetivo, los Estados Partes, deniro del plazo
mencionade, dardn publicidad del inicio de la vigencia de las referidas
normas, por intermedio de sus respectivos diarios oficiales”.”

Bla publicidad no se presenta, sepin ALONSO GARCIA, como un requisito para
la entrada en vigor, la cual se producira automdticamente 30 dfas después de la comu-
nicacién por la Secretarfa, de donde deduce que el eventual incumplimiento estatal
de llevar a cabo la publicidad "no puede ser objeto de obsticulo para ta efectiva apli-
cacién de la norma, ya en vigor en los términos vistos, en el Estado en cues-
tién"(ALONSO GARCIA, R: Tratado..., cit., p. 74). Por una parte, a nuestro juicio,
la solucién no es tan simple. La falta de publicidad puede originar serios problemas en
materia de seguridad juridica en rclacidn con las obligaciones para los particulares y,
aun en relacién con su ejercicia, para con los derechos de éstos. Por otra parte, la
publicacidn en el contexto constitucional de algunos de los Estados del MERCOSUR,
pensamos cspecialmente en Brasil, aparece muy conectada con la serie de actos que
dan cuerpo a la recepcidn especial. En definitiva, a pesar de lo que diga el art. 40
citado, muy ficilmente podremos cncontramnos una vez més con el choque entre la
norma MERCOSUR vy la norma inferna, o, en otra dimensién, con el problema de la
prevalencia. A nuestro modo de ver, tendna poca viabilidad la via sugerida por
ALONSO GARCIA, segin la cual "La tnica salida que parece viable seria entender
que el Consejo considere como regla, respecto de las comunicaciones de la Secretarfa
en el contexto det art. 40, la posibilidad que le abre cf art. 39 in fine de atribuirles
publicidad oficial. Y aun as{ podria reproducirse en el MERCOSUR la polémica habi-
da en el Derecho Comunitario acerca de la posibilidad de aplicacidn directa de las
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Ademis, ni el Tratado de Asuncidn ni el Protocolo de Quro
Preto, y menos aun las decisiones de los érganos comunitarios, consa-
graron dispositivo alguno que garantizara la primacfa de las normas
aprobadas en el MERCOSUR sobre las normas internas de los Fstados
Partes. Serfa suficiente é] haber establecido la prohibicién ¢ imposibi-
lidad jurfdica del Estado de aprobar legislacién contraria.

La jerarqufa de las disposiciones que componen el Derecho del
MERCOSUR cn relacién con las normas juridicas internas continua-
ré, a efectos practicos, dependiendo, al igual que —en dltima instancia-
st incorporacidn, de la relacién ex intra de los Derechos internos y el
Derecho del MERCOSUR, de acuerdo con los principios v reglas pre-
vistos en las respectivas constituciones que van desde una relacién de
superiorioridad del Tratado sobre la Ley en las constituciones argenti-
na’™ y paraguaya’ a una relacién de igualdad en la jurisprudencia

Directivas en las relaciones inter privatos -la denominada eficacia horizontal-, polémi-
ca centrada en parte en el dato de la falta de su publicidad obligaioria en el Diario
Oficial comunirario en la versidn del Tratado pre-Maastdcht” (ALONSQO GARCIA:
Tratado..., cit., p. 75}

74 B relacién con la constitucién argentina, pucde consultarsc: CARRIO, M2 E.:
"Alcance de los tratados en la hermenéutica constitucional”, Interpretando la Cons-
titucién, Buenos Aires, 1993, pp. 55-72; CALCEGLIA; Integracion: El Desafio de
las Instituciones. Reflexiones sobre ¢l Tribunal Supranacional, el activismo judi-
cial y el déficit democratico. Proyecciones y aplicabilidad para MERCOSUR,
Buenos Aires, 1998, pp. 238-261; RAPALLINI, L.E.: Integracién y Desarrollo en
Europa y América, La Plata, 1995, pp. 96-101; Id.: "La responsabilidad del Estado
por incumplimicnto del Derecho Comunitario: tratamiento en la Unidn Europea y en
el Mercosur”, Revista del Colegio de Abogades de La Plata, afio XXXVII, N2, 58,
pp. 152-255; REYES, C.M.: "Derecho de la integracién”, Revista del Mercosur,
Parand (Argentina), N2.1, pp. 51-52; RIMOLDI DE LADMARNN, E.: "La compleji-
dad de los niveles de decisién y normativos en los procesos de integracion”, Desafios
del Mercosur, Buencs Aires, 1997, pp. 93-106; BARRA. R.: "Responsabilidad del
Estado por incumplimiento de las Directivas comunirarias. El case "Francovich”. Una
experiencia pata el Mercosur”, Desafios..., cit.,, pp. 445-453; BARRA: Fuentes del
ordenamiento de la integracion, Buenos Aires, 1998, pp. 215-224.

75 En relacién con la constitucién paraguaya: BARRA: Fuentes..., cit., pp. 224-225.
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brasilefia™ y en la jurisprudencia uruguaya™, con la consiguiente posi-
ble derogacién, desde estas perspectivas constitucionales, de la norma
internacional -inclusive el propio T.A.- por una norma nacional pos-
terior’®, mediante una aplicacién indebida, a la luz del Derccho Inter-
nacional, del principio lex posterior derogat priori”. FERREIRA,

76 B relacién con el ordenamiento juidico brasilefio, puede consultarse: CALCE-
GLIA: Integraciém..., cit., pp. 261-262; CAPUTC BASTOS.: O processo de inte-
gragao do MERCOSUL e a Questao da Hietarquia Constitucional dos Tratados,
Associagao Brasileira de Estudos da Integragho, Brasilia, 1997; WANDERLEI RO-
DRIGUES, H.: "Mercosul: algins conceitos bésicos necessarios 3 sua comprenséo”,
en WANDERLEI RODRIGUES (org.): Solugio de controvérsias no Mercosul,
Dorto Alegre, 1997, pp. 25-28 y 32-36; MARCON, F.: "Competéncia internacional
no Brasil & no Mercosul”, Solugio...(WANDERLED), cit., pp. 74-78; REZEK, F.:
"Transcriggo da conferéncia proferida em 19 de novembro de 1996", Direito..., cit.,
pp- 52-61; JOBIN, N.A.: "Transcricao do discurso proferido em 19 de novembro de
1996", Dircito..., cit.,, pp. 62-63; AZEVEDO MERCADANTE, A. de: "A "pro-
cessualistica dos atos internacionais": constituigao de 1988 e Mercosul", Contratos...,
cit., pp. 458-505; BOHOMOLETZ DE ABREU DALLARI, P.: "O MERCOSUL
perante o sistema constitucional brasileiro”, MERCOSUL. Seus efeitos..., cit., pp.
106-116; ABREU E LIMA FLORENCIO ¢ FRAGA ARAUJO: MERCOSUL Hojc,
cir,, p- 75; DALLARI, P.: Constituigo e relagbes exteriores, Barra Funda, 1994;
NASCIMENTO, TM.C. do: Comentirios 4 Constituigio Federal. Principios
Fundamentais. Artigos 12 a 4°, Porto Alegre, 1997, pp. 206-223; CARCOMO
LOBO: "O Direito da integragio nas ConstituigSes dos Estados-Partes do Mercosul.
A Constituiggo do Brasil', Revista de Direito do Mercosul-Revista de Derecho del
Mercosur (en lo sucesivo Revista de Derecho del Mercosur}, Afio 3, N2, 2, abril de
1999, pp. 18-31; ARIOSI, M. Conflitos entre Tratados Intetnacionais ¢ Leis Inter-
nas —O Judiciario Brasileiro e a Nova Orden Internacional Rio de Janeiro, 2000;
BARRA: Fuentes..., cit., pp. 226-239.

7 Respeeto al ordenamiento uruguayo: BARRA: Fuentes..., cit, , 225-226.

78 Algin autor como SAMTLEBEN afirma, no obstante, no ver, pot el momento, ¢l
peligro de grandes chogques entre derecho comunitario y constitucional, dehido al
principio de consensa que rige la actuacién de los drganos comunes (SAMTLEBEM,
J.: "Perspectivas para uma Corte do MERCOSUL e a Experiéncia Buropéia”, Brasilia
a., 33, N2 131, Jul/Set. 1996, p. 267).

79 En relacidn con los planreamientos constitucionales de los cuatro Estados Partes,
CASALI BAHIA: *A supranacionalidade...”, cit., pp. 196-205; FRANCESHINI DA
ROSA: Metcosul..., cit., pp. 12(-128; FREITAS LIMA VENTURA, D. de: A Or-



Lu soluciin de contreaersivs en el Mevcudo Comein del Suv: estudio de sus inecamnismes &7

refiriéndose a las normas del Derecho del Mercosur, afirmarfa; "Elas
representam o embrido do direito comunitario'.

Tal vez el pafs que mayores problemas presente al respecto sea
Brasil. En lo que concierne a la Constitucién federal brasilefa, sefiala-
remos que ella es omisa respecto de la relacién entre Derecho Inter-
nacional Piiblico y el Derecho interno, de manera que la jurispruden-
cia del Supremo Tribunal Federal pasa a tener un papel muy relevan-
te. Como ha escrito GARCIA ALVAREZ: “Aqui a questiio também
nos interessa de perto. A Repiblica Federativa do Brasil, por diversas
vezes editou regras contrariando o espititu, quando néo a prépria le-
tra, de trarados internacionais em que fipurava como signatdrio. Em
relagio a0 MERCOSUL tambem a questio se coloca. Nossas autori-
dades diplomaticas ja foram instadas a sc pronunciar na tentativa de
explicar “escorrepdes” legislativos que colidiam com decisdes editadas
pelos 6rgios do MERCOSUL, ou com o préprio Tratado de
Assungio”™!,

A la vista de lo expuesto, quisiéramos subrayar aqui que el régi-
men de incorporacién de la normativa del Mercosur da lugar a alher-

dem Juridica do Mercasul, Porto Alegre, 1996, pp. 61-77 y 126; BAS50, M.: "Apre-
sentagio da segunda edigdo”, MERCOSUL. Seus efeitos juridicos, econdmicos ¢
politicos nos Estados-Membros, BASSO, M. Org,, Segunda Edigio, Porto Alepre,
1997, pp. 25-26; OLIVAR JIMENEZ, M. L.: "La comprensién de la nocién de dere-
cho comunitario para una vetdadera integracién en el Cono Sur", MERCOSUL.
Seus efeitos..., cit., p. 73-88; DROMI, EKMEKDJIAN, y RIVERA: Derecho Co-
munifario..., cit., pp. 41-47; LOPRESTI, R.P.: Constituciones de]l MERCOSUR,
Buenos Aires, 1997, pp.9-16; QUINTAQO SOARES.: MERCOSUL. Direitos..., cit.,
p. 101-102; ALVARES GARCIA JUNIOR.: Conflito..., cit., p.99; LABANDERA
IPATA, P.: "Aspectos juridico-instirucionales que operan coma freno para la integra-
cién", Revista de Derecho del Mercosur, Afio 2, N2 4, Agosta de 1998, pp. 67-72;
RUIZ DIAZ LABRANOQ: Mercosut..., cit., pp. 87 y 503-518; ELIZECHE: “El Mer-
cosur..., O Sistema..., cit., pp. 363-363; ZUNINO, G.: “La Solucién de Conflicros
Fiscales en el Mercosur”, O Sistema..., cit., pp. 396-398; FERNANDES, E. C.: Sis-
tema tributrio do Mercosul, 22 Ed., 340 Paulo, 1999, pp. 41-52.

80 FERREIRA: MERCOSUL. Coméntarios..., cit., p. 31.
81 GARCIA ALVAREZ: “Conflito..., cit., p. 31.
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gar serias interrogantes sobre la viahilidad del sistema cn un futuro,
sobre todo ante un previsible aumento del ndmero de normas en el
marco de la consecucién de un mercado comin®,

El conjunto de caracteristicas del Derecho del Mercosur, que
hemos ido apreciando, “fez com que a prépria qualificagao de “direito
comunitiro” &s normas do Mercosul (origindrias e derivadas) fosse
tida por muitos autores como imprépria, eis que o direito comunitdrio
deveria reunir... as caracterfsticas de autonomia, efeito impositivo,
efeito direto, primazia, unifermidade de interpretagio ¢ de aplicagao
e, ainda, causar a responsabilidade direta do Estado pela sua vio-
lagao"®, En realidad mas que ante un Derecho Conunitario estaria-
mos ante un Derecho Comiin. Para WANDERLEI RODRIGUES la
denominacién mejor serfa la de Derecho de la Cooperacion®.

82 GAMIO, J.: "Solucion de Contraversias en el proceso de integracién regional-
Solucién de controversias en el MERCOSUR", Seminario Dimensién Juridica de ia
Integracién, Montevideo, 2-3 diciembre de 1996, multicopiado mediante versién
taquigrifica no corregida por el autor, p. 7.

83 CASALI BAHIA: “A Supranacionalidade...”, cit., pp. 194-195. Sobre las caracte-
risticas del Derecho Comunitatic existe una amplisima produccién cientifica. Aqui
hemos recopido eminentemente doctrina sudamericana, ¢n atencidn al tratamiento
comparada en clkas efectuado de la realidad europea con el proceso del MERCOSUR:
IZA, A.O.: Solucién de Controversias en los acuerdos de integracién —La expe-
ricncia de la Unidén Europea-, Buenos Aires, 1997, pp. 34-38; BARRA.: Fuentcs...,
cit.,, pp. 166-172.

Con todo, quisiéramos destacar, entre otros, obtas con un tratamiento al respecto
in extenso como lis de ABELLAN HONRUBIA, V., VILA COSTA, B. (dir.} y
OLESTI RAYOS ¢ coord) Lecciones de Derecho Comunitatio Eurupeo, 32 Fd,
Madrid, 1998, ANDRES SAENZ DE bANTAMARIA P., GONZALEZ VEGA, . A
y FERNANDEZ PEREZ, B.; Introduccmn al Derecho de la Unién Europea, 22, Ed.
Madrid, 1999; MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.: : Instituciones y
Derecho de la Unién Europea, 22, Ed., Madrid, 1999; FERNANDEZ TOMAS, A.
FORCADA BARCNA, [, HUESA VINAIXA, R, y SANCHEZ LEGIDQO, A.: Ins-
tituciones de Derecho Comunitario, 22, Ed., Valencia, 2000; ISAAC, G.: Manual
de Derecho comunitario general, 52, Ed., Barcelona, 2000; PELAEZ MARON, J.M.:
Lecciones de instituciones juridicas de la Unién Europea, Madrid, 2000.

84 WANDERLEI RODRIGUES: "Mereosul ...”, cit., p. 37.
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Ahora bien, a pesar de sus distancias con tos pardmetros euro-
peos, como subraya ALMEIDA: “Do ponto de vista institucional e
polftico, o projeto integracionista do MERCOSUR se aproxima mais
do modelo curopeo da UE, isto é tendencialmente comunitério, do
que do norte-americano, exclusivamente livre-cambista. A despeito
dessa vocagio unificacionista nos planos politico e econdmico, o
MERCQOSUL evitou o “salto supranacional”, mantendo, tanto em sua
primeira fase de transi¢io como durante o processo em curso de aca-
bamento de sua unifio aduaneira, um esquema essencialmente inter-
governamental de tomada e implementagao de decisdes™.

Pero en dltima instancia, lo que transciende cs, como ha escrito
PUEYO LOSA, la necesidad de ir avanzando en la definicidn de un
Derecho auténtiamente comunitario y por rante de un Derecho deri-

Sabre la no cotiveniencia de la utilizacién de la denominacién Derecha Comuni-
tario en el MERCOSUR se han prommciada: REY CARO: La selucién..., cit., p. 57;
ALVARES GARCIA JUNIOR: Conflicto..., cit., p.99.

En relacidn con este asunto, escribe SANGUINETTI: "Temeraria serfa sostener
que las decisiones del Consejo del Mercado Comiin y las resoluciones del Grupo
Mercado Comiin constituyen strictu sensu derecho comunitario, cuando en puridad se
trata de un derecho intergubernamental que aspira a ser comunitario. El Tratada de
Asuncién es instrumental y transitorio y no crea una comunidad que nos petmita
afirmar que estamos ante un derecho comunitario. En todo caso estamos frente a un
conjunto de normas con un staws juridico espeeial, ya que a pesar de ser decididas por
consenso su fuerza vinculante es relativa dada la necesidad de inrernalizacién”
(SANGUINETTI: "MERCOSUR ...", cit., p. 9).

En la misma linea, MANGAS MARTIN: "Unién Eutopea y Mercosur...", cit.,
p. 79. Esta autora escribe: "En el Mercosur sélo se habla de decisiones y de su obligato-
riedad "para los Fstados"; no generan efecto directo ni se impenen sobre el derecho
interno, hasta el punta de que es una ironfa declarar que son obligatorias las decisio-
nes del Consejo, del Grupo y de la Comisién de Comercio (art. 42 y 2 del Pratocalo) y
luego reconocer que no entrardn en vigor hasta que en todos y cada uno de los Esea-
dos, individualmente, no se hayan adoptado las medidas internas para asegurar su
cumplimiento (arts. 38 y 40). No se puede hablar de un derecho comin o comunita-
1io como tampoco respecto de las Decisiones -obligatorias- del Consejo de Scguridad
de las N.U." ({(MANGAS MARTIN: "Unién...", cit., p. 82).

85 ALMEIDA: “Q MERCOSUL no contexto global”, MERCOSUL. Ligbes..., cit.,
pp. 111-112.
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vado caracterizado por su aplicabilidad inmediata, efecto directo y
primacia; y ello, supone, en definitiva, como sigue diciendo este aurtor,
transformar ese régimen de recepeién especial del Derecho del Mer-
cosur en el Derecho interno de cada Estado, en un sistema de recep-
cién automadtica (de aplicabilidad inmediara) capaz de permitir asegu-
rar el efecto directo que cada vez en mayor volumen e intensidad
deberan tener y/o generar las normas del Mercosur de cara a la arti-
culacién de un Mercado Comi(in y la elaboracion de politicas secto-
riales comunes®™.

Todo lo cual nos sittia ante un panorama de profundizacién en
los objetivos integracionistas de]l MERCOSUR que, habiendo de con-
llevar un avance en el sistema institucional y de la toma de decisiones
v una revalorizacién del Derecho del MERCOSUR, cada vez mas
préximo a los ciudadanocs, exige, a su vez, dotar de mayor eficacia y
permanencia al sistema de solucién de controversias.

86 PUEYO LOSA: “MERCOSUR ...", cit., pp. 211-212.



IV.- EL SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
EL MERCOSUR. SU CARACTER PROGRESIVO

La proliferaci6n -en un contexto de globalizacién- de grupos de
integracion tegional al que asistimos, sobre todo desde los tltimos
tietnpos, en el medio internacional, no hace desaparecer los conflictos
de intereses entre los Estados Parres de los respectivos pactos, siendo,
obviamente, la necesidad de resolver sus controversias lo que les ha
llevade a contemplar, en sus acuerdos de integracidn, un mecanismo
para la solucién de sus diferencias.

Los procedimientos articulados a tal efecto van desde las simples
negociaciones directas entre los pafses miembros, llevadas a cabo por
via diplomdtica (en la linea de los procedimientos de cardeter diplo-
mitico o polftico: negociacién, buenos oficios, mediacién, concilia-
cién...), hasta la creacién de érpanos supranacionales creados especi-
ficamente con esa finalidad (de caracter jurisdiccional: arbitral o judi-
cial).

A cada modelo se le atribuyen ventajas. A los diplomdticos o poli-
ticos frecuentemente se les reconoce los méritos de su flexibilidad y
pragmatismo, lo cual resulta de manifiesto en la posibilidad de ade-
cuar el procedimiento seleccionado a la naturaleza del conflicto y a la
voluntad de las partes, tanto en el momento de seleccionar el proce-
dimiento como de aceptar o no la solucién recomendada. Para que la
solucién resulte til habrd de conrarse con el consentimiento de las
partes.

Por lo que respecta a los procedimientos jurisdiccionales, éstos ofre-
cen la ventaja de su seguridad en lo que hace tanto a los criterios a
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aplicar, derecho o equidad, como a la solucién del conflicto, 1a cual da
lugar a una solucidn obligatoria para el litigio.

En el texte del Tratado de Asuncién, y en particular en su Ane-
xo III, se recoge que se aplicardn en forma sucesiva tres sistemas dife-
rentes de solucién de controversias. El mecanismo pasa sucesivamente
por un proceso diplomatico y otro institucional, culminando en una
instancia jurisdiccional,

El primere es el recogide en el citado Anexo III del Tratade de
Asuncidn. Al segundo, sc reficre el aptdo. 2) de dicho Anexo, segan el
cual: “Dentra de los ciento veinte (120) dfas de la entrada en vigor
del Tratado, el Grupo Mercado Comiin elevara a los Gobiernos de los
Estados Partes una propuesta de Sistema de Solucién de Controver-
sias que regird durante el periodo de transicién”. Este Sistema vendrfa
a ser el contemplado por el Protocolo de Brasilia; al que seria afiadida
por ¢l Protocolo de Ouro Preto alguna alternativa complementaria. El
tercer sistema, contemplado como el permanente, deberfa surgir en cl
momento de la creacion de las instituciones definitivas llamadas a
regir ¢l Mercado Comin del Sur, segiin lo estipulado, como ya vimos,
en el art. 18 del Tratado de Asuncién?’. El sistema de solucién de
controversias recogide en el P.B. y en el P.O.P., veria ampliado su
perfodo de vigencia por el art. 44. del P.O.P,, toda vez que antes de
culminar el proceso de convergencia del Arancel Externo Comun, los
Estados Partes “efectuaran una revisién del actual sistema de solucién
de controversias del MERCOSUR con miras a la adopeidn del sistema

87 wAntes del establecimiento del Mercado Comiin, el 31 de diciembre de 1994, los
Estados Partes convocaran a una reunién extraordinaria con el objeto de determinar
la estructura institucional definitiva de los érganos de administracién”. En esa linea,
el art. 3 del Anexo Il del Tratado de Asuncidn establecia: "Antes del 31 de diciemn-
bre de 1994, los Estados Partes adaptarin un Sistema Permanente de Solucién de
Contraversias para el Mercada Comiin”. Teualmente, en el propio Protocolo de Brasi-
lia, en su art. 34, se recoge gue : "El presente Protocolo permaneceri vigente hasta
que entre en vigor el Sistema Permanente de Solucién de Controversias para el Mer-
cado Comiin a que se refiere en el numeral 3 del Anexo 111 del Tratado de Asuncién".
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permanente a que se refieren el item 3 del Anexo 111 del Tratado de
Asuncibn, y el art. 34 del Protocolo de Brasilia”.

1.- La debilidad de los procedimientos diplomaticos. Fl Trata-
do de Asuncién.

El mecanismo de solucién de controversias recogido en el Trata-
do de Asuncion estaba dispuesto para regir tan pronto como éste en-
trase en vigot, lo cual ocurtié, como sabemos, el 29 de noviembre de
1991. Comprendido en el Anexo 111, representaba un procedimiento
no jurisdiccional muy provisional para no dejar sin un método de so-
lucién de controversias al MERCOSUR desde la entrada en vigor del
T.A. hasta la entrada en vigor de lo que serfa el sistema de solucién
de controversias del Protocolo de Brasilia,

El Anexo III de este instrumento consagrd mecanismos sencillos
de aplicacién gradual que no cxceden del marco de los procedimientos
diplomdticos clasicos, privilegiandose las negociaciones directas. A este
respecto, establece que “Las controversias que pudieren surgir entre
los Estados Partes como consecuencia de la aplicacién del Tratado
seran resueltas mediante negociaciones directas™. Contempla sélo las
controversias “entre Estados Partes”, no siendo valido para las contro-
versias entre: particulares-Estado, érganos del MERCOSUR-Estado,
particulares-Grganos del MERCOSUR u 6rganos del Mercosur entre
sf, asf como entre particulares, en relacién con el derecho originario o

derivado del MERCOSUR.

Las controversias deberan referirse a “la aplicacién del Tratado”,
expresién genérica que debemos interpretar como comprensiva no
s6lo del texto del T.A. y sus Anexos, sino también de rodos sus proto-
colos complementarios, asi como del Derecho derivado, como p. ej.
las Decisiones del Consejo y otros actos con efectos juridicos.

Después de la primera etapa de negociaciones directas entre las
partes, que vienen a ser los Estados en conflicto, en el supuesto de no

88 Art. 1 del Anexo TII.
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lograr una solucién, dichos Estados Partes someteran la controversia a
consideracion del Grupo Mercado Comiin, el que luego de evaluar la
situacién formulard en el lapso de sesenta dias las recomendaciones
pertinentes a las Partes para la solucién del diferendo. A tal efecro, el
Grupo Mercado Comitin podrd establecer o convocar paneles de exper-
tos o grupos de peritos con el objeto de contar con asesoramiento tée-
nico {art. 1, aptdo. 2).

En el caso de que con este procedimiento no se consiguiera una
solucién, se elevard la controversia al Consejo del Mercado Comiin para
que adopte las recomendaciones pertinentes®.

No se contempla un plazo para la duracién de las negociaciones
directas, lo que vendrfa a complicar las cosas si se interpretara, en
forma sumamente literal, que para pasar a la segunda etapa -sumisién
de la controversia al GM.C.-, fuese necesario e] acuerdo de ambas
partes en el conflicto con base en que el texto sefiala que: ... dichos
Estados someteran...”. M4s bien parece que debiera entenderse que
cualquier Estado Parte, que considerara a su juicio que las negocia-
ciones directas no habfan dado su frute, luego de un plazo prudencial,
pudiera someter la diferencia al G.M.C*®, Creemos que una interpre-
tacién excesivamente literal, ajena a un sentido sistemético, no debe
llevamos a interpretaciones rigidas como la que pudiera pretenderse
derivando un sentido obligatorio de la expresion “dichos Estados
Partes someterén...”

En tal sentido, PEREZ OTERMIN escribe que la decisién de re-
cibir o de no recibir el diferendo estara en manos del Grupo, y como
en él, cada Estado tiene un poder de veto, el procedimiento puede

89 Ar. 1, aptdo. 3 del Anexo 11T

90 En ral sentido, PEREZ OTERMIN: Solucién,.., cit. , p. 21. En un sentido contra-
rio, GARRE COPELLO escribié: “No concordamos con la interpretacién citada,
porque la tendencia que hoy prevalece es la que lleva a una interpretacién objetiva
del texto independientemente de cuél haya sido la intencidn concreta de sus redacto-
res individuales” (GARRE COPELLO: Solucién..., cit., pp-- 11-12}. Nos parece muy
forzada esta interpretacion.
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verse entorpecido®. A nuestro juicio, no cabe tal veto en el supuesto
que nos ocupa. El Grupo Mercado Comiin tiene unas obligaciones en
relacién con la solucion de controversias, no cabiendo la omisién al
respecto. Estarfamos ante un incumplimiento de los términos del
Tratado. Lo contrario hubiera equivalido a dar cobertura juridica a
una intencién de parlisis en materia de controversias. Sin embargo, si
bien sabemos cudl es la norma, bien sabemos asimismo que el veto
ante la propuesta de resolucién completa pudiera colocarnos ante una
situaci6n de paralisis. Claro que también un veto reiterado a distintos
proyectos de decisiones en un drgano intergubernamental, mediante
el cual se paralice la consecucién de los objetivos de tal érgano, tam-
bién podria llevarnos a la presencia de una mala fe y de incumpli-
miento del principio de pacta sunt servanda por ¢l Estado en cues-
t6n, a través de su Srgano-representacién estatal en dicho érgano
intergubernamental.

El procedimiento ante el Grupo Mercado Comiin tenfa prevista
una duracién méxima de sesenta dias. El plazo se revela excesivo;
pero también hay que destacar que no existe un procedimiento breve
para los casos que requerian medidas urgentes, cuya ausencia podria
originar dafios irreparables.

El Grupo podfa “establecer o convocar paneles de expertos o
grupos de peritos con el objeto de contar con asesoramiento técnico”.
Esta potestad ayudaba a mitigar de forma indirecra la posibilidad de
veto derivada de la necesidad del consenso, dado que, aunque la deci-
sién final estuviera en manos del G.M.C., no podfa ignorarse que un
dictamen de expertos deberfa de pesar sin duda en la solucién final.
Sin dejar de ser ello verdad, también lleva razén GARRE COPELLO
cuando sefiala que “no se hace referencia a qué condiciones deben
reunir esos expertos, no a cémo tienen que ser designados; y se hace
solamente una mencién muy general a los mismos™?. En efecto, no se

91 PEREZ OTERMIN: Solucién. .., cit., p. 21.
92 GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 13.
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decfa nada respecto al procedimiento de designacién de los expertos,
por lo que deberfa ser llevada a cabo per consenso.

Después de evaluada la situacién planteada, el G.M.C. precepti-
vamente “formulara” las recomendaciones pertinentes a las partes
para la solucién del conflicto. Si la parte afectada cumpliese la reco-
mendacién se llegarfa asi a una solucién de la controversia. Si no se
alcanzara esa solucién, “se elevard la controversia al Consejo del Mer-
cado Comiin para que adopte las recomendaciones pertinentes”.
Tampoco se fijaba aquf un plazo pata considerar cf incumplimiento,
por lo cual deberfa entenderse un plazo razonable, al cabo del cual
quedaria habilitada la nueva instancia, a la que podrd acudir el Estado
Parte reclamante.

No se establecfa la posibilidad de que el Consejo del Mercado
Comin pudiera recurrir a peritos o paneles de expertos, los cuales
podrfan revelarse como interesante en el caso que el GM.C. no los
hubiera solicitado.

El CM.C. manifestarfa su opinién mediante “recomendaciones”
para la solucién del conflicto, las cuales podrén ser o no acatadas por
los Bstados Partes, sin que se hubiesen previsto las salidas ante un no
acatamiento. Estamos frente a recomendaciones de un érgano inter-
gubernamental sin cardcter vinculante para las partes.

Los mecanismos contemplados en el Anexo Il eran tan débiles
que sembraron dudas en cuanto a su operatividad, dado que las deci-
siones de los 6rganos debfan ser adoptadas por consenso, estando
representados los propios Estados Partes en la controversia. Eran pro-
cedimientos que se aplicaban exclusivamente a las controversias entre
los Estados, quedando excluidos las reclamaciones de las personas
fisicas o jurfdicas, siendo justificadas las criticas que se le dirigieron en
$u momento®?,

93 REY CARO: La Solucién. .., cit., p. 48; ALMEIDA: "Solugéo de Controvétsias no
Mercosul. Comentirios ao Protocolo de Brasilia”, Boletim da Sociedade Brasileira
de Direito Internacional, Vol. XLV, n2. 77-78, 1992, p. 100; BOLDORINI, M2, C.:
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Hay que subrayar que el Anexo se ocupa de los conflictos, sin
ninguna mencién respecto de la interpretacion, nulidad de la norma-
tiva y efectos ante el incumplimiento™ . De todos modos, las contro-
versias urgidas "como consecuencia de la aplicacién del Trarado" (art.
19) deben ser entendidas obviamente en un sentido comprensivo de
tales circunstancias.

Como podemos apreciar, el Tratado de Asuncién, con una fun-
cién de indole conciliatoria, realmente no establecid critetios para un
répimen de solucién de controversias transitoric y mucho menos ni
para el sistema de transicin ni para cl sistema permanente®.

2. La permanencia de un Sistema de Solucién de Controver-
sias de cardcter provisional . El Protocolo de Brasilia.

Atendiendo a lo dispuesto en el art. 3 del Tratado de Asuncién,
y particularmente en su Anexo I, fue designado, en la tercera reu-
nién del Grupo Metcado Comiin, celebrada en Asuncién en octubre
de 1991, un Grupo Ad-hoc de trabajo para elaborar un Sistema de
Solucién de Controversias a tegir “durante el pertodo de transicién, que
se extenderd desde la entrada en vigor del presente Tratado hasta el
31 de diciembre de 1994, y a fin de facilitar la constitucién del Mer-
cado Comuin, los Estados Partes adoptan... un Sistema de Solucién de
Controversias...”.

"Protocolo de Brasilia pata la solucién de controversias”, Revista de Derecho Priva-
do y Comunitario, N2 6, Santa Fe, Argentina, septiembre de 1994, pp. 475-476;
CALCEGLIA: La solucién..., cit., pp. 25-62; ZEBALLOS, C.: "Protocolo de Brasi-
lia", Integracién Latinoamericana, diciembre 1992, pp. 51-52.

94 RUIZ DIAZ LABRANQ: Mercosut..., cit., p. 534.

95 Segin ARBUET VIGNALL "la aprobacién de los textos obedeci6 a la existencia
de urgencias polfticas por concretar el acuerdo, tas que existian junto a la conviecidn
de que, para adoptar soluciones supranacionales o muy firmes en la obligatoriedad de
someter a los Estados a la decisién juridicamente vinculante de terceros imparciales,
se requiere de otros ritmos y mayor maduracién” (ARBUET VIGNALL "La solu-
cién..., cit., pp. 1241-1242).
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El Grupo Ad-Hoc llevé a cabo dos reuniones en la Cancillerfa
uruguaya presididas por ]. PEREZ OTERMIN. La primeta del 4 al 6
de noviembre v la segunda del 26 al 28 de dicho mes del afio 1991°¢
Fruro de los trabajos del Grupo fue ta rdpida elaboracién de un pro-
yecto de mecanismo de Solucién de Controversias remitido al G.
M.C., con la recomendacién de exhortar a los gobiernos de los Esta-
dos Partes a que, en el momento de la firma del Protocolo, se formali-
zara el compromiso de iniciar sin demora los trdmites internos respec-
tivos para su aprobacién”™’. Acogida favorablemente, el P.B. fue apro-
bado ligeramente modificado, con base en sugerencias brasilefias, en
Brasilia, en 1a I2. reunién del CM.C., con la participacién de los Pre-
sidentes de los cuatro Estados miembros, el 17 de diciembre de 1991%.

96 gl Grupo Ad-Hoc empezé con un documento de trabajo preparado por la delega-
cién de la Argentina en €l cual se recogian elementos de varios convenios reciente-
mente celebrados como el Acuerdo de Libre Comercio celebrado entre los Estados
Unidos de América y Canad4 el 2 de eneto de 1988, el Acuerdo de Complementa-
cién Econdmica suscrito par Chile y México el 22 de setiembte de 1991; asimismo, el
Pratocolo de Solucién de Controversias de la Asociacién Latincamericana de Libre
Comercio de 1967 o los Mecanismos de Solucién de Controversias previstos en el
Tratado Antirtico y en el propio Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio
(G.A.T.T.). Asimismo realizé consultas al Acuerdo de Complementacién Econémica
entre Chile y Méjico de 1991 vy a los reglamentos de los Tribunales de Justicia de las
Comunidades Europeas y Andino.

97 GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 16.

98 En dicha reunidn, el CM.C., en su Decision N2 191 establecta: Agprobar el Pro-
tocolo para fa Solucion de Controversias, anexo a la presente Decisidn, que se deno-
minara Protocolo de Brasilia.

El Protocolo serfa ratificado por todos los Estados Partes del MERCOSUR. Asi,
Argentina mediante la Ley N2, 24.102 (L.A. 1992.B-1790); Brasil, Decreto legislativo
Ne. 88 del 1-XI1-1992, promulgado pot el Decreto N2, 922 del 10-1X-1993; Paraguay,
en vigor desde el 22-1V-1993; y Uruguay, Ley N2 16.348 del 23-111-1993. Los instu-
mentos de ratificacién fueron depositados por Paraguay el 16.VII-1992; Argentina y
Brasil el 28-XI1-1992; y por Uruguay el 24-1V-1993. La entrada en vigor del Protocolo
el 24.1V-1993 vino a suponer que dejara de aplicarse al Anexo III del Tratado de
Asuncidn sobre “Solucién de Controversias”.
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El Protocolo serfa firmado por los Presidentes y los Ministros de Rela-
ciones Exteriores de los cuatro Estados Partes en esa misma fecha.

El Protocolo fue negociado, como vemos, con sorprendente rapi-
dez adelantdndose incluso a la entrada en vigor del T.A. Quisiéramos
resefiar aqui el desdoblamiento funcional que se produce en el mo-
mento de la aprobacién del Protocolo. Si nos detenemos un poco en
ello, podemos ver que el Consejo por si mismo no tenfa competencias
para aprobar un Protocolo que iba a formar parte del T.A., pero al
mismo tiempo la decisién se toma en su seno. En realidad, a nuestro
juicio, a lo que asistimos en ese momento es a una especie de trans-
mutacién del Consejo en una conferencia diplomaética internacional
entre los cuatro Estados Partes celebrada en el seno de dicho Conse-
jo%, fruto de la cual es la adopcién de un Tratado Internacional. Ese
dmbito material de celebracion es el que podria permitir in extremis
hablar en la materia que nos ocupa de una Decisién. En descargo de
una cierta imprecisién en el uso de este término, debemos traer a co-
lacién el hecho de que, bien pensado, los érganos del MERCOSUR,
en tanto que sometidos a la necesidad del consenso en ¢l proceso de
adopcién de decisiones, materialmente, lato sensu, son algo muy pré-
ximo a unas conferencias diplomaticas intergubernamentales'®.

99 En esta linea se expresé REZEK, en conferencia proferida en 1993, en el XVI
Congresso Brasileiro de Direito Constitucional: "O MERCOSUL. .. tem um sistema
de tomada de decisan fundado na reunido de autoridades dos quatro paises” (Apud,
BOHOMOLETZ DE ABREU DALLARI: "O MERCOSUL...", MERCOSUL. Seus
efeitos..., cit., p. 114. En una sintonfa parecida OLAVO BAPTISTA escribe: "... era
légico que o 6rgdo superior fosse o Conselho do Mercado Comum (CMC}, nada mais,
nada menos que uma comissao de ministros das relagfes exteriores e da economia -e,
consecuentemente, que o 6rgio administrativo ou excecutivo fosse o Grupo Mercado
Comum (GMC), composto de funcionarios desse ¢ doutros Estados-partes” (OQLAVO
BAPTISTA: "MERCOSUL apés o Protocolo de Ouro Preto. Estados Avancados,
ano 10, n2 27, 1996, p. 181).

1001, regla del consenso “decorreu da apgdo pela cooperagdo como modo de operar a
integragéo, evitando-se com isso criar drgos supra-nacionais” (OLAVO BAPTISTA:
O MERCOSUL. Suas institnighes e o Ordenamento Juridico, 1998, p. 148).
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La rapidez impregnada a la adopcién del Protocolo de Brasilia
demuestra que desde un primer momento se entendid la importancia
que para la credibilidad del proceso tenfa una pronta puesta en fun-
cionamiento de un mecanismo de solucién de controversias que pro-
porcionara una solucién 4gil a las posibles reclamaciones de los Esta-
dos y de los particulares, personas fisicas o juridicas.

El Protocolo de Brasilia tiene como propdsito el contribuir “al
forralecimiento de las relaciones entre las Partes sobre la hase de la
justicia v de la equidad™@. Como tendremos ocasién de examinar,
establece diversos procedimientos segiin se trate de controversias entre
Estados y ante reclamaciones de particulares'®,

101 presmbulo del Protocolo, aptdo. 4. El Protocolo de Brasilia forma parte del Tra-
tado de Asuncidn, tal como disponc expresamente en su art. 33. En consecuencia, la
adhesi6n de un Estado al Mercosur implicar4 ipso iure la adhesion a tal Protocolo (art.
35 del Protocolo). Se buscd evitar asf que en cl futuro pudiera entrar algin Estado en
el Mercado Comtin sin aceptar el mecanismo de solucién de controversias recogido
en el Protocolo, mediante la adhesidn sélo al Tratado.

102 ) capftulo VI sobre disposiciones finales se refiere a la entrada en vigor del Proto-
colo de Brasilia, producida en abtil de 1993, su plazo de vigencia, los requisitos para la
adhesién al mismo y otras disposiciones de carécter general. Segiin lo dispuesto en su
art. 33, habria de entrar *en vigor una vez que los cuatro Estados Partes hayan depo-
sitado los respectivos instrumentos de ratificacién®, lo cual debetfa ser realizado ante
el gobierno de la Repiblica del Paraguay, que llevaria a cabo los tramites de estilo,
comunicando a los gobiernos de los otros Estados Partes la fecha de depésito respecti-
va.

El Grupo de trabajo discutié sobre la forma de entrada en vigor del Protocolo,
examinando dos alternativas: la primera proponia la entrada en vigor en forma provi-
sional, mediante la aprobacién tnicamente del Poder Ejecutivo, con base en el man-
dato recogido en el Anexo Iy en el art. 11l del Tratado, desde su firma por los Esta-
dos Partes; la segunda, teniendo en cuenta los posibles problemas de inconstituciona-
lidad que crearfa la aplicacién provisional, por que lo hiciera, entrando en vigor en
forma definitiva, una vez cumplidos los trimites constitucionales internos de los
Estados Partes, después del depdsito de las ratificaciones, evitdndose asi la entrada en
vigor entre dos o tres Estados, quedando, en consecuencia, uno o dos Estados desvin-
culados. Se opté, después de su consideracién, por desestimar las posibilidades de
evitar un trimite parlamentario interno de los Estados y de dar lugar a la entrada en
vigor del Protocolo, mediante la aprobacién tinicamente del Poder Eiecutiva, lo cual
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Ya hemos destacado que el art. 34 del Protocolo establece la vi-
gencia de éste “hasta que entre en vigor el Sistema Permanente de
Solucién de Controversias para el Mercado Comiin a que se refiere el
numeral 3 del Anexo III del Tratado de Asuncién”, el cual sefialaba,
como vimos, que antes del 31 de diciembre de 1994, los Estados Par-
tes adoptarfan un Sistema Permanente de Solucion de Controversias. La
desaparicién de cualquier referencia expresa a la fecha del numeral 3
podria ser tomada como un presagio de que, tal como luego sucederia,
la fecha del 31 de diciembre de 1994 no serfa respetada. De hecho, al
dfa de hoy, tedavia no disponemos de un Sistema Permanente de Solucion
de Controversias en ¢l MERCOSUR, después de que el Protocolo Adi-
cional al Tratado de Asuncién sobre la Estructura Institucional del
Mercosur (P.O.P.), de 17 de diciembre de 1994, dispusiera -como
también ya hemos avanzado- en su art. 44 que: “Antes de culminar el
proceso de convergencia del Arancel Externo Comfn, los Estados
Partes efectuaran una revisién del actual sistema de solucién de con-
troversias del MERCOSUR con miras a la adopcién del sistema per-
manente del item 3 del Anexo III del Tratado de Asuncién vy el arti-
culo 34 del Protocolo de Brasilia™. La fecha proyectada para la citada
convergencia arancelaria es la del afio 2006.

Scbre la hase de estas reflexiones generales procederemos, segui-
damente, a cxaminar el mecanismo de solucién de controversias
contenido en el Protocolo, atendiendo a los dos procedimientos que
se contemplan en el mismo, uno reservado a los Estados Partes (Ca-
pitulos 1 a IV) y otro reservado a los Particulares, personas fisicas o
juridicas (Capfiulo V)13,

hubiera permitido una aplicacién provisional mientras que no culminaran los proce-
dimientos intetnos de aprobacién. Esta urgencia vendrfa explicada por la convenien-
cia de atender al Predmbulo del Protocolo cuando subraya “la importancia de dispo-
ner de un instrumento eficaz para asegurar el cumplimiento del mencionado Tratado
y de las disposiciones gue de €l deriven”.

103 [ a5 lenguas oficiales pata todos los procedimientos serdn “el espadiol y el portu-
gués, segin resulte aplicable” {art. 36 del Protocolo de Brasilia).






V.- LOS PROCEDIMIENTOS DE LOS PROTOCOLOS
DE BRASILIA Y DE OURO PRETO.

1. El procedimiento resetrvado a los Estados Parte.

A) Legitimacion activa y pasiva: 4mbito de aplicacién.

La legitimacién activa y pasiva queda limitada, en el procedi-
miento de solucién de controversias contenido en los Capitulos I a IV
inclusive, a los Estados Partes, tinicos actores y demandados de este
procedimiento. En el capitulo V, la legitimacién activa pertenece a los
particulares mientras que la legitimacién pasiva pertenece a los Esta-
dos.

El hecho de que los 6rganos creados por el Tratado, CM.C. y
G.M.C,, tengan una naturaleza intergubernamental y no supranacio-
nal, junte con el que sus Decisiones y Resoluciones deban adoptarse
por consenso, lleva a la posibilidad de que los conflictos, en un orden
material, dado que formalmente no son posibles, entre Estados Partes
y 6reanos sea muy remota, o cual reduce las pattes en posible discor-
dia. No debe extrafiarnos la exclusién de conflictos entre los propios
érganos del MERCOSUR, teniendo en cuenta su estructura jerarqui-
ca, en la cual el Consejo es el 6rgano superior del Mercosur, debiendo
sus decisiones ser ejecutadas por el Grupo Mercado Comiin, el cual, a
su vez, estd asistido por la Comisién en el desempefio de sus funcio-
nes!o.

104 En este sentido, URIONDO DE MARTINOLI: Solucién de Controversias...,
cit., p. 24. La prevalencia de la jerarquia sobre la independencia funcional e imparcia-
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Aunque pudiera pensarse que un Estado pucde cuestionar la
aplicabilidad bien de una Directiva de la Comisién a la luz de lo dis-
puesto en una Resolucién del Grupo o en una Decisién del Consejo,
hien de una Resolucién del Grupo 2 la luz de lo dispuesto por una
Decisién del Consejo, recurriendo contra la actividad de otro Estado,
por incompatibilidad de la actividad nacional con el Derecho del
Mercosut, cuando, p. ej., incorpora una notma que hubiese sido apro-
bada indebidamente por los érgancs del MERCOSUR, a la hora de la
verdad, teniendo en cuenta el consenso con que se adoptan las nor-
mas, entendemos que dificilmente podrfa haber algtn Estado legiti-
mado para recurrit contra otro por haber actuado en el momento de
la aprobacién de la norma de la misma manera que lo hizo cl recu-
rrente!®,

Los drganos del Tratado de Asuncién —~Consejo y Grupo Merca-
do Comtin no gozan de legitimacién activa, no pudiendo actuar con-
tra un Estade que aplique mal o inaplique una decisién de] Consejo o
una resolucién del Grupo Mercado Comin, porque estamos ante &t-
ganos intergubernamentales y no supranacionales como ocurre en las
Comunidades Europeas o en el Acuerdo de Cartagena.

Como venimos sefialando, los érganos del MERCOSUR no son
objeto asimismo de legitimacién pasiva. A este respecto, URIONDO
DE MARTINOLI escribe ... los reclamos por la "interpretacién,

lidad fue duramente criticada por CASSAGNE, quien afirma que "conspira contra la
vigencia efectiva de un sistema de integracién" (CASSAGNE, ].C.: "El Mercosur y las
relaciones con el Derecho interno”, La Ley (Buenos Aires), n2. 105, 1995, p. 4).

105 ALONSQ GARCIA contempla una férmula indirecta de consecuencias imprevi-
sibles: “Tales contradicciones parece que podtian resolverse, de manera indirecta, en
el matco extranacional de solucién de controversias surpidas con acasién de la inter-
pretacién y aplicacién del ordenamiento del Mercosur por los Estados miembros,
pudiendo los tribunales ad hoc constituidos al efecto cuestionar no sélo la compatibi-
lidad de éste con la actividad nacional, sino la aplicabilidad misma de las decisiones
de los érganos del Mercosur si fueran contrarias ad intra a reglas de superior rango
normativo” (ALONSO GARCIA: Derecho Comunitario y Derechos Nacionales.
Autonomia, integracion e interaccién, Buenos Aires, 1999, pp. 64-65).



Lu soluciin de cemtroversias en el Mercado Ceomun del Sur: estudio de sus mecanisinoy 85

aplicacién o incumplimiento” s6lo proceden respecto a otro Estada
Parte, pero no contemplan el supuesto que ese acto lo realice un 6r-
gano del MERCOSUR. Exclusién que, a nuestro juicio, obedecetfa a
la naturaleza intergubernamental de éstas, que ademds actiian sohre la
base del consenso™,

No estin contempladas actuaciones de unos 6rganos contra
otros érganos que vayan mds all, en el marco de sus comperencias, de
una actuacién acorde con el principio de jerarqufa.

Las actuaciones de los Estados contra los particulares se llevarin
a cabo en el 4mbito de los Derechos Internos.

Las reclamaciones de los particulares contra los particulares se
regirdn por la jurisdiccién interna de los Estados o, en su case, sir-
viéndose de los mecanismos recogidos por el Derecho Internacional
Privado'"?.

El procedimiento para la solucién de controversias previsto en el
Protocolo de Brasilia, en cuanto a la iniciativa de los Estados Partes,
estd limitado a “las controversias que surjan sobre la interpretacién,
aplicacién o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el
Tratado de Asuncién, de los acuerdos celebrados en el marco del
mismo, asi como de las decisiones del Consejo del Mercado Comin y
de las resoluciones del Grupo Mercado Comin” (art. 1 del Protocolo

de Brasilia).

Al respecto, conviene sefialar que el texto del art. 1 del proyecto
de Protocolo aprobado por ¢l Grupo Ad-hoc en Montevideo no reco-

106 JRIONDO DE MARTINOLL Solucién..., cit., p. 24,

107 Algunas dc las deficiencias del sistema fueron puestas de manifiesto por ZUNI-
NO: “El mecanismo de solucién de controversias que reemplace al actual, debera dar
al particular afectado la posibilidad de hacer valer sus derechos, siruacidn que hoy no
acontece en el 4mbito comunitario. Pero ademds debera prever los casos en que los
rganos del Mercosur inicien un reclama ya sea contra un particular o contra un
Srgano de un Estado Miembro” (ZUNINO: La Solucién...”, O Sistema..., cit., p.
412).
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gia las “resoluciones del Grupo Mercado Comin”. En el momento del
estudio en Brasilia del proyecto se opta por incluir en tal articulo di-
chas resoluciones, teniendo en cuenta que habian sido recogidas ya en
el art. 10 del Reglamento del Grupo Mercado Comiin.

{Cuél hubiera sido 1a interpretacién si se hubicra mantenido el
texto de Montevideo? {Hubicran sido dejadas fuera de] procedimiento
las resoluciones? /Existian éstas antes de set denominadas como tales
por e} Reglamento del Grupo Mercado Comtn, cuando lo eran como
“decisiones” en nombre idéntico al de los actos del Conscjo del Mer-
cado Comtin? {Podria sostenerse que los actos del Grupo Mercado
Comiin previamente a su denominacién no tenfan efecto vinculante?
Evidentemente no. Mas all del art. 1 del Protocolo de Brasilia, habria
que acudir a una interpretacién congruente de éste con la presencia
de las “decisiones” —conocidas como “resoluciones” posteriormente-
en el art. 16 —e implicitamente en el art. 13- del Tratado de Asun-
cibn.

Los tres recursos fundamentales reconocidos en la Comunidad
Europea v ¢l Acuerdo de Cartagena son los de incumplimiento (con-
tra los Estados que han incumplido sus obligaciones con el ordena-
miento jurfdico comunitario}, anulacién o nulidad (ditigido a lograr el
control de la legalidad de los actos adoptados por ¢l Consejo y por la
Comisién que no sean recomendaciones o dictamenes) vy consulta
prejudicial (cuyo objetivo es lograr una interpretacién uniforme del
Derecho Comunitario en todos los Estades)'®®. “Los dos primeros,
escribe GARRE COPELLO, estan comprendidos en el sistema del
Protocolo de Brasilia, no asi el recurso de interpretacién prejudicial
que para su implementacién necesita la creacién de un tribunal de
justicia permanente, lo cual no es el caso cn el sistema jurisdiccional
arbitral que crea el Protocolo!®”. En cuanto al recurso de anulacién,
escribirfa PEREZ OTERMIN: “Con el mero fin de hacer ejercicio de

108 ALONSO GARCIA: Tratado. ., cit., pp. 89-138.
109 GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 22.
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profundizacién en el estudio del texto que nos ocupa y salvando las
diferencias esenciales entre los sistcmas citados, en atencién a que en
el Protocolo de Brasilia se prevee expresamente la interpretacién v el
incumplimiento, como fundamento de la accién otorgada a los Esta-
dos Partes, cabria preguntarse si en el sistema establecido cabe la soli-
citud de anulacién por parte de un Estado miembro, de una norma
adoptada por otro Estado miembto, contratia “... a las disposiciones
contenidas en ¢l Tratado de Asuncién, de los acuerdos celebrados en
el marco del mismo, asf como de las decisiones del Consejo del Mer-
cado Comiin y de las resoluciones del Grupo Mercado Comun”, En la
CEE como en el Pacto Andino, el recurso de nulidad est4 dirigido al
control de las instituciones comunitarias por violacién de la legalidad
comunitaria. En la hipdtesis prevista, el Estado en cuestién estarfa
aplicando una norma centraria al ordenamiento comunitatio, por lo
que estarfa incumpliendo con las obligaciones que se comprometié a
respetar, todo lo cual nos induce a concluir que la nulidad estd com-
prendida dentro de la previsién par accién o incumplimiento™1°,

A nuestro juicio, aprovechando la oportunidad para profundizar
un poco mis, en realidad, en el dmbito del mecanismo de solucién de
controversias del MERCOSUR, estamos cn presencia de una contro-
versia entre Estados —o entre un particular y un Bstado- que darfa
lugar en sintesis a un recurso por incumplimiento —por accién u omi-
sion'il, al cual serfan reconducidos en su sustancia los problemas de

110 pEREZ OTERMIN: Solucién..., cit., p. 31. En un sentido afirmativo favorable a
la inclusién de Ia nulidad dentro de la previsién del art. 1 de “aplicacién o incumpli-
miento”, sc manifestaria GARRE COPELLC: Solucién..., cie., p. 21.

111 By cuanto al incumplimiento por omisién, escribe SANGUINETTL: "En el en-
cuadre de las normas del Protocolo de Brasilia serfa concebible que un Estado parte
del Tratado de Asuncién que hubiere internado una determinada norma MERCO-
SUR, mantuvicre con otro Estado Parte que no ha procedido de igual forma una
controversia basada en dicha norma. En este caso se tratarfa de una hipétesis de
"incumplimiento” de las disposiciones contenidas en el Tratado de Asuncién o del
detecho internacional en su caso; se podria invocar también el derecho de la integra-
cién, aunque acotado por los rasgos especificos del MERCOSUR" (SANGUINETTI:
"MERCOSUR..., cit., p. .
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interpretacién y aplicacién, que deberfa derivar —en el caso de prospe-
rar- en unha nulidad de la accién u omisién del Estado recurrido; pero
no estamos ante un recurso de anulacién o nulidad dirigido a velar
por la legalidad de los actos emanados del Consejo Mercado Comiin o
del Grupo Mercado Comiin.

Cabria preguntarse por las posibilidades de recurso por ejecucién
tardfa. En este caso, entendemos que ¢l hecho del retraso en la ejecu-
cién, mas que a un problema de incumplimiento, nos conduce a un
problema de responsabilidad a saldar mediante algtn tipo de repara-
cidn.

Procede aclarar el concepto de incumplimiento de un Estado pa-
ra lo cual acudiremos a la jurisprudencia y a la doctrina comunitaria,
las cuales podrian resultar de valor para el MERCOSUR. El recurso
de incumplimiento es el resorte juridico previsto para accionar cuando
los Estados han incumplido las obligaciones que le incumben en vir-
tud del ordenamiento juridico comunitario. En otras palabras, cuando
los Estados viclan tanto las obligaciones que emanan decl Tratado
constitutivo, como de los érganos creados, es decir tanto del derecho
originario como del derivado''2.

La jurisprudencia comunitaria ha avanzado en sus conceptos, re-
sultando claro que la ejecucién tardia puede constituir una violacién
al orden jurfdico comunirario. Surge el problema cuando no esta re-
gulado un plazo preciso para la prestacion de la obligacién. Como
advierte SILVA DE LAPUERTA: “En el asunto 31/69 Comisién
contra Iralia, la Comisién demands a Italia por no haber entregado en

12 En tal sentido, SILVA DE LAPUERTA manifiesta: “Fl incumplimiento puede
definirse con el abogado general MAYRAS en el asunto 39/72 Comisién contra Italia:
hien como ¢l hecho de que un Estado miembro promulgue o mantenga una legisla-
cifn o una reglamentacién incompatible con el Tratade o con el derecho comunitario
derivado, bicn como la inejecucitn, por cste Estado, o la ejecucién incompleta o
tardia dc las obligaciones que se le imponen por las normas comunitarias” (SILVA DE
LAPUERTA, R.: El Procedimiento ante cl Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, Bilbao, 1986, p. 48).
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el tiempo requerido las restituciones relativas a las exportaciones de
ciertos productos a los que se referfan determinados regtamentos co-
munitarios y en consccuencia haber incumplido sus obligaciones. Sin
embargo, los reglamentos en cuestién no fijaban ningtin plazo para
dichas entregas. El Tribunal consideré que los reglamentos implicaban
que los pagos debfan efectuarse en un plazo razonable™ 13,

Cuestién de interés cs saber si es suficiente con que exista la
norma contraria o si para hablar de violacién sc precisa de la aplica-
ci6n efectiva de ella. En varias ocasiones el Tribunal sostuvo que la
mera existencia de la norma no confipuraba la infraccién, necesitan-
dose para ello su aplicaciéh en un caso conereto. PESCATORE
mantuvo gue lo que se considera como incumplimiento es la aplica-
cién de una legislacién incompatible con ¢l Mercado Comun!!*. Es
probable que la raz6n de esta interpretacién estuviera fundamentada
en el antecedente del Derecho Interhacional: “Es admitido en dere-
cho internacional cldsico que la simple adopcién de una ley contraria
a un compromiso internacional no es suficiente para comprometer la
responsabilidad de un Estado: el incumplimiento no pucde consistir
mas que en la aplicacidn dada a la ley™ >,

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Buropea ha evoluciona-
do en su posicionamiento. Su jurisprudencia, al igual que la doctrina
més reciente, ha venido a afirmar que la violacién se da por la mera
existencia de la norma contraria al Derecho Comunitario. Cierta-
mente como opina MEGRET la vigencia de tal norma “da lugar a una
situacién de hecho ambigua manteniendo, para los sujetos de derecho
concernientes, un estado de incertidumbre en cuanto a los derechos
en los que puedan ampararse™ . Este incumplimiento puede darse

11351 VA DE LAPUERTA: El Procedimiento..., cit., p. 4.

114PESCATORE, P.: Responsabilité des Etats membres cn cas de manquement
aux régles communautaires, Il Foro Padano, 1972, p. 12.

1N5MEGRET: Le Droit..., cit., p. 52..
116 1.
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tanto en relacién con las normas comunitarias originarias como con
las derivadas.

En el marco de un recurso por incumplimiento, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, con base en la sentencia Cotmi-
sién/Italia!'? y en la sentencia Comisién/Portugal, ha afirmado que “la
inobservancia por parte de un Estado miembro de una obligacién
impuesta por una norma de derecho comunitario es en si misma
constitutiva de incumplimiento, y que no es pertinente la considera-
cién de que esa inobservancia no ha producido consecuencias negati-
vag"!18,

Las caracteristicas del Derecho Comunitario, asi como la natu-
raleza de las relaciones reguladas por él, llevan a sostener que la dispo-
sicién nacional contraria al ordenamiento comunitario es en si misma
infractora del mismo, sin que sea necesaria su aplicacién a un caso
concteto, y ello incluso en el caso de que haya instrucciones internas
administrativas que tiendan a descartar la aplicacién de la ley nacio-
nal. Ello no es suficiente para eliminar el incumplimiento, en atencién
a la inseguridad juridica subsistente a ellas!!®,

Respecto al incumplimiento por los Estados Partes, otro asunto a
considerar es el referente a la detertinacién de las normas que estdn
obligados a cumplir. A tal respecto, la respuesta estaria en el texro de
los consabidos arts. 1y 19 del Protocolo de Brasilia: disposiciones
contenidas en el Tratado de Asuncién, los acuerdos celebrados en el

17 A5, -209/88, 27.X1.1990.
118 A5, C-150/97, Comisisn/Portugal, 21.1.1999, Rec. 1.259, pfo. 22.
119 Sentencia de 1a Corte Europea de 4 de abril de 1974, as. N2 167/73, Comisién ¢

Francia. En otro sentido, aunque sin extenderse en ninguna consideracién al respecto,
el Tribunal Arbitral afirma en el Segundo Laudo: “no basta que se alegue la sancién o
aplicacion, por cualquiera de Jos Estados Parres, de medidas legales o administrativas
de efecto restrictivo, discriminatorio o de competencia desleal contra el sistema nor-
mativa del MERCOSUR, sino que es necesario ademds que los Estados Parees prue-
ben Ia existencia o amenaza de un perjuicio dervado de dicha violacién” (Pfo. 40 del
Segundo Laudo).En relacién con este Laudo, vide Infra Capfrulo VHI.
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marco del mismo, las Decisiones del Consejo del Mercado Comin, las
Resoluciones del Grupo Mercada Comiin y los principios y disposicio-
nes de derecho internacional aplicables en la materia; habrfa que afia-
dirle las Directivas de la Comisién de Comercio (art, 43 del P.O.P).
Resulta obvio que deberd scr aplicado tanto el derecho originario
como cl derivado.

Volviendo a la jurisprudencia comuniraria europea, cabrfa anali-
zar el supuesto de un acuerdo externo acordado por el MERCOSUR
con otro Estado u organizacion internacional. En tal sentido, la juris-
prudencia europea ha subrayado que la violacién por un Estado Parte
del texto de un Tratado celebrade por la Comunidad Europea, incurre
en el incumplimicento previsto en el antiguo art. 169 del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea!?®.

La posicién de la doctrina v la jurisprudencia europea respecto a
los acuerdos internacionales internos, es decir aquéllos celebrados por
un Estado Parte con otro Estado Parte, es diversa, no existiendo una-
nimidad al respecto. Para PESCATORE “cste derecho internacional
complementario vendria cubierto por la férmula de los articulos 169 y
170, bastando un vinculo de conexidén entre la obligacién incumplida
y el Tratado para que exista la posibilidad de iniciar un procedimiento
de incumplimiento, entendiendo que este vinculo nace tanto de la
obligacién peneral de fidelidad comuniraria del art. 5 del Tratado de
la CEE o del 164 como en virtud de los objetivos comunitarios™?!.
Segtin SILVA DE LAPUERTA “Para otros este tipo de incumpli-
mientos quedaria excluido del dmbito del art. 169. Tal es ¢l caso de D,
Bellescize que considera que s6lo una cliusula que atribuya de forma
expresa la competencia al Tribunal de Justicia, como lo prevé el art.

120 JACOT-GUILLARMOD, Q.: Droit Communautaire et Droit International
Public, Généve, 1969, p. 97.

121 pESCATORE: Responsabilité..., cit., p. 13.
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182 del Tratado de la CEE, pucde justificar que éste conozca de este
tipo de incumplimientos”!22,

Finalmente, relacionado con el dmbito de aplicacién, debemos
sefialar que el Tratado de Asuncién fue protocolizadoe, como Acuerdo
de Alcance Parcial, en el seno de la Asociacién Latino-Americana de
Integracion, por medio del Acuerdo de Alcance Parcial de Comple-
mentacién Econémica N2 18 (A.C.E.18), firmado por Argentina,
Brasil, Paraguay v Uruguay, cl 29 noviembre de 1991. Mediante ¢l
Protocolo Adicional N2. 4, celebrado €] 27 de enero de 1994, se acor-
dé la aplicacién del Prorocolo de Brasilia al Acuerdo N2 18. Real-
mente, teniendo en cuenta que los Estados Parte "convienen: suscri-
bir, en el marco del Tratado de Asuncién ¥ como parte del mismo, un
Acuerdo de Alcance Parcial...", de no existir el Protocolo N2. 4, en-
tendemos que habria igualmente que acudir a los mecanismos de so-
lucién de controversias del T.A. De todos modos, cl Protocolo viene,
por una parte, a solventar la hipétesis de cualquier duda al respecto v,
por otra, a conducir el marco de la solucién en los términos del P.B.,
sin alusién al P.O.P.

B) Autor del incumplimiento.

Asunto de interés es precisar ¢l autor del incumplimiento. Parece
claro que éste sc limita a los Estados Partes. Ahora bien, cudl es el
contenido de dicha expresidn. En el supuesto de incumplimicnto, la
controversia puede surgir de la accién del Estado tomado como un
todo en su conjunto. De modo, que por Estado, puede uno referirse
tanto al Poder Ejecutivo como al Poder Legislativo o el Poder Judicial
estatales como a las administraciones regionales existentes.

Por su parte, sciiala PEREZ OTERMIN “Recurriendo otra vez a
la jurisprudencia comunitaria no cabe duda que el criterio es el de
considerar al Estado como un tado, y en consecuencia su incumpli-
miento no puede excusarse, por ejemplo, en la inoperancia partla-

122 511V A de LAPUERTA: El Procedimiento.., cit. p. 49.
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mentaria, ampardndose en el principio de la separacién de poderes. En
tal sentido han sido de enorme transcendencia des sentencias de la
Corte Europea una el As. 77/69 “Maderas importadas” Comisién
contra Bélgica, y el otro As. 8/70 Comisién contra Italia. En ambos
casos se trataba de gravdmenes a mercaderias importadas, superiores a
los aplicados a las nacionales. Tanto Bélgica como Italia argumenta-
ton quc efectivamente reconocian que la tasa era contraria al derecho
comunitario, pero que la derogacién dependfa del parlamento al cual
sc habfan enviado los proyectos de ley, siendo que en ambos recintos
por un motivo u otro, y a pesar del largo tiempo transcurrido, no ha-
bian sido aprobados, y respetando la separacién de poderes, nada po-
dia hacer el Poder Ejecutivo. Las sentencias de la Corte fueron simila-
res en ambos casos, sosteniendo “que las obligaciones del Tratado
incumben a los Estados en cuanto tales; que la responsabilidad de un
Estado miembro en relacién con el art. 169 puede exigirse, cualquiera
que sea el Srgano del Estado cuya accién u omisidn sea el origen del
incumplimiento, aun cuando se trate de una institucién constitucio-
nalmente independiente™'?,

Examen particular exige el incumplimiento de los érganos judi-
ciales, circunscripto fundamentalmente a los supuestos de no aplica-
cién o aplicacion errénea del Derecho Comunitario. Tal vez parezca
excesivo el tratarlo dentro del proceso de integracién dcl MERCO-
SUR, habida cuenta de la diferencia actual de pardmetros existentes
entre los dos procesos.

Con tedo, a titulo propedéutico, podemos advertir de la existen-
cia, para MEGRET, a nivel comunitario europeo, de una tendencia
undnime a considerar incluidas dentro de las previsiones de incum-
plimiento del art. 169 del Tratado de la Comunidad Europea a las
sentencias judiciales. “A nuestro criterio, no existe razén alguna de
excluir la posibilidad de que cl incumplimiento pueda consistir en una
decisién de la jurisdiccién nacional... Ciertamente, en razén de su

123 pEREZ OTERMIN: Solucién..., cit., p. 34.
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cardcter puntual, tales violaciones no darén mds que excepcional-
mente lupar al inicio de un procedimiento previsto en el art. 169...
Sin embargo, esto no excluye que el érgano del cual ellas emanan
constituya una de las ramas de la autoridad nacional y que ella pueda,
a ese titulo, comprometer la responsabilidad del Estado en sus relacio-
nes comunitarias”' .

Sin embargo, la doctrina comunitaria aparece dividida, habiendo
autores que sostienen la posicién contraria, basdndose esencialmente
en la posible lesién al principio de independencia del poder judicial.

{Jué ensefanzas podrian cxtracrse de la experiencia comunita-
tia para el sistema de solucién de controversias del MERCOSUR,
carente dc la nota de la supranacionalidad? Para PEREZ OTERMIN,
podrian ser las siguientes:

“Como primer punto, entendemos que la posicidn de sostener
que el incumplimiento de los Estados debe considerar a éstos como un
todn, es mobjetable. Los Estados deben ser responsables por el incum-
plimiento de las normas a que estdn sujetos, sea que éstus hayan sido
desconacidas por el Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial o Gobiernos
Departamentales (en nuestro caso) o cualquiera sea la denominacion
en regimenes con diversa administracién tervitorial,

Sin perjuicio de ello entendemos que la situacion veviste sus par-
ticularidades, fundamentalmente en base al principio de la indepen-
dencia del Poder Judicial, principio sumemente arraigado en nuestros
estudios. No obstante, nos aventuramos a afirmar que deberd consi-
derarse que hay incumplimiento del Estado si wn Tribunal o Juzgado
nacional desconoce o mcumple deliberadamente mediante unet senten-
cia una norma del ordenamiento juridico comumitario™?.

124 MEGRET: Le Droit..., cit... p. 55.

125 PEREZ OTERMIN: Solucién..., cit. p. 35. En Ja misma linea, URIONDO DE
MARTINOLI afirma: "... Cada Estado signatario es responsable de la actividad que
cualguiera de sus Grganos -Legislativo, Ejecutivo o Judicial- desempena en direccién
opuesta a lo acordado. En este dltimo caso, el incumplimicnto se configuraria por la
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Por su parte, GARRE COPELLO, avanzando un poco més cn
esa direccion, escribe: “Si sc trata de una sentencia de un tribunal
estatal que interpreta una disposicién comunitaria dentro de sus com-
petencias, en aplicacién del derccho comunitario, en el caso de que
otro Estado no se encuentre de acuerdo con dicha interpretacion
judicial, surge una controversia entre Estados que debe solucionarse
septin lo establece el atticulo 1 del Protocolo de Brasilia™ 2,

C) Interpretacién.

Uno de los pilares fundamentales para ¢l normal desarrollo y
aplicacién de las normas comunitarias en un proceso de integracién s
la necesidad de una interpretacién arménica tanto de sus disposicio-
nes originarias como de las derivadas. Ello se logra, en una mejor me-
dida, con la presencia de un Tribunal de Justicia permanente, al cual
le sea otorgada la facultad de interpretar el Derecho Comunitario con
un caracter obligatorio para todos los Estados Partes. Si as{ no fuese,
podria acontecer que cada Estado Parte aplicase ¢l Derecho Comuni-
tario de la manera que juzgase oportuno para sus intereses. Surge aqui
alguna pregunta al respecto. Pensemos cn el supuesto de un Estado

inaplicacién o desconocimiento deliberado por algin tribunal nacional, de alguna
norma contenida en dicho marco juridico” (URIONDO DE MARTINCLI: Solu-
cién..., cit., p. 24). Asimismo, ]ARDi ABELLA, M.: "La solucion de conflictos en el
Mercosur”, Estudios Multidisciplinarios sobre el Mercosur , Facultad de Derecho,
Montevideo, 1993, p. 376.

126 GARRE COPELLO: Soluci6n..., cit., p. 22. En esa linea, este mismo autor en
"Sotucidn de controversias en el Mercado Comtin del Sur”, Estudios Multidisciplina-
rios..., cit., p. 209.

Con todo, respecto al control del poder judicial la doctrina latinoamericana que
se inspita en la nocién curopea de incumplimiento resalta las dificultades de admitir

en la prictica el tedricamente posible control del incumplimiento judicial. En este
sentido, LANDONI SOSA: "La solucion..., cir., pp. 339-340.

Por lo demss, iguales dificulrades existen cn la Comunidad Europea, De hecho
nunca se ha activado el proceso por incumplimicnto frente a decisiones -u omisiones
como la del incumplimiento de la obligacién de plantear la cuestién prejudicial ante
¢l Tribunal de Justicia- de los érganos jurisdiccionales nacionales (ALONSO GAR-
CIA: Derecho Comunitatio. Sistema Constitucional... cit., pp. 402-405).
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que aplique una norma comunitaria con una intepretacién que, cn
opinién de otro Estado, resulte incorrecta. E} Estado que se sienta
perjudicado podré acudir al procedimiento previsto en el Protocolo de
Brasilia, llegindose en tltima instancia a un Laudo Arbicral que dard
la intepretacién de la norma, a la cual deberan someterse los Estados
partes en la controversia, con cardcter obligatorio (arr. 21 del Proto-
colo de Brasilia).

Ahora bien, la interpretacién realizada por el Tribunal Arbitral
tendrd caricter obligatorio sélo para los Estados Partes en la contro-
versia, no resultando obligatoria para los demis. Este es uno de los
problemas causados por la inexistencia de un tribunal permanente que
elabore y mantenga una jurisprudencia constante y uniforme. Podria
OCurrir que una controversia sobre un asunto similar se presente entre
otros dos Estados Partes, que se conformase un Tribunal Arbitral con
una composicién distinta del anterior y que diese lugar a un Laudo
diferente del precedente. Este segundo fallo serfa obligatorio sélo para
los Estados Partes en la controversia. Puede ocurrir, pucs, que ¢n ¢l
sistema de solucién de controversias del MERCOSUR, en un asunto
planteado sobre un mismo texto, entre diferentes Estados existan
interpretaciones difcrentes!??,

El recurso prejudicial, como coadyuvante al logro de una inter-
pretacién uniforme, rambién tiene la funcién de evitar una apelacién

127 Como bien schala URIONDO DE MARTINOLI "Interesa cambién apuntar, que
la falta de permanencia y la variabilidad del procedimiento producro de la constitu-
cién de un Tribunal Arbitral ad hoc, impide la interpreracién uniforme de las normas
y principios del ordenamiento juridico del Mercosur”. Continuarfa esta autora afir-
marlo: "asimisma, puede ocurrit que un mismo problema enfrente a diferentes esta-
dos en ocasiones también distintas, y en este caso, es posible gue los drbitros designa-
dos para solucionar las cuestiones arriben a posiciones contrapuestas. La hipdtesis
desarrollada nos permite concluir que el sistema de solucién de controversias previsto

para el Mercosur, no resulta iddneo para generar una jurisprudencia uniforme”
(URIONDQ de MARTINOLEL Solucién de controversias..., cir., p. 48).
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a posteriorl, que podria conducir al Tribunal a revisar la interpreta-
cién enunciada por un juez nacional!Zé,

D) Procedimiento,

El Anexo 111 de este instrumento consagrd, como ya dijimos, me-
canismos sencillos de aplicacién gradual que no sobrepasan el marco
de los procedimientos diplomdticos cldsicos. El Procedimiento recogi-
do en el Protocolo de Brasilia contempla una fase precontenciosa y
una fase contenciosa, estando divida la fase precontenciosa en dos
partes: negociaciones e intervencién del G.M.C; habria que afiadir
aqui, en fase precontenciosa, la intervencién de la Comisién de Co-
mercio recogida en el P.O.P. La fase contenciosa consistiria en el Pro-
cedimiento Arbitral. Dentro de la fase precontenciosa es necesario
seguir un orden de precedencia entre sus dos partes; igualmente habrd
que observar un orden de prelacién entre lo precontencioso v lo con-
tencioso.

Hay que sefialar que, segtin el art. 42 del Reglamento: "En cual-
quier etapa de los procedimientos, la parte que presentd la controver-
sia 0 el reclamo podri desistir del mismo, o las pattes involueradas
podran llegar a una transaccién, ddndose por concluida la controver-
sia 0 el reclamo en ambos casos. Los desistimientos o las transacciones
deberin ser comunicados al Grupo Mercado Comin o al Tribunal
Arbitral, segtin el caso a efectos de que se adopten las medidas nece-
sarias que correspondan”.

a) Negociaciones directas.

En los procedimientos de solucién de controversias resulta ha-
bitual dejar abierta, o inclusa obligar, a las partes a intentar la solu-

128 Despus de la firma del P.O.P., la Resolucién del GM.C. N2, 130/94 establecié
que el Grupo ad hoe sobre Aspectos Institucionales acempafiara el funcionamiento
del sistema de solucién de controversias, en lo referente a interpretacién uniforme del
ordenamiento del Mercosur, asf como su aplicacién y cumplimiento, lo que podra,
posiblemente, coneribuir a modificaciones en el modelo.
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cién de su diferencia en forma directa por via diplomatica mediante
negociaciones'?%, con caticter previo al paso a etapas posteriores, en
las cuales la solucién vendra bien impuesta por un tercero o bien pro-
cedente de él. La negociacién directa, primer mecanismo de solucién
de controversias, constituye el mecanismo més accesible para los Es-
tados Partes para buscar una solucién a sus diferencias. Siendo ellos
los componentes del arreglo, l6gicamente ello debera facilitar la
aceptacién del resultado.

El art. 2 del Protocolo de Brasilia dispone: “Los Estados Partes en
una controversia procuraran resolverla, ante todo, mediante negocia-
ciones directas”!*, Las negociaciones directas serin conducidas por
los Coordinadores Nacionales del Grupo Mercado Comiin de los Es-
tados Partes en la controversia'’L.

129 Sabre 1os requisitos que deben darse para una adecuada negociacion, BLOCH e

IGLESIAS.: Solucién..., cit., pp. 31-56.

130 Adviértase que el uso de la expresién "ante todo", clarifica la opcidn de los auto-
res del T.A. por estipular dicha vfa diplom4tiea como el principal mecanismo para la
solucién de controversias, Cfr. SILVA RAUPP, K. Da: "Solugio de controvérsias
entre o5 Estados-Partes do Mercosul”, Solugdo... (Wanderlei), cit. p. 52.

131 are. 2 del Reglamento del Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controver-
sias, Decisién del Consejo N® 17/98, aprobado en Rio de Janeiro el 10-X11-1998, en lo
sucesivo Reglamento. Su texto puede ser consultado en URIONDO DE MARTINO-
LIz Solucién de Controversias..., cit., pp. 173-179.

Con este Reglamento, las partes buscan suplir, en alguna medida, los vacios exis-
tentes en el Protacolo, asf como, segin REY CARQ “complementar algunos disposi-
tivos del Protocolo de Brasilia, e, inclusive, modificarlos” (REY CARO: “Comentario
al reglamento del Protocolo de Brasilia para la solucién de controversias en el Merco-
sut”, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 3, N2 3, Junio de 1999, p. | (separata).

El Replamento no dispone al respecto de su entrada en vigor. Los drganos del
MERCOSUR han entendido que entrd en vigor inmediatamente con su aprobacion,
sin necesidad de incarporacitn a los Derechos intemos, tal como se viene entendien-
do que sucede en relacién con el contenido de aquellas normas que tratan asuntos
relacionados con la organizacién de los trabajos y el funcionamiento de los drganos
del proceso de integracién, siguiendo el criterio expresado en la X Reunién del
CM.C. lievada a cabo en Buenos Aires y Potrero de los Funes durante los dfas 24 y
25 de junio de 1996, Acta N2. 1/96. Pudiendo enterderse como correcto este critetio
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Con el fin de que esta etapa no se transformara en un mecanis-
ma dilatador, se estipulé un plazo méximo de quince dias a partir de la
fecha en que uno de los Estados Partes plantea la controversia 132

En el Protocolo de Brasilia se contempla una gestién nueva para
la Secretaria Administrativa que no estaba prevista en el Tratado de
Asuncién, de seguimiento, apoyo logistico al procedimienta de solu-
cién de controversias, en todas sus etapas, al objeto de ayudar al desa-
rrollo del mismo. La Secretaria Administrativa desarrolla también
labores informativas sobre el particular. En ese contexto, se recoge en
el art. 3, aptdo. 1 que “los Estados Partes en una controversia infor-
marédn al Grupo Mercado Comun, a través de la Secretarfa Adminis-
trativa, sobre las gestiones que se realicen durante las negociaciones y
los resultados de las mismas”. Por su parte, el Grupo Mercado Comin
proporcionara una informacién permanente de las gestiones llevadas a
cabo por las partes, asf como de los resultados a que se llegue.

b) Intervencion del Grupo Mercado Comun.,

St con las negociaciones directas no se logra un acuerdo o si la
controversia fuere solucionada solo parcialmente, cualquiera de los
Estados Partes en una controversia podré someterla a consideracién
del Grupo Mercado Comdn (art. 4, aptdo. 1 del P.B.), paséndose asi a
la segunda etapa del procedimiento de solucién de controversias. Ca-

en cuanto a disposiciones que se reficran a la realizacién de reuniones de ministros,
aprobacién de reglamentos internos, creacién de comités técnicos v, en general, al
funcionamiento interno del MERCOSUR, no compartimos dicho criterio en relacién
con este Reglamento, habida cuenta de los perfiles modificadores que incorpora en
algunas de sus disposiciones, tal como tendremos ocasion de comprobar. De esta
opinidn es también NOODT TAQUELA, MLB.: “La primacfa del derecho del
MERCOSUR en su primer laudo arbitral”, Jurisprudencia, 1999-111, p. 296.

132 Arp. 3, aptdo. 2 del Protocolo de Brasilia. Los plazos en el Protocolo de Brasilia y
en el Reglamento "se contaran por dfas corridos” (art. 39 del Reglamento). El piazo de
quince dias establecido en el art. 3.2 serd contado desde la fecha en que el Estado
Parte que plantea la controversia la comunique al otro u otros Estados involucrados.
Esta comunicacién serd cursada por el intermedio del GM.C. (art. 3 del Reglamen-
to)-
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be sefialar que el Grupo no puede actuar de oficio, sino tnicamente a
instancia de un Estado Parte en la controversia

El Estado Parte que decida someter la controvetsia a considera-
ci6n del GM.C. podra hacerlo en una reunidn ordinaria o extraordi-
naria de este 6rgano, Si faltaren més de cuarenta y cinco dfas para la
celebracién de las reuniones mencionadas, el Estado Parte podrd soki-
citar que el Grupo se retina en forma extraordinaria. El Estado Parte
que plantee la controversia debera presentarla a la Presidencia Pro
Tempore del G.M.C., "por escrito y acompafiada de la documentacién
corrrespondiente, con diez (10) dias de anticipacién a la fecha de
inicio de la reuni6n, para que se incluya cl tema en la agenda” (art. 4
del Reglamenta).

Constituyé una preacupacién del Grupo Ad-hoc que elabord el
Proyecto de P.B., -a pesar de estar éste marcado por el consenso- el
tratar de disminuir, en alguna medida, las dificultades derivadas de la
prescripeién de que las decisiones del Conseje sean adoptadas por
consenso, lo cual viene a suponer que los Estados Partes tengan un
poder de veto en toda decisién que quieran paralizar. Como en otros
mecanismos, se acude al asesoramiento de expertos, con el dnimo de
obtener una opinién menos candicionada por el consenso.

La presencia de los expertos, de cardcter discrecional, se dard,
pues, si lo estima conveniente el Grupo Mercado Comiin, el cual
evaluara la situacién, dando oportunidad a las partes en la controver-
sia para que expongan sus respectivas posiciones y requiriendo, cuan-
do lo considere oportuno, el asesoramiento de expertos seleccionados
de la lista a que se hace referencia en el Articulo 30 del presente
Protocolo!®.

133 A, 4, aptdo. 2 del Protocolo de Brasilia. “Con el fin de constituir la lista de
expertos, cada uno de los Estados Partes designara seis (6) personas de reconocida
competencia en las cuestiones que puedan ser objeto de controversia. Dicha lista
quedard registrada en la Secretarfa Administrativa” (art. 30, aptdo. 2 del Protacolo de
Brasilia).
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En ¢l art. 4, aptdo. 2 del P.B. (controversias entre Estados), al
revés de lo que ocurre en su art, 30, aptdo. 1 (reclamaciones de parti-
culares), existe una discrecionalidad absoluta tanto en lo referente al
recursa a los cxpertos como a su niimero y procedimiento de selec-
cién, si bien entendemos que deberd actuarse analdgicamente en el
primer articulo. En apoyo de esta interpretacién vendria el Regla-
mento en su art. 6, al sefialar que cuando el G.M.C. considere necesa-
rio requerir el asesoramiento de expertos, "segin lo establecido en el
art. 4.2 del Protocolo de Brasilia, la designacién de los mismos se re-
gulard de conformidad a lo establecido en el art. 30 de dicho Proto-
cola".

Cada Estado Parte podra modificar "la némina de expertos por él
designados para conformar la lista del articulo 30 del Protocolo de
Brasilia. Sin embargo, a partir del momento en que una controversia o
reclamo sea sometida al Grupo Mercado Comtin, conforme al articulo
4 del Protocolo de Brasilia, o recibida por este érgano, conforme al
articulo 29 del Protocolo de Brasilia, los Estados Partes no podran
modificar para ese caso la lista comunicada con anterioridad a la Se-
cretarfa Administrativa del MERCOSUR" (art. 13 del Reglamento).
A nuestro juicio, resulta dificil la situacién de los componentes de una
lista de expertos que no gocen en la prictica de una estabilidad que
merezca tal nombre. Item més pensemos en un miembro de un Grupo
de expertos que se vea retirado de la lista, excepcién hecha de "ese
caso"; su situacién no seria la mejor para actuar de forma equilibrada,
evitando "reaccionar”" de manera servil o incluso hostil. Estimamos
que deber4 establecerse que las designaciones scan hechas para un
perfodo minimo.

Los expertos elevaran al G.M.C. un dictamen conjunto en el pla-
zo que éste determine. En el caso de que no pudiera lleparse a un dic-
tamen conjunto, serdn remitidas, en el plazo establecido, las distintas
conclusiones de los expertos {art. 6 del Reglamento).

Los expertos, al ser designados para actuar en un caso especifico,
“firmardn una declaracién de aceptacion del cargo por la cual asumi-
rin el compromiso de actuar con independencia técnica, honestidad e
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imparcialidad en los términos establecidos en el siguiente texto, que
debera ser firmada y devuelra a la Secretaria Administrativa del Mer-
cosur antes del inicio de los trabajos"i*, En el texto al firmar, los ex-
pertos se comprometen "a mantener el cardcter rescrvado de todas las
informaciones que vinieren a mi conocimiento en razén de mi partici-
pacién en este procedimiento, as{ como también ¢l contenido de mis
conclusiones y del dictamen”.

Los gastos de los expertos correrdn a cargo de los Estados Partes
en la controvetsia a montos iguales o en la proporcién que determine
el Grupo Mercado Comtin. La posibilidad de proporciones desiguales
no patece que vaya a scr frecuente, teniendo en cuenta la necesidad
del consenso al respecto™.

Al término del procedimiento tecogido en el art. 4 del P.B., el
G.M.C. formulara recomendaciones a los Estados Partes en la contro-
versia dirigidos a la solucién del diferendo, recomendaciones que no
tendran naturaleza obligatorial®, a tenor de la propia definicién del

134 Are. 7 del Reglamento. IZA opina que con la eleccidn de los drbitros por las
partes, “el requisito de independencia no se halla totalmente asegurado” (IZA: Solu-
cién..., cit,, p. 103.

135 A, 4, aptdo. 3 del P.B. En el art. 29 del Reglamento se extiende en materia de
gastos de los expertos: "Los gastos de los expertos a que hacen referencia los articulos
4.3 y 31 del Protocolo de Brasilia comprenden la compensacién pecuniaria por su
actuacién y los gastos de pasajes, costos de traslado, visticos v otras erogaciones que
demande su actuacién”. La compensacién pecuniaria de los expertos "serd acordada
por los Estados involucrados y convenida con los expertos en un plazo que no podrs
superar los {5) dias siguientes a su designacién” (art. 30 del Reglamento}, quedando el
pago cfectivo de la compensacién pecuniaria, asf de los otros gastos que se hubieran
devengado, "deberan presentarse los recibos, comprobantes o facturas o correspon-
dientes” (art. 34 del Reglamenta).

136 Are. 5 del PB. DAVEREDE reivindics el papel del G.M.C.: "En primer lugar,
porque ¢s importante que el drgano que tene a su cargo velar por el cumplimiento del
Tratado de Asuncién conozea los diferendos a que puede dar lugar su aplicacidn, y
trate de buscar un arteglo que resulte satisfactorio para todas las Partes interesadas.
En segundo lugar, porque es la institucién que mejor canoce el funcionamiento del
tégimen, lo que la habilita para ofrecer en cada caso la solucidn mas adecuada a la
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término y de que el G.M.C. no fue concebido como un érgano juris-
diccional. Debemos subrayar que, estando compuesto el G.M.C. por
funcionarios gubetnamentales, podra resultar ficil que el Estado re-
clamado se oponga con su veto a la consecucién del consenso y, en
consecuencia, a la formulacién de recomendaciones que entienda
perjudiciales para sus intereses, si bien entendemos que la no emisién
de las recomendaciones no producira el bloqueo de la posibilidad del
Estado reclamante de pasar al Procedimiento Arhitral del Capitulo
VT,

Al objeto de la formulacién de las recomendaciones por el
GM.C,, sus Secciones Nacionales pondran todos los medios necesa-
rios para sugerir propuestas tendentes a la solucién de la controversia
(art. 8 del Reglamento).

La duracion de la etapa ante el Grupo “no podri extenderse por
un plazo mayor de treinta (30) dias, a partir de la fecha en que se so-
metié la controversia a la consideracion del Grupo Mercado Comiin”.
El plazo parece demasiado extenso, sobre todo teniendo en cuenta
que no hay la posibilidad de abreviarlo salvo que haya acuerdo entre

marcha general del proceso de integracion. En tercer lugar, permite que las partes quc
no estén directamente involucradas en la controversia intervengan en su posible
solucién, pudiendo eventualmente interponer sus buenos oficios. Por Gltimo, la parti-
cipacién de las Partes en la controversia en el propio proceso en que se revise la cues-
tidn asegura que, en caso de que se llegue 2 una recomendacién, ella serd de mds facil
aceptacién por todas las Partes” (DAVEREDE: "El sistema...", cit., p. 2).

137 CASTRO BERNIERI se refiere a quc "puciera darse el caso de que un pafs vete
una recomendacién que le sea adversa o incluso que bloquee ¢l tratamiento de un
tema por este 6rgana’ (CASTRO BERNIER], J.: "Solucién de diferencias en acuerdos
regionales de integracion”, Taller de Entrenamiento sobre "Mecanismos Multilaterales
v Regionales de Solucién de Controversias: Experiencias y Perspectivas”, Caracas, 17
y 18 de noviembre de 1998, p. 3, muiticapiado). A nuestro juicio, no es posible tal
bloqueo en virtud del art. 6 del P.B., por €l que el procedimiento ante ¢l GM.C. no
podra extenderse durante un plazo mayor de treinta dias a partir de la sumisién de la
controversia ante aquél, en conjuncién con el art. 7 del P.B., mediante el cual si la
controversia no pudo solucionarse, por las razones que fueren, cualquiera de los Esta-
dos Partes en la controversia podr4 recurrir al Procedimiento Ashitral.
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las partes. Asimismo, no estd contemplada la posibilidad de tomar
medidas urgentes como si lo est4 en el procedimiento arbitrall %,

Cuando la controversia no hubiera podido solucionarse me-
diante la aplicacién de los procedimientos contemplados en los cap-
tulos 1 y 111, “cualquiera de los Estados Partes en la controversia po-
dra comunicar a la Secretaria Administrativa su intencién de recurrir
al procedimiento arbitral que se establece en el presente Protocolo™ .

¢) Intervencién de la Comisién de Comercio.

El P.O.P,, parte integrante del Tratado de Asuncién!®, dispone
de un Capitulo VI, titulado Sistema de Solucién de Contraversias,
que en su articulo Gnico establece en su primer apartado: “Las con-
troversias que surgieran entre los Estados Partes sobre la interpreta-
ci6n, aplicacién o incumplimiento de las disposiciones contenidas en
el Tratado de Asuncién, de los acuerdos celebrados en el matco del
mismo, asi como de las Decisiones del Consejo del Mercado, de las
Resoluciones del Grupo Mercado Comin y de las Directivas de la
Comisién de Comercio del Mercosur, serin sometidas a los procedi-

138 Art, 6 v 18 del P.B.

139 Art, 7 del P.B, RAMOS ROCHA critica la necesidad de Ia toma de decisiones,
en matetia de controversias, por consenso: “A tomada de decisSes por consenso, em
virtude da composicao dos rgios decisérios, pade ser mais conveniente em nivel de
satisfagio geral, mas, certamente, nio o € no caso particular dos Estados envolvidos.
Ampla possibilidade de adequagio aos interesses individuais dos Estados, set divida,
existira tanto en decisbes tomadas no nivel do consenso, quanto no nivel da votagfo.
Resta medir em qual dos dous modelos os Estados tenham que ceder menos” (RA-
MOS ROCHA: MERCOSUL..., cit., p. 19). A nuestro juicio, tal critica no nos
parece acertada. La formulacién de “soluciones” no arbitrales al margen del Estada
demandado serfa poco fructifera. En todo caso, por una légica elemental, los Estados
pudran cedet menos en “soluciones” para cuya aprobacién sea necesario su consenti-
miento expressando mediante el oportuno voto que en aquéllas que le puedan vetir
dadas por una mayoria ajena..

140 Segiin se preceptia en su art, 28.
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mientos de solucién establecidos en el Protocolo de Brasilia, del 17 de
diciembre de 1991” (art. 43}.

El Protocole, pot una parte, reafirma, como acabamos de ver en
el art. 43, la vigencia de los procedimientos de solucién recogidos en
el Protocolo de Brasilia, peto, pot otra, en su art. 21 pasa a contemplar
para la Comisién de Comercio un cierto papel en el 4mbito de la So-
lucién de Controversias. En tal sentido, en dicho artfculo se acuerda
que:

“Ademds de las funciones v atribuciones establecidas en los arti-
culos 16 y 19 del presente Protocolo, corresponderd a la Comisién de
Comercio del Mercosur la consideracion de las reclamaciones pre-
sentadas por las Secciones Naciondles de la Comisidn de Comercio
del Mercosur, originadas por los Estados Partes o en demandas de
particulares —personas fisicas o juridicas- relacienadas con las sia-
ciones previstas en los articulos 19 o 25 del Protocolo de Brasilia,
cuando estuvieran deniro de su drea de competencia.

Pardgrafo primero — El examen de las referidas reclamaciones
en el dmbito de la Comision de Comercio del Mercosur no ebstard la
accién del Estado Parte que efectus la reclamacion, al amparo del
Protocolo de Brasilia para Selucion de Controversias.

Pardgrafo segundo — Las reclamaciones originadas en los casos
establecidos en el presente articulo se tramitardn de acuerdo con el
procedimiento previsto en el Anexo de este Protocolo”.

Nos encontramas, pues, con que se pasa a abrir una via alterna-
tiva —no excluyente de la del Protecolo de Brasilia, revigorizada en el
art. 21 recién visto- que se suma a la de la actuacién del Grupo Mer-
cado Comin, siempre que el objeto de la reclamacién estuviera den-
tro del “4rea de la competencia de la C.C.M.”, que, dada su amplitud,
podriamos generalizar como ¢l entorno competencial de las “cuestio-
nes relativas al comercio” de titularidad de la C.C.M., tal como apare-
cen descriptas en los art. 16 y 19 del P.O.P. Esta via alternativa apare-
ce recogida en el Anexo al P.O.P., denominado Procedimiento Gene-
ral para Reclamaciones ante la Comisién de Comercio del Mercosur.
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Este Procedimiento contiene siete articulos. La citada via no excluye
la del Protocolo de Brasilia, como acabamos de ver.

El art. 12 dispone que: “Las reclamaciones presentadas por las
Secciones Nacionales de la Comisién de Comercio del Mercosur,
originadas en los Estados Partes o en reclamaciones de particulares —
personas fisicas o juridicas- de acuerdo con lo previsto en el art. 21 del
P.O.P., se ajustarin al procedimiento establecido en el presente Ane-
xo". En puridad, el articulo no deberfa de utilizar la palabra “ajusta-
tan”. Lo correcto serfa la expresion “podran ajustarse”, escapando de
los términos imperativos y excluyentes no permitidos por una inter-
pretacién sistemdtica que ha de tener en cuenta la vigencia del Proto-
colo de Brasilia reirerada, como hemos visto, en los citados arts. 43 y
21

El procedimiento, como acabamos de ver, no indica ante qué
Seccion Nacional podran recurrir los particulates para insttumentar
sus reclamaciones. Entendemos que cabra actuar de forma anéloga a
lo dispuesto en el art. 26 del P.B.14.

De acuerdo con una interpretacién sistemdtica de los P.B. y
P.Q.P., consideramos que, por lo que respecta a las controversias en-
tre Estados Partes, una vez que no hubiesen dado un resultado positi-
vo las negociaciones ditectas contempladas en el Capfrulo IT del Pro-
tacolo de Brasilia, el Estado que se siente perjudicado podré optar, si
el asunto cae dentro del 4mbito de competencias de 1a C.C.M.,, por
seguir el iter del Capftulo IIT del Protocolo de Brasilia (Intervencién
del Grupo Mercado Comiin) o, por medio de su Seccién Nacional de
la Comisién de Comercio del Mercosur acogerse al Procedimiento
contemplado en el Anexo al P.O.P,, si bien para acogerse 2 este Pro-
cedimiento, creemos, no serfa preceptiva la fase de negociaciones
previas. Ambos caminos, como comprobaremos, de no llegarse, me-

141 B este mismo sentido REYES, C. M.: “Orientacién para la solucién de un con-
flicto relacionado con el MERCOSUR”, Revista del Mercosur, N2, 2, octubre 1997,
p. 80.
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diante ellos a una solucién de la controversia, desembocan en el Ca-
pitulo IV del Protocolo de Brasikia (Procedimiento arbitral), que ya
hemos tenido ocasién de estudiar.

Supuesto que el Estado opte por el Procedimiento del Anexo, se-
gin el art. 22; “El Estado Parte reclamante presentars su reclamacién
ante la Presidencia Pro-tempore de la Comisién de Comercio del
Mercosur, la que tomar4 las providencias necesarias para la incorpo-
racién del tema en la Agenda de la primera reunién siguiente de la
Comisién de Comercio del Mercosur con el plazo minimo de una
semana de antelacién. Si no se adoptare una decisién en dicha reu-
nién, la Comisién de Comercio del Mercosur remitird los anteceden-
tes sin mds trdmite a un Comité Técnico" 2.

142 15 Directiva de 1a Comisién de Comercio N2, 13/95 contempla un procedimiento
de Consultas por los Estados Parte ante 1a Comisién de Comercio en el marco de sus
competencias, procedimiento que, segin ¢l art. 9, "no obsta a la utilizacién por los
Estados Parte de los mecanismos acordados para Reclamaciones o Solucién de Con-
troversias”.

Las Consultas que, segiin el art. 2, deben presentarse en las reuniones de la Comi-
sién, deberin hacerse por escrito en el formulario correspondiente, que pudré ir
acompafiado, si el Estado consultante lo juzga oportuno, por una nota técnica prepa-
rada por él, incluyendo: "deseripeidn de la dificultad o inconveniente que la origina;
disposiciones de la normativa Mercosur afectadas; elementos de juicio que se aportan
para el analisis del tema; y planteo de lo que se solicita para solucionar el rema".

Si la Comisién no consigue en dos reuniones consecutivas solucionar el asunto
que origing la Consulta, los antecedentes son remitidos al Comité¢ Técnico corres-
pondiente segiin ¢l tema que se trate, que, en un plazo maxima de cuarenta dfas,
elevara a la Comisién un dicramen conjunto o, en su defecto, las conclusiones indivi-
duales de sus miembros, debiendo decidir la Comisién en su reunidn siguiente (arts.
6-8). Sila Comisién no decidiese, el Estado censultante vendria a tener dos alternati-
vas: recurrir al P.B. o al Anexo del P.O.P., pudiendo ser iniciado el procedimiento,
por economia procesal, al nivel del G.M.C.

El procedimiento de consultas fue reglamentado por la Dircctiva N2. 6/96 de la
C.CM.

En la Secretarfa Administrativa del Mercasur (Montevideo), hemos tenido un
breve acceso al Documento denominado “Listado Cronoldgico de Consultas en la
Comisién de Comercio del MERCOSUR?, del cual, por su carécrer de Reservada, no
podemos hacemnos eco aqui. Con tado, una aproximacion al contenide de las consul-
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Cabe, que la Comisién de Comercio tome una decisién o que no
la tome. Ocupémonos, en primer lugar, de saber qué ocurre a conti-
nuacién si no se llega a una decisién. En este caso, el Comité Técnico
“preparard y elevard a la Comisién de Comercio del Mercosur, en el
plazo maximo de treinta dias (30 dfas) corridos, un dictamen conjunto
sobre 1a materia. Dicho dictamen o las conclusiones de los expertos
integrantes del Comité Técnico, cuando no existiera dictamen con-
junto, seran tomados en consideracién por la Comisién de Comercio
del Mercosur, al decidir sobre la reclamacién”#.

tas efectuadas ante la C.C.M. puede verse en HALPERIN: "Mecanismos de solucién
de controversias: enfoques alternativos”, Estratepias de articulacion y reforzamiento
de las capacidades de gestién de una Unién Aduanera: opciones para el MER-
COSUR, Centro de Informacién para la Integracién Regional, Montevideo, 1996,
pp- 175-187. El mayor nimero de consultas se dio sobre restricciones no arancelarias,
régimen de adecuacién final a la Unién Aduanera, incorporacién de normas del
Mercosur a los ordenamientos jurfdicos nacionales, trata de la nacién mds favorecida
y trato nacional en materia impositiva interna, Sobre las consultas, asimismo, FLO-
REAL GONZALEZ, F.: "Mercosur: un balance de sus objetivos, sus logros y sus asig-
naturas pendientes", La Ley, Buenos Aires, N2 211, 5 de noviembre de 1998, p. 3;
BERCUN, H. D.: "Solucién de conflictos en el Mercosur v la Organizacion Mundial
del Comercio”, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 2, N2. 3, Junio de 1998, pp.
109-111; Id.: "Conflictos en el Mercosur, Discriminacién impositiva. Impucsto espe-
cifico interno (IMESI)", Revista de Derecho dcl Mercosur, Afio 2, N2, 4, Agosto
1998, pp. 85-87; Informe MERCOSUR, ].J. TACCONE y U. NOGUEIRA (eds.},
Enero-Junio 1998, pp. 232-234; FERNANDEZ REYES, ].E.: “Evaluacién de los me-
canismos de solucién de controversias en el Mercosur”, Revista de Derecho del

MERCOSUR, Afio 4, N2. 4, agosto 2000, p. 158.

14315 Comisién de Comercio, segtin el art. 4 del Procedimicnto, “decidira sobre [a
cuestién en su primera reunién ordinaria postetior a la recepeién del dictamen con-
junto, o en caso de no existir éste, de las conclusiones de los experios, pudiendo
también ser convocada una reunidn extraordinaria con csa finalidad”. REYES juzga
que la reunién extraordinatia sera convocada si los miembros de la C.C.M. creen que
el plazo faltante pata la siguiente ordinaria es demasiado extenso (REYES: “Orienta-
cién...”, cit., p. 81). Estimamos que habitualmente serdn las razones del plazo las que
indiquen la conveniencia de celebracién o no de una reunién extracrdinaria, pero no
necesariamento en todos los casos; puede haber supuestos que hagan conveniente la
celebracién con cardcter extraordinario al objeto de encarecer su importancia.
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En el caso de que no se alcanzara el consenso en la reunién antes
citada, segin el art. 5, la Comisién de Comercio del Mercosur “eleva-
14 al Grupo Mercado Comiin las distintas alternativas propuestas, asi
como el dictamen conjunto o las conclusiones de los expertos del
Comité Técnico, a fin de que se adopte una decisién sobre la cuestién
planteada. El Grupo Mercado Comtin se pronunciard al respecto en
un plazo de treinta (30) dias corridos, contados desde la recepcidn,
por la Presidencia Pro-Tempore, de las propucstas elevadas por la
Comisién de Comercio”. Se reconace, por lo tanto, el envio ex officio
de la materia a un 6rganc de superior jerarquia.

El consenso sigue siendo necesario para la toma de decisioncs.
{QQué ocurrirfa si hubiese consenso? En primer lugar, debemos subra-
yar que cl consenso puede producirse en la C.C.M., bien en la primera
reumién a la que se hace referencia en el citado art. 2 bien en la reu-
nidn posterior a que se hace referencia en el art. 4, o, posteriormente,
en el Grupo Mercado Comiin en la reunién sefialada en ¢l art. 5. En
todos estos casos de existencia de “consenso sobre la procedencia de
la reclamacién, el Estado Parte reclamado debera adoptar las medidas
aprobadas en la Comisién de Cometcio del Mercosur o en el Grupo
Metcado Comin. En cada caso, la Comisién de Comercio del Merco-
sur o, posteriormente el Grupo Mercado Comtn, determinardn un
plazo razonable para la instrumentacién de dichas medidas. Transcu-
mido dicho plazo sin que el Estado reclamado haya cumplido con lo
dispuesto en Ia decisién adoptada, sea por la Comisién de Comercio
del Mercosur o por el Grupo Mercado Comfin, el Estado reclamante
podré recurrir directamente al procedimiento previsto en el Capitulo
TV del Protocolo de Brasilia” 4. Los érganos con capacidad decisoria,
como podemos observar, carecen de potestad para instar el cumpli-

144 Art. 6 del Procedimiento. GREBLER sefiala gue, a contrario sensu, hahiendo
consenso en la C.C.M o en el GM.C. sobre 1a improcedencia de la reclamacién no
podri el Fstado reclamante recurtir al arbitraje (GREBLER, E. "A solugio de contro-
vérsias no Tratado do Mercosul”, Contratos..., cit., p. 360). Esta posibilidad nos
patece irreal porque lo lagico es que el Estado reclamante impida el consenso.
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micnto de sus propias decisiones, con lo cual el procedimiento queda
disminuido en su eficacia'*.

En el caso de no lograrse ¢l consenso en la Comisién de Comer-
cio del Mercosur y posteriormente en el Grupo Mercado Comn, o si
el Estado reclamado no cumpliera en el plazo previsto en cl articulo
6.2 con lo dispuesto en la decisién adoptada, el Estado reclamante
podra recurrir directamente al procedimiento establecido en el capi-
tulo TV del Protocolo de Brasilia, hecho que serd comunicado a la
Secretaria Administrativa del Mercosur. Y el consiguiente Tribunal
Arbitral debera, antes de emitir su Laudo, dentro del plazo de hasta
quince dias contados a partir de la fecha de su constitucién, pronun-
ciarse sobre las medidas provisionales que considere apropiadas en las
condiciones establecidas por el articulo 18 del P.B.1*.

Observemos que para que sean dictadas las medidas provisiona-
les no es necesaria “solicitud de la parte interesada” tal como exige el

art. 18 del P.B.

El Procedimiento recogido en el Anexo del P.O.P. contempla
distintos mecanismos que aumentan las posibilidades para intentar la
solucién de las controversias. Aunque en los arts. 1 y 2 del Anexo no
se hace referencia ninguna a la necesidad de efectuar negociaciones
directas entre las partes, no cabe duda que éstas pueden resultar muy
convenientes. Si bien la introduccién del papel de la Comisién de
Comercio en materia de solucién de controversias puede resultar po-
sitiva, con todo habria que sefialar que la nucva altemativa puede
redundar en un aumento del tiempo del procedimiento necesario para
llegar a la constitucién de un Tribunal Arbitral. Hay que sefialar, con
todo, en una linea de concrecidn de tiempo, el plazo concedido de
quince dias para la adopcién de medidas provisionales antcriores al

145 De ahi que estimemos que no lleva razén FERNANDES cuando escribe que
“havendo consenso no GMC, a decissio serd obrigaroria” (FERNANDES: Sistema...,
cit., pp. 196).

146 Art. 7 del Procedimicnto.
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Laudo, plazo que, como veremos, en el art. 18 del P.B. no sc recoge.
Tencmos que decir también que no ofrece elementos para la forma-
cién del Comité Técnico a que hacen referencia los arts. 22 y 32

Al particular, al cual la Seccién Nacional de la C.C.M. le consi-
derasc una reclamacién como improcedente, le quedarfa ¢l libre acce-
so a la via judicial nacional de acuerdo con el derecho vigente en su
pafs y con las limitaciones que la misma pueda contener'#’.

En resumen, podrfamos decir que la intervencién de la C.C.M.
en materia de solucién dc controversias no comporta alteracioncs
fundamentales. Supone, en la préactica, la posibilidad de una instancia
intermcdia entre las negociaciones directas y la bisqueda de una solu-
cién por medio del G.M.C. La toma de decisiones continta haciendo-
se por unanimidad, el recurso es, en tltima instancia, el tribunal arbi-
tral v las reclamaciones de las personas fisicas o juridicas siguen siendo
posibles tinicamente si son subrogadas por las Secciones Nacionales! .
Asimismo, cabe destacar como tampoco se ha avanzado demasiado en
el sentido de integrarla con funcionarios que actien con independen-
cia de los gobiernos que los designen, ya que su composicién intergu-
bernamental no muestra diferencia alguna respecto a los otros drganos
del Mercado Comun'®.

147 GONZALEZ, F.: “Solucién de conflictos en un sistema de integracién: los casos
del MERCOSUR vy la CEE”, Integracién Latinoamericana, n.2 183, Buenos Aires,
diciembre 1992, 35.

148 SARAIVA GUERREIRO, R.: “Solugio de Controvérsias no MERCOSUL”,
conferéncia en XXI1 Curso de Direito Internacional, Comité Juridico Interamericano
de la OFA, Fundagie Geuilio Vargas, Rio de Janeiro, pp. 13-14.

149 URIONDO DE MARTINOLL: Solucién..., cit., p. 19.
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d) Procedimiento del Tribunal Arbitral.

En el caso de incumplimiento de las medidas adoptadas o reco-
mendaciones formuladas!® —segiin los casos, en atencién a que se
haya seguido la via del P.O.P. o la del P.B.- por la C.C.M. o por el
G.M.C., cualquicra de los Estados partes en la controversia, sin que
sea necesario como en el arbitraje tradicional un compromiso arbi-
tral'®!, puede acudir a la fase arbitral, dltimo escalén después de toda
una seric de tentativas para encontrar soluciones negociadas o con-
sensuadas' . El procedimiento puede ser iniciado por cualquiera de
los Estados parte en una controversia, debiendo comunicar a la Se-
cretarfa Administrativa su intencién de recurrir al procedimiento
arbitral establecido en el presente Protocalo, la cual notificara de in-
mediato la comunicacién al Estado o Estados involucrados en la con-

150 pyra ALONSO GARCIA: "Las hipdtesis de una resolucion del conflicto apar-
tandose de 1a recomendacién, o de un incumplimiento de ésta generador del paso a la
fase arbitral, claras tcéricamente, son dificiles de imaginar en la practica, pues no
debe perderse de vista que la recomendacién es adoprada con el benepldcito de las
partes implicadas" (ALONSO GARCIA: Tratado..., cit., pp. 64-65).

Resulta incierta la observacién de BARON KNOLL DE BARTOLOTTI de que
la C.CM. constituye “un verdadero Tribunal de Primera Instancia” (BARON
KNOLL DE BERTOLLOTI, S.: Administracién y gobiemo del MERCOSUR,
Buenos Aires, 1997, p. 127).

15T Egtartamos ante un arbitraje obligatorio "que tiene lugar cuando los Estados partes
en una congroversia internacional se habfan obligado previamente por medic de
acuerdo, a someteria (llegado el caso) al tribunal de arbitraje” mediante una clausula
compromisoria (MARINO MENENDEZ, F.: "Algunos aspectos de la practica con-
temparinea del arbitraje intemacional entre Estados”, El arbitraje internacional, XII
Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Intenacional y Relacio-
nes Internacionales (Ed. Preparada por F.M. MARINQ), Zaragora, 1989, p. 13.

Sabre el concepto de arbitraje, CARDONA LLORENS, J.: "La delimitacidn del
concepto de arbitraje de Derecho Intemacional Pablico a la luz del asunto del Rain-
bow Warrior", El arbitraje..., cit., pp. 109-133.

I52B0RBA CASELLA se hace eco de uns querencia histérica del Brasil por las
soluciones arbitrales con basc cn su experiencia histérica de los siglos XIX y XX

(BORBA CASELLA, P.: "Solucidn de controversias y marco institucional: Perspecti-
vas para los actores privados en el MERCOSUR", Estrategias..., cit., 189-197).
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troversia y al Grupo Mercado Comtin y tendré a su cargo los trimites
para el desarrollo del procedimiento!®?. La sumisién al arbitraje resulta
obligatoria, sin necesidad de acuerdo especial, conforme prevé ¢l art.
8 del Protocolo de Brasilia.

Como acabamos de examinar, a la Secretaria Administrativa le
corresponde un papel muy importante en cl desarrollo del proceso
arbitral, actuando como motor del mismo, teniendo a su cargo los
tramites y centralizando la informacion. Esta competencia, no recogi-
da en el art. 15 del Tratado de Asuncién, le fue atribuida en ¢l Proto-
colo de Brasilia. La consecucién de mayor interés del Protocolo de
Brasilia fue ciertamente la aceptacién de la jurisdiccién obligatoria del
Tribunal Arbitral por parte de los Estados Partes del MERCOSUR:
“Los Bstados Partes declaran que reconocen como obligaroria, ipso
facto v sin necesidad de acuerdo especial , la jurisdiccién del Tribunal

133 ants. 7, aptdos 1 y 2 del P.B. El art. 19 del Reglamento establece que: "La Secre-
tarfa Administrativa proveers, en la medida de lo posible, el soporte administrativo
necesario para el desarrollo del procedimicnto arbitral”.

Respecto a la ausencia de plazo para la comunicacidn a la Secretarfa Administra-
tiva, ALONSO GARCIA escribe: "No fija el PB plazo alguno para comunicar a la
Secretatfa la intencién de recurrir al procedimiento arbitral, lo que choca con la clara
delimitacién de plazos presente tanto en la fase de negociacién directa como arbitral.
Ante tal silencio, podria recurritse al concepto de "razonabilidad" empleado por cl
Tribunal curopea de Justicia en el marco de los articulos 169 y 170 TCE, reguladores,
respectivamente del procedimiento por incumplimiento a instancia de la Comisién o
de un Estado miembro, que también guardan silencio en cuanto al plazo para inter-
poner el recurso ante el Tribunal una vez finalizada la fase administrativa previa, bien
entendido que dicha "razonabilidad”, en principio variable a la luz del caso concreto,
debera en todo caso interpretarse en el contexto global de los Capftulos I a IV del
PB, que pretenden una solucién rdpida del conflicto® (ALONSO GARCIA: Trata-
do..., cit., p. 63).

Sobre este partfcular sefiala URIONDO DE MARTINOLL "Cabe advertir que el
Protacolo instituye una reglameneacién diferente de las instancias antetiores, en las
que s se establece un término preciso para su concrecion, a fin de evitar demoras
innecesarias. No obstante este descuido, estimo que dicha comunicacién no podra
dilatarse en el tiempo, por cuanto el recurso ha sido disefiado para que pueda operar
de manera simple, sin perjuicio de cumplir cicrtas formalidades” (URIONDO de
MARTINOLI: Solucién de controvetsias..., cit., p. 33.
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Arhitral que en cada caso se constituya para conocer y tesolver todas
las controversias a que se refiere el presente Protocolo”. El Proyecto
de P.Q.P,, elaborado en su dfa en Montevideo, afiadia: “y se compro-
menten a cumplir sus decisiones”. La expresién podia parecer excesi-
va, dado que en realidad no recogia ningiin efecto nuevo que no estu-
viera en el texto, como podemos comprobar con la lectura del art. 21,
aptdo. 1 del Protocolo de Brasilia: “Los laudos del Tribunal Arbitral
son inapelables, obligatorios para los Estados Partes en la controversia
a partir de la recepcién de la respectiva notificacién y tendrin res-
pecto de cllos fuerza de cosa juzgada”. PEREZ OTERMIN, no obs-
tante hubiera preferido mantener la referencia al “cumplimiento” en
atencién a que significaba resaltar el logro quizds mas trascendente del
Protocolo de Brasilia, es decir, el reconocimiento de la aplicacién
“directa” del fallo arbitral, sin necesidad de trimite alguno de incorpo-
racién al ordenamiento nacianal ™.

Por dltimo, a tenor del art. 42 del Replamento, en cualquier eta-
pa de los procedimientos, la parte que presentd la controversia o la
reclamacién podrd desistir del mismo, o las partes involucradas po-
drén llegar a una transaccion, dandose por concluida la controversia o
el reclamo en ambos casos. Los desistimicntos o las transacciones
deberan ser comunicados al Grupo Mercado Comiin o al Tribunal
Arhitral, segtin el caso, al objeto de que se adopten las medidas nece-
sarias que corresponda”.

d.1) Constitucién del Tribunal.

La constitucién del Tribunal serd llevada a cabo en cada caso
concreto, no teniendo consecuentemente cardcter permanente. El
Tribunal estar4 integrado por tres arbitros. "Cada Estado Parte en la
controversia designard un (1) drbitro. El tercer drbitro, que no podra

154 PEREZ OTERMIN: Solucisn..., <it., p. 39.
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ser nacional de los Estados Partes en la controversis, serd designado
de comiin acuerdo por ellos y presidird el Tribunal Arbitral",

Los arbitros son nombrados de una lista preestablecida, integrada
por cuarenta drbitros, designados dicz por cada Estado Parte. La lista
que quedard registrada en la Secretarfa Administrativa, asi como sus
stucesivas modificaciones, sera puesta en conocimiento de los Estados
Partes(art. 10 del Protocolo de Brasilia). La lista podré estar integrada
tanto por nacionales de los Estades Partes como por nacionales de
terceros pafscs, aunque previsiblemente esta lista esté conformada casi
en totalidad por nacionales de los Estados Partes' ™,

155 Arr. 9, aptdo. 2, 1) del P.B. "El Presidente del Tribunal Arbitral serd notificado
por la Secretarfa Administrativa de su desipnacién, debiendo tal notificacién ser
efectuada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.2 (i) o con el articulo 12 del
Pratocolo de Brasilia" {(Arr. 17 del Reglamento).

Quisiéramos schalar que el requisito de 1a no nacionalidad de un Estado Parte en
la controversia para el Presidente, ademds de la expresién de una cautela estimable,
parecerfa transmitit la impresion de un clerto entendimiento comprensivo-
desconfiade hacia una actuacidn, en alguna medida, interesada de los drbitros desig-
nado por cada uno de los Estados Partes. Esta impresidn aumenta cuando el tercer
arbitro, designado en comtin, presidira open legem el Tribunal Arbitral, pareciendo
esperarse de forma especial en él un insospechoso papel, llegadoe ¢l caso, de desempa-
tador objetivo. Afortunadamente, los tres Laudos Arbitrales habidos han sido pro-
nunciados por unanimidad, con lo cual las pesibles conclusiones a sacar de la anterior
reflexién quedan en suspenso.

156 Are. 10 del Protocolo de Brasilia. Si bien excepcionalmente algin autor ha in-
tentado asimilar "nacionales de terceros pafses” (art. 12 P.B.) a "nacionales de paises
o partes en la controversia', esta interpretacion no es la seguida por la generalidad
de la doctrina, de acuerdo con una intetpretacién sistemética del T.A. Si ése hubiera
querido ser el sentido dc los redactares del T.A. hubiera bastado repetir en el art. 12,
aptdo. 2 del T.A. la exprosién "Estados partes en la controversia’; en tal caso los
Fstados terceros s serfan los otros Estados miembros del Mercosur. Segin ABREU
BONILLA v PASTORI FILLOI: "Esta inclusion de "extranjeros” es ldgica pues de lo
contranio no podefa designar un rercer arbitro en los casos de conflictos que involu-
cren a todas las partes (ej. Arg/Bras//Urug vs. Par), al no poder tener el tercer #rbitro
la nacionalidad de una de las partes involucradas}" (ABREU BONILLA y PASTORI
FILLOL: Utruguay.... cit., , p. 79.
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El Grupo Ad-hoc se preocupé por establecer plazos precisos du-
rante ¢l desarrollo del proceso, al objeto de evitar retrasos provocados
de mala fe o, en todo caso, innecesarios. En tal sentido, “los 4rbitros
deberan ser nombrados en el término de quince (15) dias, a partir de
la fecha en la cual la Secretarfa Administrativa haya comunicado a los
demas Estados Partes en la controversia la intencién de uno de ellos
de recurrir al arbitraje” (art. 9, aptdo. 2, pfo i) del P.B.).

Cada Estado parte en la controversia habrd de nombrar ademds
un rbitro suplente, quicn deberd reunir los mismos requisitos para
reemplazar al 4rbitro titular en caso de incapacidad o excusa de éste
para formar ¢l Tribunal Arbitral, sea en el momento de su integracién
o durante el curso del procedimiento (art. 9, aptdo. 2, pfo. ii) del
P.B.).

En el caso de que uno de los Estados Partes en la controversia no
hubiera nombrado su drbitro en el plazo indicado en el art. 9, éste serd
designado por la Sccretarfa Administrativa entre los arbitros de cse
Estado, de conformidad con el orden establecido en la lista respecti-
valst,

Los Estados Partes en la controversia, de comn acuerdo, ade-
mis de los drbitros a que se refiere el articulo 9 del Protocolo, designa-
tén un drbitro suplente, que retina los mismos requisitos del titular,
para sustituir al tercer arbitro en caso de incapacidad o excusa de éste
para formar el Tribunal Arbitral, ya sca en el momento de su instala-
cién o durante el curso del procedimiento (art. @ del Reglamenta). A
pesar de que la redaccién de este articulo es un ranto equivoca, su
intencién no es la de indicar que el nombramiento de los 4rbitros gue
hace cada parte deba hacerse a partir del Reglamento por comiin
acuerdo.

157 Ate. 11 del PB. Segiin el art. 11 del Reglamento, si cualquicra de los Estados
partes en la controversia "no hubiera nombrado su drbitro en el plazo de quince (15)
dias establecido en el articulo 9 del Protocolo de Brasilia, la designacién sera hecha
por la Secretarfa Administrativa del MERCOSUR, conforme al articule 11 de dicho
Protocolo, dentro de los tres (3) dias siguientes al vencimienco de aquel plazo®.
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En el art. 10 del Reglamento se recoge que: "Los Estados Partes
en la controversia padrén, de comin acuerdo, elegir el arbitro que les
corresponda designar de la lista presentada por la otra parte en la
controversia”. Creemos que esta disposicién contraria Ias posibilidades
recogidas por el P.B. en su art. 9 de que los Estados partes destgnen
libremente un 4rbitro de entre la lista del art. 10 del P.B. Los dicz
arbitros propuestos por cada Estado, segin ¢l art. 10 del P.B., no son
patrimonic de! Estado proponente. La disposicién del Reglamento
s6lo tendrfa sentido cntendida reciprocamente. En tal caso, podtia
sostenerse una interpretacién no contraria al P.B. y sc acercarfa a
otras cxperiencias en las que cada uno de los Estados Partes en la
controversia hace la desighacién como miembros del panel de entre
los propuestos para la lista de panelistas por el otro Estado Parte en la
controvetsia. En realidad el Reglamento contempla expresamente una
posibilidad que, mediante acuerdo de voluntades, ya estaba presente

enel P.B.

En el supucsto de que en la controversia hubiera dos Estados
Partes del Tratado que mantengan la misma posicién en la controver-
sia unificardn su representacién ante el Tribunal y nombrardn un
arbitro de comtin acuerdo en el plazo establecido en €] Articulo
9.2.1}1%%. No se previé un procedimiento especifico para el supuesto de
que los Estados que asumieran la misma postura en la litis no se pusie-
ran de acuerdo en la designacién del arbitro tdnico. {La solucién reco-
gida en el art. 11 del Protocolo resultard de aplicacién en este su-
puesto o, tal vez, no por scr muy especifica, siendo dificilmente exten-
sibles a esta hipStesis! Evidentemente, habrfa un problema no con-
templado en el Protocalo de Brasilia en el supuesto de que los Estados
partes en la controversia fuesen tres —un reclamante y dos reclamados,
éstos con posiciones diferentes- y hubiese tres posiciones distintas:
icada uno de los tres Estados designarfa un drbitro? el Presidente, no

158 Art, 14 del Protacolo de Brasilia. Es en este art. 14 la tinica vez que en el P.B. se
hace referencia a la “representacién ante el Tribunal Arbitral”, la cual estara formada
por sus representantes legales, abogados y asesores.
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nacional de un Estado parte en la controversia, junto con los otros
tres arbitros, darfa lugar a un Tribunal Arbitral de cuatro miembros?
iSerfa posible que uno de los Estados se quedase sin designar 4rbitro, a
fin de respetar el niimero de tres componentes del Tribunal?'* [Y si
los Estados partes en la controversia fuesen cuatro —un reclamante y
tres reclamados-, con posturas distintas? Las preguntas podrian ser
algunas mas. Asf, p. ¢j. cémo podran dos o mas Estados con la misma
posicién, pero fundada en distinta - incluso contradictoria- motiva-
cién que hace inviable la unificacién de la representacion y la desig-
nacién arbitral de comiin acuerdo, proceder a unificar su representa-
cién ante el Tribunal Arbitral y desipnar un drbitro de comiin acuer-
do? No intentaremos adelantar respuestas. Si acaso sélo dejar plan-
teados unos problemas que no son si no cxponentes de algunas de las
limitaciones del Protocolo de Brasilia.

De no haber acuerdo entre los Estados Partes en la controversia
para elegir el tercer arbitro dentro del plazo fijado en el art. 9, la Se-
cretarfa Administrativa, a peticién de cualquiera de cllos, procedera a
su designacién por sorteo de una lista de dieciséis arbitros confeccio-
nada por el Grupo Mercado Comtin. Dicha lista, quedard rambién
registrada en la Secretarfa Administrativa y estard integrada en partes
iguales por nacionales de los Estados Partes y por nacionales de terce-

159 FERREIRA escribe en relacion con estas hipatesis: "Nao prevé, porém, o Proto-
colo a situagdo de mais de dois Estados-Partes entrarem em conflito, cada um com
posigdes distintas ou que a controvérsia ocorra entre 0s quatro pafses membros do
MERCOSUL, ou seja, enfrentando-se dois contra dois, trés contra um ou ainda po-
sigoes distintas de todos eles.

Nesses casos ndo é possivel aplicar o disposto no art. 14 do Protocolo, pois nem
mesmo o drbirtro-presidente poders ser sorteado da lista do art. 12, 4, isto &, néo ser
nacional dos estados envolvidos no contlito, ji que todos eles o estariam.

A solugiio nesses casos serd a dos Fstados-Partes acordarem a indicagio de um ou
mais 4rbitros ¢, se necessdrio para equilibrar a situago, rerceiros Arbitros que esti-
vessem ou ndo indicados na lista do art. 12. Nessa hip6rese, seria necessario o com-
promisso arbitral, excluido cxpressamente na art. 82". (FERREIRA: MERCOSUL.
Comentdrios..., cit., p. 50}.
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ros pafses!®. Lo previsible es que cada Estado Parte a la hora de la
confeccidn de la lista por el Grupo Mercado Comiin proponga cuatro
arbitros, dos nacionales propios y dos nacionales de Estados no partes

del MERCOSUR.

Cada Estado Parte podrd modificar en cualquier momento la
némina de arbitros por é] designados para conformar las listas de los
arts. 10y 12 del Protocolo de Brasilia. Sin embargo, desde el momento
en que un Estado Parte haya comunicado a la Secretarfa Administra-
tiva su intencién de acudir al Procedimiento Arbitral, de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 7 del P.B. no podra modificar, para ese
caso, la lista comunicada con anterioridad a la Secretaria Administra-
riva del Mercosur (art. 14 del Reglamento). Elevemos al cubo aquf las
criticas hechas a la falta de estabilidad de los expertos. Las situaciones
pueden set mucho mds hirientes en el caso de los arbitros.

En el Proyecto elaborade por el Grupo Ad-hoc, se recogia como
motivo del reemplazo del titular la “inhabilidad”, que fue suprimida en
Brasilia. Esto guarda relacién con la condicién que deben revestir las
personas designadas para integrar las listas de drbitros. En Montevideo
fueron discutidos profundamente dos requisitos. Uno serfa el de esta-
blecer expresamente que fueran funcionarios gubernamentales de los
Estados; otro el de exigir que fueran simplemente expertos, sin nece-
sidad de su cardcter de juristas.

A cste respecto, PEREZ OTERMIN advierte que la posicién
uruguaya fue contraria a que los arbitros pudieran ser funcionarios de
los Estados partes:

“De acuerdo al texto que se proponia, los drbitros designados por
Estados partes podrian ser funcionarios de sus gobiernos, y como la

160 4y, 12, aptdos. 1y 2 del P.B.. A tenor del art. 12 del Reglamento, de no haber
acucrdo para nombrar al tercer drbitro y/o su suplente, la Secretarfa Administrativa
del MERCOSUR, "a peticién de cualquiera de los Fstados partes en la controversia,
procedera a la designacién por sorteo a que se refiere el articulo 12 del Prorocolo de
Brasilia dentro de los tres (3) dfas siguicntes a dicho pedido”.
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posibilidad se referia a ambas listas, el tercero wwmbién podria ser fun-
cionario gubernamental, aungue en este caso, al no poder ser nacional
de ninguno de los Estados partes, la posibilidad se limita al caso en
qie, no obstante no ser naciondl, fueve funcionario de ese gobierno.

Se sostenfa que la condicion de funcionario gubernamental re-
bajaria el costo del arbitraje pera las partes, que segiin el art. 24 cada
Estado Parte en la controversia “sufragard los gastos ocasionados por
la actuacicn del drbitro por &l nombrado™ (art. 24, aptdo. 1 del Pro-
tocolo de Brasilia}. Igualmente que la condicion de funcionario permi-
tia designar técnicos que cumplieran funciones en la seccidn corres-
pondiente al tema, resultando, en consecuencia, conocedores en deta-
lle de la posicion de su pafs. Asimismo, que seria muy dificil para los
Estados Partes hetcer una lista tan numerosa de drbitros, sin que nin-
guno de ellos mwiese unat condicicn de funcionario.

El primer argumento caveceriet de entidad pava un Estado, y
mds aun para uno empenado en la empresa de crear un Mercado
Comun.

En cuanto al segundo, resulia ser el que mas desvirtita y atenia
contra la esencia misma del arbitraje. Siendo un drbitro funcionario
de su gobiemo y cumpliendo sus cometidos en la seccidn administrat-
va afectada por el asunto, resulta evidente que su actuacién no serfa
impurcial, sino que desempeniaria la funcién de abogado de la posicicn
de su pats, quedando la decisién en manos del tercer drbitro™6!,

La independencia, rasgo connatural a la funcién arbitral, se verfa
sumamente comprometida siendo el 4rbitro funcionario guberna-
mental del Estado parte proponente y, mds aun, cumpliendo funcio-
nes administrativas relacionadas con el asunto sometido a controver-
sialéd,

161 PEREZ OTERMIN: Solucién..., cit., pp. 40-41.

1627, “dependencia” del Listado serfa contraria a los propios significados de las pala-
bras “Arbitrar” y “Arbitros”, recogidos en el Diccionario de Ia Real Academia Espa-
ficla, con claras llamadas a la libertad y no dependencia. Arbitrar: “Proceder uno
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Por lo que respecta al tercer argumento, con un alcance clara-
mente prapmtico, podria tener su parte de verdad; pero convendrfa
tal vez distinguir cudl puede ser el grado de vinculacién del funciona-
rio con el Estado, en funcién del interés discutido. Resulta claro que
no es ¢l mismo vinculo el de un funcionario perteneciente a la “admi-
nistracién” afectada por el tema que el de un profesor de universidad
ptblica. Dcbe analizarse, en cada caso, el tipo de vinculacidn exis-
tente entre el funcionario y el gohierno respectivo.

En el Proyecto discutido en Montevideo se contemplaban en el
art. 9, aptdo. 2, pfo. ii) como causas de reemplazamiento de un 4rbitro
los casos “de incapacidad, excusa o inhabilidad de éste para formar
parte del Tribunal Arbitral...”. La supresién de la causa de inhabili-
dad viene a dificultar, con todo, la posibilidad de recusar un 4rbitro
que sea funcicnario gubernamental del Estado proponente vinculado
administrativamente al asunto en cuestién y afectado de una presun-
cién de actuacién parcial.

Tras arduas discusiones se dispuso que: “Los arbitros que inte-
gren las listas a que hacen referencia los Articulos 10 y 12 deberan ser
juristas de reconocida competencia en las materias que puedan ser
objeto de controversia” %%,

En el texto aprobado, no se prohibe que los rbitros puedan ser
funcionarios ptiblicos, posibilidad que supone un riesgo para la impar-

libremente, usando de su facultad y arbitrio”; drbitro: “Dicese del que puede hacer
alguna cosa por si solo, sin dependencia de otra”.

163 Are. 13 del P.B. Como escribe GIARDINO B. BRANCO: “Nio se descarta a
hipétese dc que funciondrios governamentais (no caso, juizes) venham a integrar as
listas de #rbitros nacionais, enquanto a segunda metade da lista comtim —del art. 12
del P.B.- niio especifica a nacionalidade dos érbitros extra-MERCOSUL, podendo set
invocados 4rbitros de renomadas instituigtes dessa natureza, como a OMC, a Cmara
de Comércio Internacional; a nivel interamericano, a Comissfio Interamericana de
Arbitragem Comercial; e nos Estados Unidos, a Associagao Americana de Arbitra-
gem” (GIARDINO B. BRANCO, L.: Sistema de Solugio de Controvérsia no
MERCOSUL -Perspectivas para criagio de um modelo institucional permanente-,
Sao Paulo, 1997, p. 141).
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cialidad del Tribunal Arbitral -afectando asf a lo que puede conside-
rarse como el miclen duro del derecho a la tutefa judicial efectiva-,
dejandose la puerta abierta a que los Estados partes puedan designar
como #rbitro una persona que si lo sea. E otro Estado parte “tendrd Ia
facultad de recusarlo si entiende que hay implicancia™®. Nos parece
obvio que, rebasado un cierto punto, no son admisibles situaciones
contrarias a elementales principios de derecho como el de nemo ju-
dex in causa sua, defensor de las condiciones de independencia con
que debe producirse el arbirro. Con todo, hay que reconocer que no
serd ficil recusar a un drbitro por dudarse de su imparcialidad. La
propia recusacién presenta problemas de procedimiento y de eficacia,
por no aparecer contemplada en el Protocolo de Brasiliai®’.

164 PEREZ OTERMIN: Solucidn..., cit., p. 41,

165 By relacién con el requisito de impatcialidad en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (T.LC.): "El panel esta integrado por cinco miembros elegidos por
las Partes contendientes en funcién de su "objetividad, confiabilidad y buen juicio", de
entre, en principio, una lista de hasta treinta individuos pactada de antemano por
todas las Partes por un perfodo renovable de tres afios, individuos que deberan tener
conocimientos o experiencia en Derecho, comercio internacional, en la materia
cubierta por el Tratado o en controversias derivadas de acuerdos comerciales interna-
cionales, ser independientes (esto es, no pueden estar vinculados a Jas Partes o recibir
instrucciones de ellas) y satisfacer el Cddigo de Conducta aprobado por la Comision,
en el que destaca la exigencia de apariencia de imparcialidad, inexistente cuando una
"persuna razonable", con conacimiento de todas las circunstancias relevantes deduci-
bles de un examen igualmente razonahle del asunto, asumirfa la disminucién de la
capacidad del candidato para desempefar sus funciones con integridad, imparciatidad
y competencia; a tales efectos, el Cadigo de Conducta -cuya violacién puede provocar
la destitucién del panelista afectado de comidn acuerdo por las Partes contendientes-
exige al candidato desvelar cualquier interés financiete en el asunto no sélo personal
strictu sensu, sino de empleados, socios o familiares, asi como su intervencién como
representante de clientes en el matco de otros procedimientos relacionados con los
mismos productos. A lo antetior debe afadirse, finalmente, la prohibicién contempla-
da en el art. 2010.2 de ser panelista cuando se hubiere participado como asesor o
experto en la fase consultiva de la controversia” (ALONSO GARCIA: Tratado...,
cit., pp. 12-14).
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Los que sostenian el requisito de que los 4rbitros fuesen tinica-
mente expertos argumentaban en que asf se dejarfa el paso abierto
para quienes, sin ser juristas, tuviesen un conocimiento y experiencia
tales en la materia de la posible controversia, que los harfa capaces de
arbitrar con la misma o mayor solvencia que un jurista. Por parte uru-
guaya, se sostuvo que “la controversia debe resolverse en base a dere-
cho, que el arbitraje es jurisdiccional, por lo cual debe ser un profesio-
nal de! derecho quien tenga las funciones de 4rbitro. Por otra parte, si
en su pronunciamiento debe analizar temas ajenos a su profesién, esta
previsto expresamente que pueda recurtir al asesoramiento que consi-
dere necesatio, Pero en definitiva lo que estard en juego serdn normas
juridicas, el ordenamiento juridico del MERCOSUR, su derecho ori-
ginario y su derecho derivado, motivo por el cual es insito a la materia
en discusién que sea un jurista el que tome resolucién (Art. 19)”195,

El hecho de que un Estado parte designe un drbitro, ello no quie-
re decir que dicha persona no deba revestir las condiciones de serie-
dad e independencia de criterio, contribuyendo “con su sano discer-
nimiento a que la decisién del Tribunal todo, sea lo més justa y ade-
cuada a derecho, independientemente de los intereses particulares de
su pafs”'°?,

Ahora bien, tal como se dispone en el art. 15 del Reglamento, no
podrin actuar como arbitros "personas que hubieran intervenido bajo
cualquier forma en las fases anteriores del procedimiento o que no
tuvieran la necesaria independencia con relacién a los Gobiernos de
los Estados Partes". Se afiadirian aquf a la solvencia juridica los requi-
sitos de no implicacién previa con el procedimiento del caso y la inde-
pendencia de los Estados Partes.

Una vez designados los drbitros para actuar en un caso especifi-
co, el Director de la Secretarfa Administrativa contactard inmediata-
mente con los designados v les presentard una declaracién que debera

166 pEREZ OTERMIN: Solucién..., cit. p. 42.
167 Thid., p. 40,
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ser firmada y devuelta por los mismos, después de hacer constar en
ella la ausencia de cualquier interés en la controversia ni otra causa
para considerarse impedido por razén del art. 15 del Reglamento, el
compromiso para mantener el cardcter reservado de todas las infor-
maciones que vinieren en su conocimiento con motivo de su partici-
pacién, asi como el contenido de su voto y del laudo arbitral. No se
percibe claramente lo que debe de entenderse por cardcter reservado
del contenido del laudo arbitral, como no sea de las discusiones y de
los votos de los demds 4rbitros, incluidos ya en la palabra "informacio-
nes"1%, El incumplimiento de los compromisos de la declaracién por
parte de alguno de los érbitros "podrfa dar lugar a la sancionabilidad
del incumplidor y, por ende, a la responsabilidad solidaria consi-
guiente del infractor y de los encargados de la eleccién®. Particu-
larmente, nos parece dificil la sancién de los Estados que realizaron la
designacién. Por lo que respecta al drbitro, creemos que, cuando me-
nos, debetfa ser objeto de inhabhilitacién en sus funciones.

Asimismo, el drbitro declara: "Me obligo asimismo, a juzgar con
independencia, honestidad e imparcialidad y a no aceptar sugerencias
o imposiciones de terceros o de las partes, asi como a no recibir nin-
guna remuneracién relativa a esta actuacién excepto aquella prevista
en ¢l Protocelo de Brasilia para la Solucién de Controversias™©,

168 Art. 16 del Reglamento "Toda la documentacién y las actuaciones vinculadas a
los procedimientos establecidos en el Protocolo de Brasilia y en este Reglamento, asf
como las sesiones del Tribunal Arbitral, tendrdn cardcter reservado, excepto los

laudos del Tribunal Arbitral”,
162 JRIONDO DE MARTINOLI: Selucién de controversias..., cit., p. 35.

170 Gomo pademos apreciar algunas de las disposiciones del Reglamenta deben ser
entendidas ex abundantia. En realidad vienen a incidir en unos minima que deben
juzgarse presentes a la luz de un minima rigor conceptual y 16gice. {Qué menos puede
esperarse de un Arbitro que una actuacion independiente, homesta e imparciall

Para OLAVO BAPTISTA: “o Colexio Arhitral do Tratade Benelux apresenta
muitos aspectos similares com aquele que foi criado no MERCOSUL” (OLAVO
BAPTISTA: O MERCOSUL..., cit., p. 161).
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d.2) Sede.

El Tribunal Arbitral no es permanente ni tiene sede fija. Sera
conformado e integtado para cada oportunidad, fijando, a tenor del
art. 15 del P.B., en cada caso, su sede en alguno de los Estados Partes
y adoptando sus propias reglas de procedimiento!”!. A pesar de lo
dispuesto en este articulo, en la Decisién del Consejo 28/94 se deter-
minaria como sede permanente de los Tribunales Arbitrales la ciudad
de Asuncidn, a pesar de la creencia por algunos de que, tal vez, con
base en un criterio practico, habida cuenta de que la Secretaria Ad-
ministrativa tiene su sede en la ciudad de Montevideo y de que el art.
7 le encomienda todo el apoyo logistico para el desarrollo del proceso,
muy probablemente la mayor parte de los tribunales tendrin su sede
en esta ciudad!?.

d.3) Reglas de procedimiento.

Buscando la oportunidad del respeto de la defensa en juicio, el
Tribunal Arbitral adoptars sus propias reglas de procedimiento, las
cuales garantizardn que cada una de las partes en la controversia ten-
ga plena oportunidad de ser escuchada y de presentar sus pruebas y
argumentos y también asegurardn que los procesos se realicen en for-
ma expedita!™, no fijandose plazo alguno para su adopeién, siendo el

171 Ag. 15 del P.B.
172 pEREZ OTERMIN: Bl Mercado..., cit., p. 57.

173 Art. 15 del P.B.: “Las comunicaciones a que se refiere el Protocolo de Brasilia v
este Reglamento se realizardin por medios idéneos y requetirdn confirmacidn de reci-
bo" (art. 40 del Reglamento). "Toda la documentacisn y las actuaciones vinculadas a
los procedimientos establecidos en el Protocolo de Brasilia y en este Reglamento, ast
comoe las sesiones del Tribunal Arbitral, tendrdn carcter resevado, excepto los laudos
del Tribunal Arbitral" {art. 40}.

El Tribunal Arbitral adoptara sus reglas de procedimiento "en oportunidad de su
primera reunién o antes, por comunicacién entre sus miembros. Bn ambos casos el
procedimiento deberd ser notificado a las partes por intermedio de la Secretarfa Ad-
ministrativa” {art. 20 del Reglamento).
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art. 20 del Reglamento el que se ocupa de este asunto al establecer
que el Tribunal Arbieral adoptard sus reglas de procedimiento con
ocasién de su primera rcunién o antes, por comunicacion entre sus
miembros. En ambos casos, el procedimiento acordado deberd ser
notificado a las partes por intermedio de la Secretarfa Administrati-

va'.

Eventualmente, los Estados implicados en la controversia po-
drfan alegar la incompetencia del Tribunal frente a cuestiones que por
su naturaleza resulte dificil definir como contempladas en el Tratado
constitutivo del Mercosur. Los drbitros gozarén de autonomia para
decidir sobre su jurisdiccion!™.

Los Estados Partes en una controversia informaran al Tribunal
Arbitral sobre las instancias cumplidas con anteriotidad al procedi-
miento arbitral y haran una breve exposicién de los fundamentos de
hecho y de derecho de sus respectivas posiciones (art. 16 del P.B.).

Asimismo, los Estados Partes en la controversia designardn sus
representantes ante el Tribunal Arbitral, pudiendo nombrar también

En materia de alegaciones ALONSO GARCIA subraya: "No prevé el Protocolo,
pues, la posibilidad de presentar alegaciones fuera del contexta de Parte contendien-
te, en lo que constituye una grave laguna, por cuanto es evidente gue la solucién del
litigio, por mucho que se insista en su naturaleza inter partes, tiene un alcance que
puede perfectamene exceder de tal efecto, pudiendo servir de fundamento acerca de
la manera en que debe interpretarse y aplicarse el ordenamiento del Mercosur, tanto
pot los Grganos administrativos y judiciales nacionales come por futuros tribunates
arbitrales y grupos de expertos {en el marco del Capitulo V), sin que pueda conside-
rarse suplida dicha laguna por la ya vista posibilidad de adherirse a la controversia en
calidad de Parte contendiente, que exige, segfin dispone el articulo 14, coincidencia
de posicidn en la controversia, con una unificacién de representacion y una designa-
cién de arhitro de comiin acuerdo que, més alls de la coincidencia en la pretensién,
parece apuntat la extensidn de la coincidencia a los motivos en que se fundamenta la
misma; la referida laguna, inexistente tanto en ¢l sistema del TLC como en la Comu-
nidad Europea, parece que podria -y deberfa- colmarse por las correspondientes reglas
de procedimiento a elaborar por el Tribunal en cada caso” {ALONSO GARCIA:
Tratado..., cit., pp. 69-70).

174 Cfy, FRANCESCHINI DA ROSA: Mercosul..., cit., p. 95.
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asesores para la defensa de sus derechos (art. 17 del P.B.). Todas las
notificaciones que el Tribunal Arbitral efectiie a los Estados partes cn
la controversia serén dirigidas a tenor del Reglamento a los represen-
tantes desipnados conforme al articulo 17 del Protocolo de Brasilia,
Hasta que los Estados Partes en la controversia nombren sus repre-
sentantes ante el Tribunal Arbitral, las notificaciones del Tribunal
serén dirigidas a los respectivos Coordinadores Nacionales del Grupo
Mercado Comin'?.

d.4) Medidas provisionales.

El procedimiento ante el Tribunal Arbitral recoge que éste po-
dra, a solicitud de la parte interesada y en la medida en que existan
presunciones fundadas de que el mantenimiento de la situacién oca-
sionarfa dafios graves e itreparables a una de las partes, dictar las me-
didas provisionales que estime oportunas, segin las circunstancias y
en las condiciones que el propio Tribunal establezca, para prevenir
tales dafios (art. 18 del P.B.}. Esta facultad del Tribunal Arhitral de
dictar medidas cautelares no est4 prevista para las etapas anteriores.

El Tribunal, dentro del plazo de que dispone para dictar el Lau-
do, cn la adopcién de las medidas provisionales, tiene amplia discre-
cionalidad, siendo competencia suya el valorar la oportunidad de su
procedencia y establecer la modalidad de medidas y los términos de su
aplicacién. "Asf por ejemplo, si se invoca que una norma nacional
infringe las disposiciones del Tratado, y que su aplicacién puede oca-
sionar graves dafios, el Tribunal, una vez verificadas ambas alegacio-
nes, estarfa facultado para dictar una medida cautelar que impida la
aplicacién de la citada ley" 1%,

175 Are. 18 del Reglamento. La Secretarfa Administrativa proveera "en la medida de
lo posible, el soporte administrativo necesario para el desarrollo del procedimiento
arbitral" (Art. 19 del Reglamento).

176 |URIONDO DE MARTINOLI: Solucisn de controversias..., cit., p. 41.
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Los Estados Partes en la controversia “cumplirdn, inmediata-
mente o en el plazo que el Tribunal Arbitral determine, cualquier
medida provisional hasta tanto se dicte el laudo a que se refiere el
Articulo 20",

Entendemos con FARIA que dado el cardcter subsidiario de las
medidas provisionales éstas podran ser objeto de modificacién si hu-
biera una alteracién de las circunstancias presentes en el momento de
su establecimiento'?’. Juzgamos asimismo que el Tribunal Arbitral
podra proceder a su revocacién si a la vista de una nueva realidad lo
estima conveniente.

d.5) El Laudo Arbitral.

El Tribunal Arbitral, una vez designado su Presidente, pronun-
ciar4 su Laudo por escrito en un plazo de sesenta dias, prorrogable por
un plazo méximo de treinta dias !%3, La prérroga podra darse por una
tinica vez. No se previé la consecuencia del incumplimiento pot el
Tribunal de los plazos para emitir el Laudo!'™,

A la pregunta de si serfa posible dictar el Laudo una vez que hu-
biese transcurrido el plazo, URIONDO DE MARTINOLI responde
positivamente afirmando que “el aditamento del adjetive "méximo" a
la posibilidad de prorrogar el plazo y el nexo inevitable con el art. 15,
que exige la celeridad de los procedimientos, constituyen referencias
que en aras al principio de sepuridad jur{dica, estarfan autorizando a
las partes interesadas a solicitar la reparacién de los perjuicios econd-
micos ocasionados por la mora, como asf también la caducidad del

177 FARIA: “As medidas provisionais no Sisterna de Solugdo de de Controvérsias do
Mercosul”, Revista de Derecho del Mercosur, Afia 4, N2 5, octubre de 2000, p. 185.

178 An. 20, aptdo. | del P.B. En caso de que el Tribunal Arbitral "resuelva hacer uso
de la prérroga de treinta dia (30) dias a que se refiere el articule 20.1 del Protocolo de
Brasilia, notificara a las partes esta decisién".

179 Segin REY CARQ "rigen los principios que la practica arbitral ha reconocido
para esta eventualidad” (REY CARQ, E.: La solucién..., cit., p. 54).



L soducion de comtroversias en of Mevcudo Comiin del Sur: estdin de sis mecanismos 129

Tribunal®. Por su parte, LANDONI SOSA estima que "el plazo esta-
blecido no es perentorio y que, en consecuencia, el Tribunal podria
dictar el laudo aun vencido el plazo™®. A nuestro juicio, el Tribunal
- podrfa seguir actuando en relacién con el caso, dando lugar al perti-
nente Laudo Arbitral, mientras que no fuese pedida su disolucién por
parte de alguno de los Estados Partes.

El Laudo del Tribunal Arbitral'8! se adoptara por mayorfa, sera
fundamentado y susctito por el Presidente v los demgs arbitros. Los
miembros del Tribunal Arbitral no podran fundamentar votos en
disidencia, debiendo mantener la confidencialidad de la votaciént®:.

180 | ANDONI SOSA: "La solucion de controversias en el Mercosur. Analisis del
Tratado de Asuncién y de los Protocolos de Brasilia y de Ouro Preto”, en El derecho
procesal en el Mercosur, Facultad de Ciencias Jurfdicas y Sociales, U.N. del Litoral,

1997, p. 24,

181 En el art. 22 del Reglamento nos encontramos con una disposicién novedosa que
schiala cudles son las pautas a seguir en la redacién de la sentencia arbitral: "El Jaudo
arbitral deberd ser emitido por escrito y deberd contener necesariamente los siguientes
elementos, sin perjuicio de otros que el Tribunal Arbitral considere conveniente:
L.- Indicacién de los Estados partes en la controversia;
1L El nombre, la nacionalidad de cada uno de los miembros del Tribunal Arbitral
y la fecha de su conformacién;
1I1.Los nombres de los representantes de las partes;
IV .Fl objeto de la controversia;
V.Un informe del desarrollo del procedimiento arbitral, incluyendo un resumen
de los actos practicados y de las alegaciones de cada uno de los Estados Partes in-
volucrados;
VI, La decisién alcanzada con relacién a la controversia, consignando los funda-
mentos de hecho y de derecho;
VIL La proporcion de los costos del procedimiento arbital que correspondera cu-
brir a cada Estado Parte;
VIIL La fecha v el lugar en que fue emitido; y
IX. La firma de todos los miembras del Tribunal”,
18241t 20, aptdo. 2 del P.B. "Esta disposicién puede encontrar algin fundamento en

el carfcter de los litigios y en la concesidn de una mayor libertad a los drbitros de la
nacionalidad de las partes en la controversia, pero o se compadece con la obligato-
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Toda la documentacién v las actuaciones vinculadas a los procedi-
mientos establecidos en el Protocolo de Brasilia y en el Reglamento,
asi como las sesiones del Tribunal Arbitral, tendrdn cardcter reserva-
do, excepcién hecha de los Laudos del Tribunal Arbitral'®:. REY CA-
RO se pregunta si esta reserva es sine die o se extiende sélo al perfodo
temporal de aplicacién de los mecanismos'™. A nuestro juicio, el
principio de publicidad, una vez producido el Laudo, debe primar
sobre cualquier otra consideracién reglamentista, excepcion hecha de
aquellos 4mbitos que pudieran menoscabar el secreto del voto de los
Arhitros.

A pesar de ser el Laudo fundamentado, velando por la indepen-
dencia de los drbitros, se les exige que mantengan la confidencialidad
de la votaci6n, prohibiéndose la fundamentacién de los votos venci-
dos o disidentes. Buscéndose, pues, la independencia de los 4rbitros,
se sigue tanto el modelo del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea como el del Tribunal Andino, en los cuales los jueces en
disidencia no pueden fundamentar su voto, debiendo firmar la sen-
tencia junto con los demés miembros.

Las controversias, al igual que en los otros mecanismos de inte-
gracién, versardn sobre intereses econdmicos importantes tanto para
los Estados como para los particulares, razén por la que la medida
recogida en el pérrafo anterior es considerada muy oportuna para

riedad que tiene el tribunal de fundamentar su decisién y desnaturaliza la esencia de
los pronunciamientos de estos Grganos jurisdiccionales. Por otra parte, impide cono-
cer los argumentos que puede esgrimir un miembro del tribunal para disentir con la
mayoria, limitando la riqueza que ofrecen las sentencias y laudos arbitrales para el
desarrrollo del derecho. Las opiniones disidentes y los votos individuales en las reso-
luciones de los tribunales intemacionales han tenido una gran importancia y ejercido
un rol clarificador en cuanto al contenido, alcance e interpretacién de las normas
jurfdicas. No obstante, habrd que esperar los efectos que puedan producir la aplica-
cién de esta disposicién del Protocolo, para juzgar sobre su acierto” (REY CARO: La
solucién..., cit., pp. 54-55).

183a¢, 41 del Reglamento.
184 REY CARO: “Comentario...”, cit., p. 13 (separata).
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ayudar a neutralizar las presiones que pudieran intentarse ejercer so-
bre los jueces; ademds, sobre todo, si se fiene en cuenta que es seguida
por sistemas jurisdiccionales permanentes, los cuales en virtud de esa
naturaleza permanente ya tienen asegurada una independencia, pro-
tegida asimismo por una dedicacién exclusiva que tmicamente per-
mite como otra actividad la docencial®,

El Laudo pucde abarcar un abanico amplio de medidas. Asi,
aunque las decisiones arbitrales no tienen la facultad de anular los
actos de los Estados incompatibles con las normas del Derecho origi-
naric o derivado, pueden decretar medidas consistentes en una obli-
gacién de hacer, como, p. gj., retirar de su ordenamiento juridico la
norma doméstica contraria al ordenamiento juridico del MERCOSUR
o pagar indemnizaciones a tftulo reparatorio por dafios sufridos, o de
no hacer como abstenerse de précticas que entren en conflicto con el
ordenamiento juridico del MERCOSUR!,

185 Durante el “Simposio sobre la Creacién de un Tribunal de Justicia para el Merco-
sur”, el tema de la prohibicién de los votos discordantes “fue ampliamente discutido,
sobre todo teniendo en cuenta el punto de vista de los jueces nacionales asistentes, a
quienes se les hacfa muy dificil aceptar dicha prohibicién, cuando en el Poder Judicial
es bien conacida el valor de una discordia, las cuales mas de una vez han sentado
nueva jurisprudencia. La posicién de fos jueces comunitarios, tanto europecs, Pietre
Pescatore, y Manuel Diez de Velasco, como el andino, Fernando Uribe Restrepo, fue
unanime en la defensa de esa “conquista” del derecho comunitaria, que les permita
tener una mayor independencia en sus juicios. Pensamos que con mis raz6n en el
caso de los tribunales ad-hoc dicha prohibicién debe seguirse, por cuanto en ellos las
presiones seran seguramente mayores a las de jueces estables” (PEREZ OTERMIN:
Solucién..., cit., p- 47).

Por su parte, para FERREIRA ese sigilo "fere os ptincipios democraricos, pois a
opinifio ptiblica nfio pode ser impedida de controlar a atividade dos membros do
tribunal. A transparéncia da atividade dos 6rggos judicantes € fundamental nas de-
mocracias e lhes da credibilidade” (FERREIRA: MERCOSUL. Comentatios..., cit.,
p. 52). A nuestro juicio, creemos que la palabra "control” sélo podré entenderse en un
sentido coloquial, indicando més bien "conocimiento”.

186 Cfr, SOARES, G.F.S.: "Uma revisio em profundidade, em 1996 de: as insti-
tuigdes do Mercosul ¢ as solugdes de litigios no seu Ambito - sugestdes”, Mercosul.
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El Laudo es inapelable y obligatorio para los Estados partes en la
controversia “a partir de 1a recepcién de la respectiva notificacién y
tendrén respecto de ellos fuerza de cosa juzgada™®. El Laudo es obli-
gatorio para los Estados Partes ipso facto y sin necesidad de acuerdo
especial. El fallo arbitral se incorpora directamente a los ordena-
mientos juridicos internos nacionales de los cuatro Estados Partes. La
sentencia arhitral poseerfa, pues, una caracterfstica supranacional'®.

Para PEREZ OTERMIN el reconocimiento de la aplicabilidad
inmediata de los Laudos arbitrales constituye el avance mis significa-
tivo del Protocolo de Brasilia!®®. Tal vez sus arts. 8 y 21 constituyan la
mayor conquista conseguida, por cuanto ellos vienen a decir que el
fallo no requerird de ningtin procedimiento interno para su ejecucién
por el Estado o Estados perdedores en la controversia. Con todo hay
que sefialar que el Laudo no serfa ejecutable por el Estado reclaman-
tCIQO.

Das negociagbes & implantacio, 22, Ed. Revista e ampliada, Orgs. OLAVO BAP-
TISTA, L. et alt., Sdo Paulo, 1998, pp. 132-133.

187 Art. 21, aptdo. 1 del P.B. Los Laudos Arbitrales "deberin ser publicados en el
Boletin Oficial del MERCOSUR, conforme a lo establecido en el articulo 39 del
Protocolo de Quro Preto". Esta obligacion de publicacidn setia recogida también en el
art. 23 del Reglamento.

188 CASALI BAHIA: “A supranacionalidade...”, cit., p. 196. En un sentido distinto,
URIONDO DE MARTINOLI escribe: "Ahora bien, 1a obligatoriedad de los laudos
no implica que tengan fuerza coactiva, no es posible la ejecucién forzada de ellos,

todo va a depender de la cooperacién judicial intemacional entre los estados"
(URIONDO DE MARTINOLI: Solucién de Controvetsias..., cit., pp. 46-47).

182 pEREZ OTERMIN: Solucién..., cit., p. 47.
190 pREYZIN DE KLOR, A.S.: "El sistema de solucién de controversias en el Mer-
cosur”, Documento de trabajo presentado en el IV Encuentro Internacional de Dere-

cho de América del Sur. El Desartollo de la Integracién hacia el siglo XXI: Reali-
dad v Perspectiva, Montevideo, Urupuay, 17-20 de mayo de 1995, p. 15.
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No cabiendo recurso contra ¢l Laudo, éste deberd ser cumplido

en un plazo de quince dias, “a menos que el Tribunal Arbitral fije otro
plazo” oL,

URIONDO DE MARTINOLI plantea la hipétesis de que el ar-
bitra hubiese incumplido sus deberes de no implicacién e indepen-
dencia. En tal caso considera que se podria solicitar la anulabilidad del
Laudo Arbitral; pero reiterando que ante la inexistencia de un esta-
mento superior que juzpue sobre esta tacha no queda més salida que el
Estado afectado declare unilatcralmente el desconocimiento de la
sentencia por la razén invocada y solicite una nueva conformacion del
tribunal arbitral, en cuyo caso, de haber oposicién de la contraparte,
el nuevo triunviro, como cuestién previa, deberd juzpar sobre las
cuestiones de la no acatabilidad'*.

El P.B. admite tinicamente un recurso de aclaracién o de inter-
pretacién. Asf, durante el plazo de quince dfas posteriores a la notifi-
cacién, cualquiera de los Estados Partes en la controversia podrd “so-
licitar una aclaracién del mismo o una interpretacién sobre la forma
en que deberd cumplirse”. El Tribunal debe dar respuesta a estos re-
cursos de aclaracién o interpretacién dentro de los quince dfas si-
guicntes, los cuales pueden modificar, a nuestro juicio, en algunos
casos el plazo de quince dias, recogido cn cl art. 21, aptdo. 2, para el
cumplimiento del Laudo; pensemos si no en una solicitud de aclara-
cién pedida en los tltimos dias —o por qué no en el decimoquinto- de
los quince contemplados para su ejecucién; sin duda, podrd haber
supuestos en los que aun con el mejor interés el Tribunal Arbitral
necesitara de unos dfas para dar cumplida respuesta’®. En tales casos,
desechada por el Tribunal la mala fe en la formulacién de los recursos,
éste debera hacer uso del aptdo. 3 del art. 22 suspendiendo el cum-

191 Art. 21, aptdo. 2 del B.B. Con todo, desde un planteamicnto general, vid. DIAZ
BARRADQ, C.M.: "La nulidad de los asuntos arbitrales al hilo del Asunto del Cunal
Beagle", El atbittaje..., cit., pp. [35-155.

192 YRIONDO DE MARTINOLL: Solucién de controversias..., cir., p. 35.
193 Are. 22, aptdos. | y 2 del D.B.
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plimiento del Laudo hasta que decida sobre la solicitud presentada'™.
Una actuacién de buena fe v un buen fin en el orden préctico para el
Laudo parecen exigirlo. Piénsese, por un momento, en los problemas
de responsabilidad que una ejecucién llevada a cabo antes de la res-
puesta def Tribunal Arbitral pudiera originar en un supuesto en que
ejecucion previa y respuesta pudieran llegar a diferir en algin punto.

d.06) Medidas compensatorias.

El art. 23 del Protocalo de Brasilia establece: “Si un Estado Parte
no cumpliere el laudo del Tribunal Arbitral en el plazo de treinta (30)
dfas, los otros Estados Partes en la controversia podran adoptar medi-
das compensatorias temporarias, tales como la suspensién de conce-
siones u otras equivalentes, rendientes a obtener su cumplimiento™* ,

Como podemos haber comprobado, los plazos en materia de so-
lucién de controversias son muy breves, lo que nos coloca ante proce-
dimientos que podrfamos calificar como expeditivos.

La conveniencia de adoptar “sanciones” en caso de incumpli-
miento —segan relata PEREZ OTERMIN- “es controvertida y la fina-
lidad perseguida, esto es el cumplimiento de la sentencia, es de dudosa
efectividad™!%.

194 PEREZ OTERMIN opina que estos recursos “no modifican el plazo de cumpli-
miento de la sentencia o laudo, salvo que el Tribunal considerare que las circunstan-

cias lo cxigen. (Art. 22)", (PEREZ OTERMIN: Solucion..., cit., p. 48).

195 wgygy disposigao ¢ de valor duvidoso dado a disparidade das dimensges das cco-
nomias dos paises do Mercosul, padecendo assim do mesmo defeito das sangdes auto-
tizadas pelo GATT” (PIRES, FONSECA y CROSHERE: Solugées..., cit., p. 66).

En conexion con las medidas compensarorias, URIONDO DE MARTINOLI
afirma: "Aunque quisiérames advertit que al restarle facultad al Tribunal Arbitral
para ordenar la ¢jecucion forzada del laudo, genera cierta inseguridad a las partes, a
quiencs sélo les queda el recurse de tomar las medidas temporales mencionadas en el
art. 23, cuando lo éptimo hubiera sido crear un margen razonable de previsibilidad y
certeza” (URIONDO DE MARTINOLI: Solucién de Controversias. .., cit., p. 47).

196 pEREZ OTERMIN: Solucién..., cit.,, p. 48. Fn el mismo sentido, ARBUET
VIGNALL: "La solucién...", cit., pp. 1254-1255. La ausencia de sanciones ante cl
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Las medidas compensatorias, que, como hemos visto, serdn tem-
porales, habran de guardar relacién con el incumplimicnto del Laudo.
La sancién deber4 ser proporcional a la infraccién; en caso de despro-
potcién serfa posible iniciar contra el Estado sancionador los procedi-
mientos contemplados en el Protocolo por incumplimiento,

A diferencia del T.L.C.', el Protocolo mantiene silencio res-
pecto a la posibilidad de revisar las medidas compensatorias tomadas
si resultase manifiestamente cxcesivo el volumen de los beneficios
suspendidos. Esta seria una posibilidad que convendrfa admitir direc-
tamente, sin negociaciones previas, mediante la instalacién de un
tribunal arbitral a solicitud de la Parte afectada, que por economia
procesal deberfa ser el mismo que hubiese resuelto la controversial®,
Estamos ante un aspecto de ejecucién de la sentencia arbitral, fase
procesal que, si el Protocolo abre al Tribunal Arbitral en el plano de
las medidas compensatorias, deberfa llevarse a sus tltimas consecuen-
cias en el plano de lz actuacién de éste!®. El modelo parece insufi-
ciente porque puede conducir directamente a otros conflictos sobre el
alcance de las condiciones de aplicacién de las medidas v no asegura
gue cese el incumplimiento o cese los hechos que dicron lugar al pro-
cedimiento?™,

Sobre la efectividad de las medidas sancionadoras en el Pacto
Andino, resulta dificil pronunciarse. URIBE RESTREPC manifiesta

incumplimiento de una sentencia en ¢l MERCOSUR, es percibida como una “falha”
por PIRES, FONSECA y CROSHERE en Solugées..., cit., p. 35.

197 Art. 2019.3 del T.L.C.
198 ALONSO GARCIA: Tratado..., cit., p. 77.

199 Ante el silencio det T.L.C., esta identidad, respecto de los paneles arhitrales en ¢l
contexto del Capitulo XX, fue reclamada por SERRANO MIGALLON: "El Capitulo
XX: disposiciones institucionales y procedimicnto para la solucién de controversias”,
Fl Tratado de Libre Comercio de Amética del Notte. Andlisis, diagnéstico y
propuestas juridicas, Coord. J. WITKER, Méjico, 1993, p. 287.

200¢, RUIZ DIAZ LABRANO: "Mecanismos de solucién de controversias: enfo-
ques alternativos”, Estrategias. .., cit., pp. 199-208.
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sus dudas sobre la cfectividad de la posibilidad de las sanciones: “esta
solucién es mds tedrica que prictica ya que resulta bien remota la
posibilidad real de aplicarla, al menos en las actuales circunstancias en
las cuales, en realidad, los beneficios de la integracién resulran muy

relativos™L,

El documento de trabajo elaborado por la Comisién Nacional de
Juristas uruguayos, “Bases para la creacién de un Tribunal de Justicia
en el Mercosur”, para el Simposio para la Creacion de un Tribunal de
Justicia en el Mercosur, se pronuncié por la no inclusién de sanciones
“en el convencimiento de que los mecanismos de integracién progre-
san cn la medida cn que exista una conciencia y sentimiento de co-
munidad y responsabilidad de las obligaciones asumidas, el cual de no
existir hace imposible el avance del sistema, no siendo sustituible por

la coaccidn™:,

d.7) Gastos.

Cada Estado Parte debers sufragar los gastos ocasionados por la
actuacién del arbitro nombrado por ¢l (art. 24, aptdo. 1) . A su vez, el
Presidente del Tribunal Arbitral recibird una compensacién pecunia-
ria, la cual, juntamente con los demds gastos dcl Tribunal, serdn su-
fragados a montos iguales por los Estados Partes en la controversia, a
menos que el Tribunal decidiere distribuirlos en distinta propor-
cién’®. Quedaria abierta, pues, la posibilidad de que el Tribunal im-
pusiera la condena cn las cargas del procedimiento arbitral, en virtud
de la buena o mala fe con que se hubiese actuado.

201 yripE RESTREPO: “El Tribunal Andino de Justicia: una experiencia alecciona-
dora”, en PEREZ OTERMIN: Solucién..., cit.., p. 137; Una vision més positiva en
CHAHIN LIZCANO, G.: “El nuevo tribunal de justicia de la Comunidad Andina de
Naciones”, Revista de Derecho del Metcosur, Ao 4, N2 5, octubre de 2000, p. 243.

202 pfiRp7 OTERMIN: Solucién..., cit., pp. 183-184.
203 Ap, 24, aptdos. 1y 2 del P.B.
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Obscrvarcmos, asimismo, que en el Protocolo no se hace refe-
rencia a la compesacién pecuniatia de los otros dos 4rbitros. Esta omi-
sién serfa subsanada por el ya citado artfculo 31 del Reglamento
cuando dispone que entre los gastos del Tribunal Arbitral estd com-
prendida la compensacién pecuniaria del Presidente v de los demas
arbitros asi como los gastos de pasaje, costos de traslado, vidticos,
notificaciones y demas crogaciones que demande el arbirraje?™.

E) Ordenamiento juridico y Jurisdiccién Ex Aequo et Bono.

En cuanto al ordenamiento juridico cuya misién cs preservar por
el Tribunal Arbitral, serd aquél en el cual nos hemos detenido al exa-
minar las fuentes y el ordenamiento juridico del MERCOSUR, por lo
cual nos remitimos al andlisis entonces llevado a cabo.

Quisiéramos subrayar en este apartado que, con el fin de dar una
mayor oportunidad a la solucién de las controversias entre los Estados
del MERCOSUR, ¢! Protocolo no restringe la posibilidad del Tribunal
de decidir una controversia ex aequo et bono, contando siempre con
el acuerdo de las partes. En tal sentido, el aptdo. 2 del art. 19 del
Protocolo dispone: “La presente disposicién no restringe la facultad
del Tribunal Arbitral de decidir una controversia ex aeque et bono, si
las partes asf lo convinieren”.

204 Art. 32 del Reglamenta: "La compensacién pecuniaria del Presidente del Tribu-
nal Arbitral a que se reficre ¢l articulo 24.2 del Protocolo de Brasilia, asf como la que
carresponde a cada uno de los demds arbittos, serd acordada por los Estados partes en
la controversia y convenida con los drbitros en un plazo que no podrd superar los
cinco (5) dias siguientes a la designacién del Presidente del Tribimal". Con el fin de
unificar criterios, segin el art. 33: "Peri6dicamente el Grupo Mercado Comtin esta-
blecerd montos de referencia para determinar la compensacién pecuniaria de los
arbitros y expertos asf como pardmetros para definir los gastos de traslada, vidticos y
demés erogaciones”. Art. 34: "Para hacer efectivo el pago de la compensacién pecu-
niaria de los &bitros y de los expertos, asf como de los otros gastos que se hubieran
devengado, deberdn presentarse los recibos, comprobantes o facturas correspondien-
tes". Creemos que los comprobantes sélo proceden en telacién con los gastos pero no
con la compensacion pecuniaria que lo es con cardcter inmediato con hase en una
actividad arbitral.
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La incorporacién de la jurisdiccion de "equidad” tiene como mo-
delo el aptdo. segundo del art. 38 del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia, el cual serfa seguido tamhién cn el art. 26 del régimen
previsto para la Asociacién Latino Americana de Integracién, en la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar en
rclacién con el Tribunal Internacional de Derecho del Mar, en el
Tribunal Arbitral constituido con base en el Anexo VII de dicha
Convencién y en el Tribunal Arbitral especial que puede consituirse

Ny

conforme al Anexo VIII*%

La jurisdiccién ex aequo et bono, por la que el Tribunal queda
autorizado por las partes para prescindir de las normas juridicas, su-
pondré, segiin sefiala SOARES, la posibilidad de que el Tribunal Ar-
bitral aplique "a eqiiidade, ou seja, na téenica das arbitragems, aquelas
normas do jus non strictum, que os julgadores-drbitros, agindo en amia-
ble compositeur, podem invocar para resolver uma controvérsia, a vista
da sadde do negdeio™,

A pesar de la abundancia de interpretacioncs que ofrece el con-
cepto de "equidad”, no hay demasiados elementos de juicio para la
valoracién de la aplicacién por los Tribunales de tal institucién.
Tanto en la Corte Permanente de Justicia Internacional come en la
Corte Internacional de Justicia, en cuyos Estarutos se recoge tal clau-
sula, no se ha producido ningin acuerdo por los Estados para investir

a dichas Cortes de esa competencia para actuar en algin caso con-
creto?®,

205 g Protacolo Modificatotio del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, Protocolo de Cochabamba, de 28 de mayo de 1996, contem-
pla la posibilidad de que sea dada "ya sea en derecho o ya sea en equidad...” (art. 38)

206 SOARES: "Uma revis@o...", cit., p. 130.

207 JUSTE RUIZ, ].: "La equidad en Derecho Internacional Pablico: Aspectos Ac-
tualcs", Anuario Hispano -Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, T.

9, 1991, pp. 85-140.
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2. El Procedimiento reservado a los particulares.

A) Legitimacién activa y pasiva.

Examinaremos aqui la posibilidad otorgada en el Protocolo de
Brasilia a los particulares {personas fisicas o jurfdicas), legitimados
activos que podrfamos calificar como ab initio por resultar a la postre,
en disonancia con su importancia en los procesos de integracién, més
aparente que real, para reclamar, en el marco del art. 1 del Protocolo
dc Brasilia, contra determinadas violaciones del ordenamiento juridi-
co del MERCOSUR por parte de los Estados Partes, quienes serdn los
legitimados pasivos. Es un rasgo distintivo y una de las partes mas
innovadoras del P.B., viniendo a ser, en alguna medida, una de las
ventajas que contiene, si se le compara con procedimientos similares
de solucién de controversias?®. No entraremos en otras vias, que pu-

208 paga GARRE COPELLO: “El Protocolo es uno de los mecanismos de solucién de
controversias més importantes de la llamada “nueva integracién”, en cuanto otorga
una accién directa con los Estados a las personas fisicas o juridicas en su capitulo V,
“Reclamos de Particutares” (GARRE COPELLO: Selucién..., cit., p. 38).

PEREZ OTERMIN sc mostraba muy esperanzado respecto a esta via procedi-
mental: “Seguramente seré la que contribuira al desarrollo del procedimiento previs-
to, por cuanto la iniciativa de los Estados Partes seguird, muy probablemente, sin
apartarse de lo ocurrido en los ejemplos precedentes comparados” (PEREZ OTER-
MIN: Solucién... Simposio..., cit. p. 49.

Fn igual sentido, GARRE COPELLO: “Esta accién a impulso de particulares serd
la de mayar uso en el mecanismo de solucién de controversias por cuanto la expe-
riencia muestra que en el caso del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
y en ¢l caso del Tribunal Andinc los Estados prefieren no iniciar acciones de incum-
plimiento de unos contta otras y excitan en cambio la accidn a cargo de los érganos
de los respectivos sistemas de integracién o de los particulares.

Como los Estados prefieren no cnfrentarse entre si, el mecanismo del acciona-
miento a impulso de los particulares debe ser utilizado en la mayor medida posible,
pot cuanto en la medida en que existan incumplimientos que no se salucionan y
queden sushistentes, ello va a significar que rodo cl sistema va a entrar en crisis, como
ocurrié en el Tribunal Andino...

Es por esto que el sistema arbitral y méas aun la accidn iniciada por los particulares
deben ser puestos en funcionamiento desde los inicios, en forma que el mecanismo de
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diera haber cn los respectivos derechos internos en relacién con la
violacién por los rganos de la administracién estatal de las normas
que componen el derecho del pafs en cuestién, del cual formarfan
parte también, una vez producida la recepcién —automética o especial,
(en estos momentos especial)-, tanto el Derccho del MERCOSUR
ofiginario como el derivade?. En este sentido, como afirman
BLOCH e IGLESIAS: “Por tGltimo, subsiste la via judicial directa ante
la jurisdiccién competente para atender el reclamo, como sistema
peneral distributivo de justicia a cargo de los Estados, pudiendo los
particulares acudir al mismo™4. El acceso a la via judicial nacional

solucién de controversias sca utilizado pot los particulares, por las empresas, de modo
que el Protocole de Brasilia asegure el buen funcicnamiento del Mercado Comiin”
(GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 30.). Por o que respecta a este fendmeno
en la Comunidad Andina, URIBE RESTREPQ, F.: El derecho de la integracion cn
el grupo andino, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1990, pp.
152-153.

209 Subre la exclusion convencional ricita de Ia oponibilidad de la excepcién del
inagotamiento de los recursos internos en los arreglos arbitrales, vide RUILOBA
SANTANA, E.: "La eponibilidad de la excepeidn del inagotamiento de los recursos
internos en ¢l arreglo arbitral de las diferencias internacionales", Revista Espafiola de
Derecho Internacional, Vol. XXII, N2 3, 1969, pp. 465-484, especialmente pp. 482-
484.

210 B OCH e IGLESIAS: Solucién..., cit., p. 82. Estos dos autores sugieren asimis-
mo que, previéndose un aumento de la labor judicial con motive de Ia integracién, en
los pafscs del MERCOSUR, dos instituciones que podrfan ser utilizadas por los parti-
culares en la solucion de las controversias entre ellos, podrian ser el arbitraje y la
mediacién privados (Ibid., pp. 83-104).

En relacién con el arbitraje, estos dos autores recogen en su obra una serie de
textos de documentos, cuya relacién pasamos a hacer a contnuacién: Federacién
argentina de Colegios de Abogados (F.A.C.A.} Reglamento de Congiliacion y Arbi-
traje (pp- 193-212); Tratado de Derecho Procesal Internacional, Montevideo, 1889
(p. 213); Convencién Internacional para la gjecucién de sentencias arbitrales ex-
uanjeras, Ginebra, 1927 (pp, 215-218}; Convencién sobre el reconocimiento y ejecu-
cién de las sentencias arbitrales extranjeras, Nueva York, 1958 (pp. 219-224); Con-
vencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, Panam4, 1975 (pp.
115-128); Ley modelo de la CNUDMI scbre arbitraje comercial internacional (Apro-
bada por la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal el 21 de junio de 1985) (pp. 229-243).
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procederd también en los litigios entre los particulares de los Bstados
Partes.

En el mecanismo propuesto en el Protocolo de Brasilia, el parti-
cular no puede llegar a la via arbitral sino que tendra que ser un Esta-
do Parte —no necesariamente aquél ante ¢l que inicié el procedi-
micnto- quien podra recurrir al mecanismo arbitral, viniendo a resul-
tar éste guien verdaderamente sea in fine el legitimado activo real.
Ello supone naturalmente una limitacién a la iniciativa del particular,
dado que ni e} Estado depositario de la reclamacién ni cualquier otro
estén obligados juridicamente a continuar la via arbitral; no obstante,
el peso de las actuaciones habidas hard més factible que los Estados
recurran al arbitrajc. En rcalidad cstamos ante una legitimacion activa
compleja que sucesivamente puede ir siendo ejercida, como veremos,
primeramente por ¢l particular —con la actuacién mds débil de todo el
procedimiento-?'!, el Estado depositario, el Estado requeridor de me-
didas del art. 32 del PB —que puede no coincidit con el anterior- y el
Estado recurrente al arbitraje —que, asimismo, puede no ser coinci-
dente con los dos anteriores-'#

211 REYES afirma que “la participacidn que este procedimiento otorga al particular
se limita a una especie de denuncia. ..” ( REYES: “Orentacién...”, cit., p. 82).

212 OLAVO BAPTISTA, por su parte, opina que ol particular tiene un papel activo:
*Q fato de que tem papel ativo na fase oral do procedimento, tanta quanta na fase
ativa, parece desmentir as opinides de que os particulares ficam afastados do procedi-
miento tio logo sua reclamacio seja acolhida. Nio s6 isso ngo corresponde 4 norma-
tiva procedimental, como ndo é o que, em ocorrendo nos casos em que o procede-
menta foi acionado, No ptimeiro caso em uma reclamagio de particulares chegou a0
grupo de especialistas (caso Fenapel-Uruguai vs. Repiblica Argentina), a empresa
queixosa teve papel ativo, a delegacdo uruguai dando-he suporte. O mesma se viu
nos casos em que a divergéncia foi resolvida na fase negocial ou no GMC. Isso se
explica também pelo fato de que 03 queixosos na mayor parte das vezcs tém conheci-
mento mais amplo e profundo do seu problema que qualquer outra pessoa, por razdes
dbvias” (OLAVO BAPTISTA: O MERCOSUL..., cit., p. 168).
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El Protocolo de Brasilia no contempla ningdn sistema de arhi-
traje comercial para dirimir lirigios entre particulares, de los cuales se

ocuparia mas tarde el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal del MERCOSUR 243,

HALPERIN afirma que el procedimiento de la reclamacién de
los particulares adoptada en Brasilia estd inspirado en el Acuerdo de
Libre Comercio suscripto por los Estados Unidos de América y el Ca-
nada el 2 de enero de 1988, si bien con algunas diferencias significati-
vas?!,

B) Ambito de aplicacién.

E! procedimiento previsto en el Capitulo V para las reclamacio-
nes “se aplicard a los reclamos efectuados por los particulares (perso-
nas fisicas o juridicas) con motivo de la sancién o aplicacién, por
cualquiera de los Estados Partes, de medidas legales o administrativas
de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en
violacién del Tratado de Asuncién, de los acuerdos celebrados en el
marco del mismo, de las decisiones del Consejo del Mercado Comiin o

23Decisién XIV del Consejo de Mercado Comiin, Buenos Aires, 23, VII, 1998, El
texto puede consultarse en URIONDO DE MARTINOLL Solucién de Controver-
sias..., cit., pp. 185-190. Sobre su contenido, URIONDC DE MARTINOLI: Ibid.,
pp. 104-134.

214 HALPERIN: “Los particulares y el MERCOSUR: el Protocolo de Brasilia para la
solucién de controversias”, Integracién Latincamericana, N2, 178, mayo de 1992,
pp. 61-62.

PEREZ OTERMIN indica que, aunque s¢ tuvo en cuenta el tratade citado en
texto, el Protocolo incorpora una solucién noveduosa “porque en el caso del Acuerdo
entre Estados Unidos y Canada si bien son las empresas las que dan noticia inicial del
problema, después el conflicto siempre ¢s de Estada a Estado. En cambio en el prace-
dimiento establecido en el Protocolo de Brasilia paca reclamos de particulares es el
particular el que estd accionando, v tan es asf que al finalizar ol procedimiento debers
pagar lus honorarios respectivos” (PEREZ OTERMIN: Conferencia dada en el Insti-
tute de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad
Mayor, 5 de agosto de 1992, Apud GARRE COPELLO: Solucién. .., cit., p. 30).
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de las resoluciones del Grupo Mercado Comtin™'%. Al cuerpo norma-
tivo a no infringir ~o0, mcjor aun, a resperar- habria que afiadir las
resoluciones de la CCM, en virtud de su incorparacién a los arts. 19 y
25 (el dltimo, directamente telacionado con el aptda. que nos ocupa)
del PB, cfectuada, como tuvimos ocasidn de ver, en el Paragrafo Uni-
co del art. 43 del P.Q.B. FERREIRA subraya que el art. 25 no especi-
fica lo que se debe considerar como tales "medidas legales o adminis-
trativas...". A su juicio, esos conceptos deberdn ser definidos por el
Tribunal Arbitral. Entendemos con &l que, a la postre, "tais atos se-
riam agueles que contrariam a interpretagio, aplicagio ou descum-
primento das disposiciics contidas no Tratado de Assungio..."!0.

Observaremos que en el art. 25 del PB existe una mayor concre-
cién en cuanto a los disposiciones en que se materializa la violacién,
pudiendo ser éstos de orden legislativo o administrativo.

Procede destacar, en conexién con la va expuesto en materia de
incumplimiento, que la accién podtia, a nuestro juicio, tener lugar
incluso desde Ia “sancién” de la norma, sin necesidad de esperar a su
aplicacién a un caso concreto”!’.

Debemos sefialar que cabria la posibilidad de que el particular
presentase reclamacién “con motivo de la sancién o aplicacién, por
cualquiera de los Estados Partes de medidas legales o administrativas
de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en
violacién ..."” de la jerarquia existente entre las normas gue compo-

215 A1, 25 del T'B.
216 FERREIRA: MERCOSUL. Comentitios..., cit., p- 33.

217 Ey este sentido: PEREZ OTERMIN: Solucién‘,.., cit., pp. 49-50; GARRE CO-
PELLO: Solucién..., cit., p. 31; ALONSQ GARCIA: Tratado..., it, p. 80. Para
REY CARO "no es suficiente que s¢ haya producido la violacidn de cualquiera de las
normas ya referidas, sino que debe existir un perjuicio o la posibilidad de un perjuicio”
(REY CARO: La solucién..., cit., p. 60); URIONDO DE MARTINOL]: Solucitn
de controversias..., cit., p. 67-68.

En un sentido contratio, pronuncidndose de forma clara sobre 11 indefensién del
particular frente a los drganos del Mercosur, GONZALEZ, "Solucién...", cit., p. 36.
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nen el Derecho originario en relacién con el Derecho derivado, v,
dentro de éste, que atenten contra la jerarquia cxistente dentro del
mismo, asunto de la jerarquia del que ya nos hemos ocupado. De for-
ma indirecta, el particular podrfa intentar impugnar las normas del
Derecho del Mercosur, con base en la razén expuesta, una vez incor-
poradas al ordenamiento nacional'®. A nuestro juicio, a pesar del
deseo loable de mejorar la posicién de los particulares, entendemos
que esta interpretacién choca con importantes escollos de orden pro-
cesal a la hora de la calificacién de los Estados como reclamantes vy
como reclamados, puesto que todos ellos, mediante el consenso, die-
ron lugar a una norma derivada cuya recepcién resulta obligatoria
para todos ellos.

Debe destacarse, asimismo, que en el articulo se opté por una
enunciacién casuistica, la cual puede facilitar la presentacién de la
accién por los particulares, si bien “plantea problemas para el caso de
acciones no expresamente enunciadas en el artfculo indicado™!,

Serén los particulares, personas fisicas o juridicas, quicnes ten-
dran, en un primer momento, con la advertencia antes efectuada, la
legitimacién activa, debiendo iniciar, independientemente de sus
nacionalidades, los procedimientos “ante la Seccién Nacional del
Grupo Mercado Comin del Estado Parte donde tengan su residencia
habitual o la sede de los negocios” (art. 26, aptdo. 1, det Protocolo de
Brasilia). Las reclamaciones incoadas por los particulares deberan ser
formuladas por escrito, en términos precisos y claros??. Los requisitos

218 En este sentido, cfr. PIRES, FONSECA y CHROSHERE: Solugées..., cit., p. 62;
FERREIRA: MERCOSUL. Coméntarios..., cit., p. 54; ALONSO GARCIA: Trata-
do..., cit., p. 80.

219 GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 31.

220 Ape, 24 del Reglamento: "Para su consideracidn por la Seccién Nacional del
Grupo Mercado Comiin, los reclamos de los particulares a que se refiere el articula 26
del Protocolo de Brasilia deberan ser formulados por escrito, en términos claros y
precisos e incluir en especial:
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que deben observarse con motivo de la presentacidn de la reclama-
cién persiguen, por una parte, la individuacién del objeto de la con-
troversia y, por otra, el deslinde de la demanda, para la que no cabrd
ampliacién, tal como se recoge en el art. 28 del Reglamento?!. No
estd establecido plazo alguno para la presentacién de la reclamacién.

El eriterio para fijar la jurisdiccién de la Seccién Nacional, como
vemos, es doble. Para GARRE COPELLQ, el criterio del domicilio no
originarfa dudas, siendo éste el criterio “que se aplica a las personas
fisicas. El otro criterio que es para las personas juridicas, es el de la
‘sede de sus negocios’ "2, A nuestro juicio, si bien esa adecuacién de

a.- la indicacién de las medidas legales o administrativas que configurarian la viola-
cién alegada;

b.- la determinacién de la existencia o de la amenaza de perjuicio;

c.- los fundamentos juridicas en que se basan, y

d.- la indicacién de los elementos de prueba presentados”.

221 Diche articulo dispone que: "El objeto de las controversias cntre Fstados y de los
reclamos iniciados a solicitud de los particulares quedara determinade por los escritos
de presentacién y de respuesta, no pudiendo ser ampliado posteriormente”. Respecto
a este art. 28 escribe REY CARQ: .., una interpretacién restringida de tal dispositivo
pareciera excluir la posibilidad de que en el procedimiento arbitral se admiticra una
réplica y una diplica, que no es inusual en el mecanisme arbitral. Cabe preguntarse si
ésa ha sido la intencién de los autores del Reglamento” (REY CARQ: “Comenta-
rio...", cit,, p- 9 (separata}. Del examen de los tres Laudos Arbitrales que luego ex-
pondremos no parece deducirse una préctica en pro de la posibilidad de una réplica y
una diplica.

222 GARRE COPELLO: Solucién..., cit. p. 31. Este autor, se extiende, en la misma
pégina, respecto a la “sede de los negocios” en los siguientes términos: “La sede de los
negocios puede determinarse, por ejemplo, por la sede principal de los negocios o por
{a sede donde se encuentra el centro directriz de una empresa que puede tener sede
de sus negocios en los cuatro pafses del MERCOSUR.

Si la empresa pudiera elegir una de las sedes, se darfa a [a misma una posibilidad
de opcién que tienen las personas fisicas. Se ha sefialado que la solucién mds precisa
seria entender como sede de negocios para plantear la reclamacién ante la Seccién
Nacional correspondiente, la sede de los negocios que realmente ha recibido el per-
juicio detivado de una decisién de uno de los Estados Partes contraria al derecho
comunitatia.
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criterios pudiera ser 1a que apareceria a primera vista como la mds
oportuna, sin embargo, en la prictica, bien pudiera ocurrir que los
criterios fucran objeto de un uso indistinto seglin las conveniencias
del particular. Juridicamente, “residencia habitual” y “sede de sus
negocios”, son conceptos relativamente imprecisos. Ambos, pueden
tener como titulares tanto a una persona fisica como a una persona
juridica. Aunque pudiera parecer que sélo pueden tener “sede de sus
negocios” las personas juridicas, y ello serd lo habirual, nada impedirfa
que el particular, como persona fisica, tuviese también una “sede de
sus negocios”, El particular no siempre tiene por qué desarrollar sus
actividades econdmicas a través de una persona juridica’™,

La reclamacién puede ir dirigida contra uno o varios Estados,
siempre que sean diferentes de aquél donde se deposita la reclama-
cién. Hemos de sefialar que nada parece impedir la posibilidad proce-
sal de una hipétesis que bien podrfamos calificar como de “laborato-
rio”. Nos referimos al supuesto de un particular que deposita la recla-
macién ante dos Secciones Nacionales, correspondiendo una a la de
su “residencia” y otra a la de la “sede de sus negocios”, salvando siem-

PEREZ OTERMIN ha sefialado gque como una multinacional puede tener diver-
sas sedes de negocios y era dificil precisar cufl se adoptarfa, se transé durante las
negociaciones del Grupo Ad Hoc en la solucién de mencionar la sede de los negocios
solamente, porque todas las demds soluciones solamente tenfan ventajas € inconve-
nientes. El autor citado indicé que el lugar donde se inicia el reclamo no es demasiada
importante por cuanto la empresa que es perjudicada es la misma cualquiera sea la
sede de los negocios donde se inicia su accién, por lo que se adopt6 la posibilidad de
elegir la sede de los negocios donde se iniciarg la reclamacién ante la Seccién Nacio-
nal respectiva”.

El autor, cuando se refiere a PEREZ OTERMIN, Lo hace a la conferencia antes citada,
en la Universidad Mayor.

URIONDO DE MARTINOLI "se elige para la persona juridica la sede de sus ne-
gocios..."; asimismo, en caso de existencia de varias "sedes de negocios", para esta
autora "la solucién m4s puntual serfa tener en cuenta aquélla que realmente ha reci-
bido el perjuicia” (URIONDO DE MARTINOLL: Solucién de controversias..., cit.
pp. 69 v 10, respectivamente).

223 Respecto de la sede de las emjesas en ¢l MERCOSUR, AQUINIS, A, M. M. de:
Empresas e Inversiones en el MERCOSUR, Buenos Aires, 1993,
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pre la distincion entre éstos y el o los Estados reclamadas. El particu-
lar tendrfa la posibilidad de que alguno de los dos Estados se sintiese
motivado a tomar su asunto como propio. Estimamos que estarfamos
ante dos vias para solucionar la litis entre las partes, la cual —excep-
cién hecha del aspecto secundario del pago de los gastos derivados de
la posible actuacién del grupo de expertos (art. 30 del P.B.)- scguirfa
siendo una, en razén de su obediencia a la relacién entre violacién y
Estado o Estados responsables. Subrogado el particular por un "primer
Estadc”, parece que nada impediria, en principio, que se diese una
segunda subrogacién, con lo cual tendrfamos una figura angloga a la
del art, 14 (Estados sosteniendo la misma posicién).

De no solucionarse la reclamacién -en el supuesto de que llegase
a nombrarse un Tribunal Arbitral-, entendemos, en todo caso, que, de
no ser aceptado el consorcio activo de los dos Estados, estariamos
ante una litispendencia a favor del Tribunal nombrado, lo cual traerfa
como consecuencia el no nombramiento de un segundo Tribunal. No
tendria sentido el nombramiento de un segundo Tribunal, habida
cuenta que el Laudo del primero tendria “fuerza de cosa juzgada”
(Art. 21, aptdo. 1 del PB).

Algunos autores parece que albergan la posibilidad de que et
particular pueda presentar una reclamacién contra el Estado de “resi-
dencia habitual” o “sede de los negocios™?*. A nuestro juicio, ello no
es posible por la necesidad recogida en el P.B. de que haya un Estado
reclamante y otro Estado reclamado, con la consiguiente negociacién

24 Asi, PIRES, FONSECA y CROSHERE escriben: “Ma se a controvérsia acorrer
contra o Estado-parte onde o particular reside ou tem sede de seus negdcios, tavez os
funciondrios da respectiva Segio nido tenham a necesséria independéncia para se
pronunciar contta o proprio pais, prejudicando o direito do reclamante” (PIRES,
FONSECA y CROSHERE: Solugdes..., cit. p. 62).

FERREIRA, después de contemplar la posibilidad, en el marco del Protocelo, de
una reclamacién del particular contra el Estado “de residéncia” o "sede", ante la pro-
blemética independencia de los funcionarios de la Seccién, indica que "esse procede-
mento prévio ao jurisdicional deve ser abolido” (FERREIRA: MERCOSUL. Co-
mentérios..., cit., p. 34).
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entre la Seccién Nacional que recibi6 la reclamacién y la del Estado
supuestamente incumplidor (art. 27 del P.O.B.). La coincidencia en-
tre parte actora y parte demandada no nos permitirfa dar paso a un
procedimiento contradictorio. No se contempla, pues, en el procedi-
miento el caso de un particular que quiera reclamar contra el Estado
en el que tiene su residencia habitual v la sede de sus negocios, o, en
otras palabras, el supuesto de la identidad de “Estado donde se produ-
ce la reclamacién” y “Estado contra el que se produce la reclamacion”,
por haber incurrido en una conducta contemplada en el art. 25 del
P.B. En tal supuesto, el particular habré de acudir a la justicia ordina-
ria de dicho Estado.

De lo que llevamos visto, se infiere que el particular no tiene po-
sibilidades procesales de actuacién contra el Estado donde tenga “su
residencia habitual o la sede de sus negocios”. Debera acudir al orde-
namiento juridico interno pertinente en busca de una tutela judicial,
aunque cabria la posibilidad de que el Estado de "residencia habitual"
fuese distinto del Estado "sede de los negocios", con lo cual podria
intentarse obtener la "luz verde" de la Seccién Nacional de uno de
ellos frente a la seccién Nacional del Estado presuntamente infractor.
La realidad econdmica es lo suficientemente rica para que la casuisti-
ca pueda ser de lo més variada.

Hay que subrayar asimismo que el régimen del Protocaolo de Bra-
silia no tiene por finalidad el resolver diferencias de particulares en el
ejercicio de su actividad privada, ante un perjuicio causado por un
incumplimiento contractual, en e} cual estuviera presente algin ele-
mento de extranjerfa. Estos casos, aun tratdndose de personas fisicas o
juridicas del MERCOSUR, serian tipicos del Derecho Internacional
Privado, debiendo ser aplicadas las normas de esta rama ya existentes
actualmente, o las que pudieran ser creadas en el futuro para satisfa-
cer las necesidades especfficas del 4rea mercosurefial?’.

225 Ep refacion con ello, FEDER puso de relieve el riesgo de que la falta de solucién
de las disputas entre los particulares en los mccanismos previstos hasta ahora por el
sistema de integracidn del futuro MERCOSUR tiene el defecto de que pueden liegar
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El particular no tendtia, por 1o que estamos viendo, la posibilidad
de acudir al Tribunal Arbitral para reclamar contra los actos de los
érganos del MERCOSUR, "lo que se configurarfa también como un
acto de indefensién"26.

C} Procedimiento.

Como tendremos ocasién de ver son posibles dos fases en el mar-
co del P.B. La primera consistitia en la intervencién del Grupo Mer-
cado Comin y la segunda, posteriormente, en la intervencién del
Tribunal Arbitral. El P.O.P. recoge la intervencién de la Comisién de
Comercio.

a) Intervencién del Grupo Mercado Comuin.

Como primera actuacién, los particulares deberan aportar los
elementos que permitan a la Seccién Nacional del G.M.C. “determi-
nar la verosimilitud de la violacién y la existencia o amenaza de un
perjuicio™". El particular presentard su peticién fundamentada, con

a aplicarse contenidos normativos dispates segtin los pafses involucrades en el caso
concreto (FEDER, B.: “Cooperacién Judicial en el dmbito del MERCOSUR”, IN-
TERMUNDO, Publicacién del Centro de Estudiantes de Relaciones Internacionales,
Afio 2, N2 2, noviembre de 1992, Montevideo, pp. 23-24. Estos problemas setfan
recogidos en la agenda de negociaciones de los paises respectivos y con vistas a la
celebracién de un acuerdo.

226 YRIONDO DE MAR:I‘INOLI: Solucién de controversias..., cit., p. 75. En este
sentido, asimismo GONZALEZ-OLDEKQOFP: La integracién..., cit., p. 273.

27 Are 26, aptdo. 2 del P.B, La composicién de la Seccién Nacional del GM.C.
aparece recogida en el art. 22 del Anexo I de la Decisién N2 4, 1991, del Grupe
Mercado Comiin, Reglamento Interno del Grupo Mercado Comiin. en el cual se
dispone lo siguiente: “El Grupo Mercado Comiin estara integrado por cuatro miem-
bros titulares y cuatro miemhros altemos por pafs, que representardn a los organismos
piblicos siguientes: Ministerio de Relaciones Exteriores; Ministerio de Economia o
equivalente (4reas de industria, comercio exterior y/o coordinacidn econdmica); y
Banco Central.

Los miembros titulares y alternos de cada Estado Parte constituirdn, para todos
los cfectos, la respectiva Seccién Nacional del Grupo Mercado Comin™.
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la mayor diligencia posible, incorporando en ella elementos de prueba
de la veracidad de sus alegaciones. Debemos resefiar la necesidad de
presentar pruebas sobre la presencia de la “existencia o amenaza de
petjuicio” a apreciar por la Seccién Nacional, requisito nuevo que s6lo
se exige en la accién de los particulares pero no existente en el proce-
dimiento antes visto entre Estados. Pata PEREZ OTERMIN, esta
novedad serfa “justificable en atencién a la parte actora™. A nuestro
juicio, este requisito sobre el cual nos detendremos mds adelamente
estd injustificado.

Con el fin de no duplicar esfuerzos, si cl objeto de la demanda
presentada por el particular ya dio lugar a iniciativa bajo el procedi-
miento previsto en los Capitulos 11, IIf o IV del Protocolo, la Seccién
Nacional debera dejarla sin efecto. Ello se infiere del contenido del
art. 27 del Protocolo, el cual dispone:

“A menos que el reclamo se refiera @ una cuestion que haya
motivado la iniciacién de un procedimiento de Solucién de Contro-
versias bajo los Capitulos 11, IIl o IV de este Protocolo, la Seccion
Nacional del Grupo Mercado Comvin que haya admitido el reclamo
conforme al Articulo 26 del presente capinido podrd, en consulta con
el particular afectado:

a) Entablar contactos directos con la Seccion Nacional del
Grupo Mercado Comiin del Estado Parte al que se atribuye la viola-
cion a fin de buscar, a través de consultas, una solucién inmediata a
la cuestion planteada; o

El Reglamento Interno del Grupa Mercade Comin, Doc, CMCidec, N2 4, 1991,
puede ser consultado, entre otros, en GARRE COPELLO: Solucién..., cit., pp. 51-
38.

218 pEREZ OTERMIN: Solucién..., cit., p. 50. Parece traslucir este autor un prejui-
cio respecto a posibles actuaciones temerarias de los particulares, gue, a nuestro modo
de ver, no son previsibles; més bien al contrario, las cortapisas puestas al particular
podran llevarle, en buena medida, a una inhibicién, excepcién hecha dc las personas
juridicas-grupos econémicos de relieve.
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b} Elevar el reclamo sin mds trdmite al Grupo Mercado Co-
man”,

Como podemos apreciar, el particular debera hacer indicacion de
la norma, decisién o resolucién que, a su juicio, vaya contra el orde-
namiento juridico del MERCOSUR. Procurara que sus pruebas sean
de naturaleza incontestable, que permitan determinar, cuando menos,
la expectativa de petjuicio, sin necesidad de perjuicio real y efectivo.
La Seccién Nacional valora si existen suficientes pruebas de la viola-
cién del ordenamiento comunitario, ddndole curso, en el supuesto de
que la respuesta sea positiva, en los términos antes vistos. El limite de
discrecionalidad de la Seccién Nacional reside en la apreciacién de la
confiabilidad y eficacia de las pruebas, debiendo estar basada la recusa
a la acogida s6lo en la no veracidad o inadecuacién de las pruebas.
Como advierte el Tribunal en el Segundo Laudo: “la seccién nacional
analiza lo que en el Derecho procesal se llama el fumus bonis iuris es
decir, en qué elementos se apoya la verosimilitud de derecho que pue-
da asistir al particular concretamente en el caso pianteade y su perjui-
cio™%,

De la redaccién del articulo se desprende que la Seccién Nacio-
nal dispone de gran discrecionalidad a la hora de aceptar o rechazar la
treclamacién?®, Ahora bien, aqui se suscita la prepunta de si la actua-
cién de la Seccién Nacional es susceptible de impugnacién, por razo-
nes de fondo?*! o por razones formales, como pudieran ser las refe-

225 pf5. 38 del Segundo Laudo.
230 A1 ONSO GARCIA: Tratado..., cit., p. 82.

231 Respecto a la posibilidad de recurrir en via administrativa las decisiones de la
Secccién Nacional uruguaya, LANDONI SOSA apunta, sin pronunciarse con un
cardcter definitivo, que: "estamos frente a la decisién de un érgano complejo integra-
do por representantes del Ministerio de Relaciones Exteriores, dcl Ministerio de
Economfa, del Banco Central que es coordinado por ¢l Ministerio de Relaciones
Exteriores y que funciona dentro de la 6rbita del Poder Ejecutivo, la que podria ser
impugnada mediante los recursos de revocacién y jetdrquico ante el Poder Ejecutivo”
(LANDONI SOSA: "La solucién...", cit., p. 368).
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rentes a la motivaciéni®2. La respuesta habrd de darse por via admi-
nistrativa cn el Derecho interno, debiendo culminar, en dltima ins-
tancia, llegado el caso, con un control judicial.

La Seccién Nacional, admitida la reclamacién, podrd, en virtud
del arr. 27 del PB, una vez evacuada consulta no vinculante con el
particular afectado —al que otorga un minimo de participacién-, bien
entablar contactos directos con la Seccién Nacional del Estado Parte
al que se atribuye fa violacién bien elevar la reclamacién al GMC™.

232 14 exigencia de motivacién del acto administrativo procedente de las institucio-
nes comunitarias se da con caracter general, con independencia del procedimiento en
que se presente: S, Francia v. Comisisn, 11 de noviembre de 1987 -159/85; esta exi-
gencia es acentuada cuanto mayor sea Ja discrecionalidad de la autoridad decisoria, 3.
GEITLING V. Alta Autoridad, 15 julio 1960, 36-38 y 40-59; S. Comsten y Grundig v.
Comisidn, 13 julio 1966, 56 y 58/64.

Tal exigencia ha sido extendida por el Tribunal de Justicia a los procedimientos
administrativos nacionales conectados con el Derecho comunitario. Asi, §. UNEC-
TEF, 15 octubre 1987, 222/87, en la que el Tribunal, sostuvo, tefitiéndose a la turela
judicial efectiva (principio judicial efectivo que se extiende a los Estados Miembros, 5.
Johnston, 15 mayo 1986, 222/84, que implicaba, por una parte, que el juez nacional
tuviera conocimiento de las razones que motivaron la adopcién de la decision admi-
nistrativa nacional impugnada, y, por oera, que el interesado no sélo pudiese funda-
mentar su tecurso ante el Srgano jurisdiccional, sino también decidir,"con pleno
conocimiento de causa”, si le convenfa o no impugnar la decisién; de ahf que "la
ausencia de motivacién no puede ser remediada por <l hecho de que la persona afec-
tada conozea las razones de 1a decisién durante cl proceso ante el Tribunal".

233 GARRE COPELLO escribe: “Si el particular ha optado por el camino de iniciar
consultas con la Seccién Nacional respectiva se establecié un plazo..."(GARRE
COPELLO: Solucién..., cit., p. 32). En nuestra opinién, el particular sélo es objeto
de “consulta”, aunque la Seccién Nacional debiera tener muy en cuenta la respuesta a
esta consulta, PIRES, FONSECA y CROSHERE escriben: “Consultado, se o inte-
ressado nao estiver de acordo com a negociagio direta, deverd submeter diretamente
a reclamagéo ao GMC, como segunda altemativa™ (PIRES, FONSECA y CROSHE-
RE: Solugoes..., cit., p. 62). En el mismo sentido se habfa manifestado FERREIRA:
MERCOSUL. Comentirios..., cit., p. 55. Como dejamos dicho en el texto, enten-
demos que la preferencia del particular puesta de manifiesto en la consulta no es
vinculante. De ser vinculante, el art. 28 deberia haber dado la disyuntiva en la elec-
cién al particular. Bn todo caso, en nuestra opinién, la Seccidn Nacional deberfa
tener muy en cuenta la respuesta a esta consulta.
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Algunos autores indicaron Ia conveniencia de respetar et orden de las
alternativas, alegando que ello facilitatia que el Estado que "presun-
tamente adoptd la medida que provocd el reclamo, pudiera conocer el
perjuicio ocasionado, al margen de una mejor compatibilizacién con el
plazo que establece el Art. 28 del Protocolo™3,

Si la Seccién Nacional del G.M.C decidié entablar contactos di-
rectos con la otra Seccién Nacional, en el caso de que la cuesiién no
hubiese sido resuelta en el plazo de quince dfas a partir de la comuni-
cacién de la reclamacién, “la Seccidn Nacional que realizé la comuni-
cacién podtd, a solicitud del particular, elevarla sin mas tramite al
Grupo Mercado Coman” {art. 28 del P.B.). Sc advierte que la conti-
nuacién del tramite queda en manos de la Seccién Nacional, en aten-
cién al “podrd” que, como acabamos de ver, se recoge en dicho arti-
culo. Con todo, tratdndose de un “nacional” (lato sensu: “residencia
habitual ¢ la sede de sus negocios™) perjudicado, se supone que la
Seccién Nacional deheria dar “luz verde” a la reclamacién, haciéndola
llegar al Grupo Mercado Comiin.

El Grupo Mercado Comtin tratars la reclamacién en la primera
teunién subsiguiente a su recepcién, evaluande los fundamentos sobre
los que se basé su admisién por la Seccién Nacional. Si concluyere
gue no se cumplen los requisitos necesarios para darle curso, rechaza-
rd la reclamacién sin més trdmite?’s,

Como acabamos de ver, el Grupo Mercado Comiin examinard la
reclamacién “en la primera reunién siguiente a su recepcién”. Po-

2134 REY CARO: La solucién..., cit., p. 61; DREYZIN DE KLOR: Mercosur. Gene-
rador de una nueva fuente del derecho internacional privado, Buenos Aires, 1997,
pp- 156-157.

35An. 29, aptdo.1 del P.B. MARCHESINI, cuando se ocupa de los particulares,
sefiala que con la intervencién del G.M.C. en la solucién de las controversias “apare-
ce una distorsion ya que un Grgana ejecutivo no debe ejercer funciones jurisdicciona-
les” (MARCHESINI, G.M.: “El arbitraje como métado de solucién de controversias
en cl Mercosur”, Revista de Derecho del MERCOSUR, ano 4, N2 3, Junio del
2000, p. 109).
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drfamos preguntarnos si existe la posibilidad de retrasar el examen. Al
respecto, el Reglamento Interno del Grupo Mercado Comtin es bien
claro, no dejando lugar a dudas. El incumplimiento del plazo generaria
la responsabilidad del Grupo por funcionamiento andmalo. En tal
sentido, obscrvemos que, segan el art. 4, aptdo. 2, pfo. g, de dicho
Reglamento: “Entre otras, el Grupo Mercado Comiin tendré las si-
guientes atribuciones y responsabilidades: participar de la solucién de
controversias, en las condiciones establecidas por el Protocolo Adi-
cional para la Solucién de Controversias del Tratado de Asuncién,
convacando para efle las reuniones que se consideren necesarias™ .

El Estado Parte inseresado —o cualquier otro, puesto que nada lo
impide, incluso con vmtas a una defensa de intereses propios, habida
cuenta de la laxitud cn cuanto a la estricta nacionalidad del legitima-
do activamente- podré, como podemos apreciat- por si solo, sin posi-
bilidad de veto alguno, convocar a una reunién extraordinaria con el
fin de analizar el reclamo del *nacional”.

El impedimento para el desarrollo de los procedimientos que su-
ponfa el veto como consecuencia del consenso fue objeto de una in-
versién en este caso por parte del Grupo Ad-hoc. Cualquier Estado
podia por sf mismo convocar la reunién del Grupo Mercado Comin,
facilitdndose asi las posibilidades de acceso del reclamante.

La filosofia expuesta en el parrafo precedente fue pucsta de ma-
nifiesto asimismo por el Grupo Ad-hoc tratando de evitar en lo posi-
ble Ia limitacién que para el desarrollo de los procedimientos repre-
senta la adopcién de decisiones por consenso. Como veremos segui-
damente, se mudd el sentido del veto. Si con éste, habitualmente se

236 F| G.M.C. recibird ta reclamacin a que alude el art. 29.1 del P.B. "en reunién
ordinaria o extraordinaria y lo evaluard en la primera reunidn siguiente a su recep-
cién” (art. 25 del Reglamento). A su vez, el art. 5 del Reglamento dispone:“El Grupo
Mercado Comdin se teunird en forma ordinaria o extraordinaria. Las reuniones ordi-
narias se realizardn en forma rotativa, por orden alfabético, en los Estados Partes, en
las fechas a convenir, por lo menos, una vez cada tres meses, Las reuniones extraordi-
narias s¢ realizarin en cualquier momento, a salicitud de cualquier Estado Parte en
lugar a convenit”.
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consigue impedir la adopeién de una resolucién, con el que nos ocupa
se viene a posibilitar esa resolucién, tal como se recope cn el art. 29,
aptdo. 1 del Protocolo de Brasilia, cuando, como vimos, decfa: “...5i
concluyera que estén reunidos los requisitos necesarios para darle
curso, rechazari el reclamo sin més tramite”. Dado que la decisién de
rechazo debe tomarse por consenso, cualquier Estado interesado segu-
tamente impedird habitualmente tal rechazo. Con mds razén si se
trata del Estado Parte nacional??7,

En el supuesto de que el Grupo Mercado Comiin no rechace la
reclamacion procederd de inmediato a convocar a un grupo de ex-
pertos, el cual deberd emitir un dictamen antes de su procedencia en
el término improrrogable de treinta dias a partir de su designacién?®.

Este grupo de expertos, que deberdn poder llevar a cabo sus acti-
vidades con objetividad, actuard como una especie de comisién de
conciliacién?®, puesto que, dentro de ese plazo de treinta dias dara al

237 "para que el Grupo Mercado Comtin rechace el reclamo, conforme a lo previsto
en el arteulo 29.1 del Protocolo de Brasilia, deberd pronunciarse por consenso. No
siendo rechazado el reclamo, éste serd considerado aceptado y el Grupo Mercado
Comiin convocara de inmediato, a un grupo de expertas, en los términos del articulo
29.2 del Protocelo de Brasilia" (art. 26 del Reglamento). La expresién “es aceptado”
no parece la mis oportuna puesto que en realidad estarfamos ante una especie de
“aceptacién a tramite” que darfa paso a la convocatoria del grupo de expertos.

238are, 29, aptdo. 2 del Protocolo de Brasilia. WEISS plantea entre las freas proble-
miticas potenciales la lamada "denegacién tdcita", que podria surgir si ¢l GM.C. no
designa un grupo de peritos "de inmediato", coma ordena el art. 29, aptdo. 2 del P.B.
(WEISS, F.: "Mecanismos para la solucién de controversias: enfoques alternativos
GATT/OMC, CEE/AEE, TLC, MERCOSUR', Estrategias de artilculacién y refor-
zamiento de las capacidades de gestién de una Unién Aduanera: opciones para el
MERCOSUR, Centro de Formacién para la Integracién Regional, Montevido, 1996,
p. 170); PETERSMANN, E. U.: The GATT/WTO Dispute Settlement System.
International Law, International Organization and Dispute Settlement, London,
1998.

239 ge parece més a una comisién de coneiliacién que a un “tribunal” como postula
GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 33. En otro sentido s¢ pronuncian PIRES,
FONSECA y CROSHERE: "o patticular precisa ser patrocinado por um Estado-
membro para tornar efetivo o patecer dos peritos, que é um verdadeiro laudo arbitral
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particular reclamante y al Estado reclamado la oportunidad de ser
escuchados y de presentar sus argumentos (art. 29, aptdo. 3 del Proto-
colo de Brasilia). Llama la atencién la falta de previsién, en cuanto a
la audiencia y a la presentacién de cbservaciones, respecto del Estado
-0 Estados- que hayan apoyado al particular e incluso de los atros
Estados.

Por lo que respecta a la composici6n del grupo de expertos, éste
estard integrado por tres miembros designados por el GM.C. o, a falta
de acuerdo sobre uno o més expertos; éstos serdn elegidos por vota-
cién que realizardn los Estados Partes entre los integrantes de una lista
de veinticuatro expertos. La Secretarfa Administrativa notificard al
G.M.C. el nombre det experto o de los expertos que hubieran recibido
el mayor ntimero de votos. En este tiltimo caso, y salvo que el G.M.C.
fo decida de otra manera, uno de los expertos designados no podra ser
nacional del Estado contra el cual se formulé el reclamo ni del Estado
en el cual el particular formalizé su reclamo, en los términos del arti-
culo 2629, Estamos ante un ejemplo en el cual si en el GM.C. no se
produce cl consenso sobre uno o més expertos, el poder de vero juega
nuevamente a favor del Estado reclamante; en este caso, el experto o
expertos serdn elegidos por los Estados miembros, estén o no en la
controversia, por votacién entre los miembros de la lista citada de 24
miembros. En este caso, la decisién puede ser tomada por mayoria, si
bien, como acabamos de ver, uno de los tres expertos, salvo acuerdo
en contrario del Grupo Mercado Comin del Sur, no podra ser nacio-
nal del Estado contra el que se formul6 la controversia ni del Estado
en el queel particular formalizé la reclamacién. Aquf cada Estado,

e deveria ser suficiente para constituir em mora o Estado vencido, haja vista ter sido o
procedemento aceito por todos os Estados signatdrios do Protocolo” (PIRES, FON-
SECA y CROSHERE: Solugées..., cit., p. 63). Como bien dice el Tribunal Arbitral,
“el ejercicio de la funcidn jurisdiccional es propio y especifico tan sélo de la etapa
arbitral” (Pfo. 35 del Segundo Laudo).

240 A, 30, aptdo. 1 del P.B. La designacién a que se refiere ¢l articulo 30.1 del P.B.
"deber4 efectuarse en la reunién del Grupo Mercado Comiin en la cual se evalie el
reclamo” (art. 27 del Reglamento).
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-entre ellos, obviamente, los Estados reclamante y reclamado- dispo-

nen en su favor del poder de veto para tomar o ne un “acuerdo en
contrario”.

Para constituir la lista de expertos, cada uno de los Estados Par-
tes designard seis personas “de reconocida competencia en las cues-
tiones que puedan ser objeto de controversia. Dicha lista quedars
registrada en la Secretarfa Administrativa” (art. 30, aptdo. del P.B.).
Segan FERREIRA, "os integrantes da referida lista devem ser juristas
de reconhecida competéncia nas matérias que podem scr objeto de
contovérsia"l, Tal vez la no exigencia literal de la condicién de ju-
ristas sea debida a la bisqueda de un cierto reequilibrio de la opcién
pot los juristas en el art. 13 referente a los 4rbitros. En todo caso, seria
muy conveniente que los expertos fuesen juristas, teniendo en cuenta
que la "clave de béveda", en dltima instancia, de llegarse a él, serd un
Tribunal Arbitral formado por juristas.

El grupo de expertos, como hemos podido apreciar en el art. 29,
goza de un plazo de treinta dias, contados desde el momento de su
designacién, para elevar su dictamen al Grupo Mercado Comiirt#, el
cual deberi ser emitido por unanimidad®®, Si en aquél, “se verificase
la procedencia del reclamo formulade en contra de un Estado Parte,
cualquier otro Estado Parte podri requerirle la adopcién de medidas
correctivas o la anulacién de las medidas cuestionadas. Si su requeri-
miento no prosperare dentro de un plazo de quince dfas, el Estado
parte que lo cfectud podra recurrir directamente al procedimiento

241 FERREIRA: MERCOSUL. Comentitios. .., cit., pp. 55-56.

242 No se recogen previsiones acerca de la posibilidad de presentar alegaciones ante
el grupo de expertos por los Estados Parte en la controversia que no sean el reclama-
do.

243 Arr. 35 del Reglamento. A nucstra juicio, el Reglamento del P.B. s excede cn su
alcance juridico al exigir la unanimidad para el dictamen de los expertos por lo que
respecta a las controversias suscitadas por particulares {Capitulo V del P.B.) mientras
gue el art. 6 no cxige tal unanimidad para el dictamen a elaborar en el marco del art.
4 del P.B. referente a las controversias entre Esrados.
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arbitral, en las condiciones establecidas en el Capitulo IV del presente
Protocolo™#, El dictamen del grupo de expertos a que hace referencia
el art. 32 del Protocolo "deberd ser emitido por unanimidad” (art, 35
del Reglamento).

Aungue el dictamen de los expertos no tiene la fuerza obhgatona
de un Laudo, no obstante, como advierte PEREZ OTERMIN, “no
podré desconocerse su fuetza, dejando abierta la puerta al juicio arbi-
tral, directamente, para el caso de incumplimiento™*. Ello a tenor del
art. 32 del Protocolo de Brasilia que establece: “El grupo de expertos
elevars su dictamen al Grupo Mercado Comin. Si en ese dictamen se
verificare la procedencia del reclamo formulado en contra de un Esta-
do Parte, cualquier otro Estado Parte podré requeritle la adopcién de
medidas correctivas o la anulacién de las medidas cuestionadas. Si su
requerimiento no prosperare dentro de un plazo de quince (15) dfas,
el Estado Parte que lo efectué podré recurrir directamente al proce-
dimiento arbitral, en las condiciones establecidas en el Capitulo IV
del presente Protocolo”, con lo cual darfa por concluido el procedi-
miento en el &mbito del Capirulo V. Lo esperado es que el dictamen
de los expertos sea acatado por los Estados. Lo contrario serfa simple-
mente dilafar la decisién hasta que se logre una decisién arbitral que
confirmarfa normalmente el dictamen pericial, segiin el procedimiento
que analizaremos seguidamente?*t,

244 At 32 del P.B. FERREIRA manificsta: "Nao concordamos com o parigrafo final
do art. 32, pois, ja havendo um parecer dos peritos, que ¢ um verdadeire laudo em
favor de particular, ndo hd por que rever uma questio ja decidida, que deveria ter
efeito de coisa julgada e cumprir-se ha mesma fotma que um laudo arbitral. Este dispo-
sitivo contraria o principio de non bis in idem e a seguranga juridica" (FERREIRA:
MERCOSUL. Comentarios..., cit., p. 56). Tal afirmacién, a nuestro juicio, sélo seria
sostenible de iure condendo, pera no a la luz de los términos actuales del Protocolo,

245 pEREZ OTERMIN: Solucién..., cit., p. 51. “Mais uma vez o Protocolo nfio deu a
devida importfincia ac parecer dos peritos, que é um verdadeiro laudo em favor do
particular” (PIRES, FONSECA y CROSHERE: Solugdes. .., cit., p. 64).

246 GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 33. Por su parte, REY CARO afirma:

"Aungue no se menciona expresamente, debe entenderse que el dictamen del grupo
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Observamos que cualquier Estado podré requetir al Estado in-
fractor la adopeién de medidas correctivas o la anulacién de las medi-
das cuestionadas. Se darfa entrada, asi, a un interés general de todos
los Estados partes en el cumplimiento por cada uno de ellos de la
normativa del MERCOSUR?#,

Los gastos originados por el grupo de expertos “sersn sufragados
en la proporcidn que determine el Grupo Mercado Comin o, a falta
de acuerdo, en montos iguales por las partes directamente involucra-
das” (art. 31 del Protocolo de Brasilia). Refiriéndose a las “partes di-
rectamente involucradas”, PEREZ OTERMIN escribe: “Expresién que
tiene por objeto precisar que los gastos se dividiran entre el particular
teclamante y el Estado contra el cual se efectud el reclame. No nos
parece nada justa esta carga a los particulares, los cuales por razones
econdmicas, en caso de empresas pequefias y medianas verdn dificul-
tadas sus posibilidades de hacer valer sus derechos. Manifestamos en
su oportunidad que no podemos actuar con un criterio de restriccio-
nes de gastos tales que nos lleven a la inoperancia de un proyecto de
tal envergadura, como lo es un Mercado Comiin. Se sostuvo como
argumento que la carga de los expertos actuarfa como un freno para
que no ocurriera un deshorde de reclamos infundados™#. Queremos
mostrar aqui nuestra adhesién a la procedencia de la opinién recogi-
da; es mis, de no constarnos la participacién de PEREZ OTERMIN
en los trabajos preparatorios del Protocolo de Brasilia, seguramente no
habrian de faltar argumentos a favor del entendimiento de la expre-

de expertos es obligatoric”. Asimismo, en relacién con un dictamen desfavorable,
indica que: "Todo pareceria indicar que tal serfa el efecto, aunque hubiera sido apro-
piado consignarlo expresamente” (REY CARO: "Eficacia y falencias de los medios y
procedimientos de solucién de controversias en el &mbito del MERCOSUR'", Roma e
America. Diritto Romano comune, 4/1997, pp. 175 y 176, respectivamente; Id,, La
solucién..., cit., pp. 62 v 63). Aun reconcciendo el valor del grupo de expertos, no
creemos que tal dictamen tenga caracter vinculante.

247 Cfr. REYES: "Orientacion...”, cit., p- 84.

248 pEREZ OTERMIN: Solucién,,, cit., p. 52. Parerida argumentacion serfa recogi-
da por este autor en El Mereado. .., cit., p. 65.
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sién “partes directamente involucradas”, a los efectos del citado arti-
culo, como referida a los Estados "directamente involucrados”, los
cuales serfan ¢l reclamado y el que deviene, en buena medida, en
reclamante una vez que “avala e impulsa” el reclamo del particular.
En su caso, si fuese distinto del reclamante, también lo serfa el Estado
peticionario de la adopcién de medidas del art. 32. Seria ésta una
interpretacién congruente del adverbio “directamente” con la genera-
lidad del Protocolo. Como subraya ALONSQO GARCIA, el procedi-
miento "conserva un transfondo de naturaleza intcrestatal”, Este
transfondo se veria reforzado por la eleccidn de los expertos, como
vimos, por eleccién realizada, no sélo por los Estados implicados en la

249 A1 ONSO GARCIA: Tratado..., cit., p. 83. El preeminente papel del Bstado
resulta patente para ALONSO GARCIA, quien se extiende sobre el asunto: "Por lo
que se refiere al Mercosur, y tenienda en cuenta que nos encontramos ante un siste-
ma provisional cuya evolucién probable serd hacia una jurisdiceién permanente del
tipo eurapeo, quizés la primera nota que deba destacarse es que la pretendida por el
Protocolo de Brasilia clara diferenciacién de regimenes de solucién de controversias
entre, por un lado, Estados miembros, y, por otro, de éstos con los particulares, resulta
difuminada por la discrecionalidad otorgada a los respectivos Estados miembros pri-
meto, a través de su Seccidn Nacional del Grupo Mercado Comiin, y en su conjunto
después, actuando como tal Grupo, a la hora de activar el procedimiento sobre la base
de la reclamacién interpuesta por el particular; a ello debe afiadirse que en la fase de
ejecucién del laudo, el particular queda descolgado del procedimiento, a favor del
pleno protagonismo de los Estados miembros" (Ibid., pp. 140-141).

A pesar de las afirmaciones recogidas en texto, este autor opina que los gastos del
grupo de expertos debetdn ser pagados por "el particular que reclama y el Estado cuya
actividad interna motivé la reclamacién, que son los tnicos legitimados ex lege, como
acabamos de ver, para presentar alegaciones ante el grupo” (Tbid., p. 84).

Como ya dijeran HIGHTON y LAMBOIS, el sistema "acuerda preponderancia a
los Estados sobre los derechos de los particulares, reconociéndoles un muy limitado
dmbito de actuacién y pocas garantias para evitar la lesién u obtener su reparacion”
(HIGHTON y LAMBOIS: "Unificacién y efectivad del Derecho en los pafses del
Mercosur”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, 6, 1994, p. 464).

La carga de los gastos sobre los particulares ha sido criticada undnimente por la
doctrina. Asi, entre otros, GARRE COPELLO: Sohuciéti..., cit., p. 35; LANDONI

SOSA: La solucién..., cit., pp. 351-352; LIPOVETZKY y LIPOVETZKY: Mercosul:
estratégias..., cit., p. 269,
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controversia, sino también por todos los otros Estados Partes y sin
participacién alguna del particular. En apoyo de la tesis a que nos
adherimos podemos ttaer a colacién el cardcter interestatalista que,
en relacién con las controversias, observa el Tribunal Arbitral del
Segundo Laudo: “El objeto de las controversias entre Estados, tanto
cuando se producen directamente entre ellos, o a instancia de los
reclamos de los particulares, se determina cuando el Estado recla-
mante presenta su reclamacién y el Estado reclamado contesta acep-
tandola total o parcialmente o rechazindola...”>,

Ala vista)de lo arriba expuesto, estaremos pues totalmente de
acuerdo con PEREZ OTERMIN, cuando abunda en su argumenta-
cién: “Entendemos que el freno estd dado por la facultad que tiene 1a
Seccién Nacional de datle tramite o no, segiin surge de la redaccién,
tanto del articulo 27, como del articulo 28, al establecer “podra”. Si la
Seccidn Nacional entiende que el reclamo es justo, deberia correr con
los gastos que se ocasionaren, pues en definitiva es en beneficio del
pafs. De todos modos, la redaccién permite que cada Estado Parre
adopte internamente criterios generales que regulen esta situacién de
antemano, en la forma que lo crean conveniente™>!.

250 parsgrafo 42. Las cursivas son nuestras. Bn coherencia con el parrafo recogido en
el texto, el Tribunal en el Segundo Laudo decidi6: “Por unanimidad, disponer que los
costos y costas del proceso sean abonados de la siguiente mancra: Cada Estado se
hari cargo de los gastos ocasionados por la actuacién del drbitro por ¢l nombrado. La
compensacién pecuaniatia del Presidente y los demds gastos del Tribunal serdn abo-
nados por montos iguales por las Partes. Los pagos correspondientes deberdn ser
realizados por las Partes a través de la Secretarfa Administrativa del Mercosur, dentro
de los treinta dias de la notificaién del laudo”. Cbservaremos que no se hace ninguna
referencia a los particulares.

251 PEREZ OTERMIN: Solucién..., cit, p. 32. En esa linea, reforzando los argu-
mentos al respecto, SOARES afirma que estamos ante "uma reclamagfo dele, Estado-
Parte" (SOQARES: "Uma revisao...”, cit., p. 63).

La duda expuesta parecc resuelta en los arts. 29 y 30 del Reglamento. Art. 29:
"Los gastos de los expertos que hacen referencia los articulos 4.3 y 31 del Protocolo de
Brasilia comprenden la compensacién pecuniaria por su actuacién y los gastos de
pasajes, costos de traslado, vidticos y otras erogaciones que demande su actuacién”.
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b) Intervencion de la Comision de Comercio.

Come pudimos apreciar en el att. 1 del Procedimiento General
para Reclamaciones ante la Comisién de Comercio del Mercosur,
Anexo al P.O.P., dicho Procedimiento est4 abierto para “las reclama-
ciones presentadas por las Secciones Nacionales de la Comisién de
Comercio del Mercosur, originadas en los Estados Partes o en recla-
maciones de los particulares —personas fisicas o juridicas-“, no distin-
guténdose en el procedimiento diferencias a causa del origen estatal o
personal de la reclamacién. En consecuencia, nos remitimos a lo ya
dicho sobre ¢! papel de la Comisién de Comercio en materia de solu-
cién de controversias entre Estados. Mutatis mutandis, lo alli dicho
serd de aplicacién a las reclamaciones efectuadas por las personas
contra los Estados.

Las controversias contempladas por el art. 25 del P.O.P. vienen a
coincidir con el Ambito competencial de la C.C.M., por lo que el par-
ticular pedré optar entre iniciar el procedimiento del Capitulo V del
P.B. o el del Anexo del P.O.P. Por el contrario, en las controversias
entre Estados, no todas caen dentro del dmbito competencial de la
C.C.M, debiendo en este caso ser instruidas acogiéndose al P.B.

Con todo, no dejaremos pasar la oportunidad para resaltar que si
el Capitulo V del P.B. esconde, con el titulo "Reclamos de los parti-
culares", un procedimiento de naturaleza interestatal*”, ésta se pre-
senta con claridad meridiana en el procedimiento ante la Comisién de
Comercio, en el cual el particular se limita al papel de mero denun-
ciante, desapareciendo formalmente del procedimiento, en el caso de

Art. 30: "La compensacidn pecuniaria de los cxpertos a que hace referencia el articulo
anterior serd acordada por los Estades involucrados y convenida con los expertos en
un plazo que no podra superar los cinco (5) dfas siguientes a su designacién”,

252 Como escribe OLAVQ BAPTISTA: “como a reclamacio dos particulares é
encaminhada pela Segdo Nacional, fica subentendido que £ o Estado-Parte envolvido

quem se presenta coma litigante, se ela for acolhida” (OLAVO BAPTISTA: O
MERCOSUL..., cit., p. 158).
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que vea asumida su denuncia, a favor de un protagonismo pleno del
Estado reclamante.

Si débil es la posicién del particular en el P.B., més débil serd en
el P.O.P., en el cual no va a poder presentar alegaciones, ni va a poder
valerse de un 6rgano dotado de unas minimas dosis de independencia
e imparcialidad como es el Grupo de Expertos, con mayores garantfas,
en cuante a su eleccién y a su dictamen. No le cabrd, pues, la posibili-
dad de presentar alegaciones ni ante el Comité Técnico ni ante la

C.CM.o0el GM.C.

c) Intervencién del Tribunal Arbitral.

Una vez elevado el dictamen de los expertos -al que ya hicimos
referencia- al G.M.C,, si en este dictamen se verificara la procedencia
de la reclamacién contra un Estado Parte, “cualquier otro Estado
Parte podra requerirle la adopcién de medidas correctivas o la anula-
cién de las medidas cuestionadas. Si su requerimiento no prosperare
dentro de un plazo de quince (15) dfas, €l Estado Parte que lo efectud
podra recurrir directamente al procedimiento arbitral, en las condi-
ciones establecidas en el Capitulo IV del presente Protocolo” ( art. 32
del P.B.}. Observaremos que el Estado reclamante del art. 27, si re-
sultase ser distinto de! solicitante de medidas del art. 32, no podria
pedir la actuacién del Tribunal Arbitral. Su papel en la legitimacién
activa habria sido asumido por el segundo Estado. Recibido el dicta-
men que considere improcedente ¢l reclamo, ¢l GM.C. "dard de in-
mediato por concluido el mismo en el ambito del Capitulo V del Pro-
tocoto de Brasilia" (art. 36 del Reglamento).

Asimismo, en caso de que el Grupo de expertos "no alcance
unanimidad para emitir un dictamen, elevara sus distintas conclusio-
nes al Grupo Mercado Comtin, que dard de inmediato concluido el
teclamo en el 4mbito del Capitulo V de Brasilia™,

253Ar. 37 del Reglamenta. La exigencia de la unanimidad para la adopcidn del
informe de los Expertos fue objeto de criticas por REY CARO: “En realidad, el requi-



164 Antoniv Murtinez Pudal

Habida cuenta de que en el sistema Mercosur se excluye la posi-
bilidad de impugnar las decisiones del Grupo, al particular, sefiala
ALONSO GARCIA, se le habran cerrado las puertas del sistema, "lo
que no le impide intentar la impugnaci6n por la via jurisdiccional
interna -sometida al propio Derecho interno- de la medida nacional
supuestamente adoptada en violacién del Derecho del Mercosur**,

La conclusién de la reclamacidn por parte del G.M.C., en los
términos de los arts. 36 y 37 del Reglamento, "no impedird que la
parte reclamante dé inicio al procedimiento previsto en los Capitulos

11, IIT v IV del Protocolo de Brasilia™>>.

sito de la unanimidad para ¢l dictamen del Grupo de Expertos puede dar mds consis-
tencia o fuerza a la opinidén del Grupo en relacién a la cuestién sobre la que debe
pronunciarse, pero al mismo tiempo hace mas dificultosa la procedencia del reclama
de los particulares, ya que bastarfa que uno de los tres miembros del Grupo manifesta-
ra su desacuerdo con los otros dos, para dar por concluido el procedimiento en el
ambito del Capfrulo V del protocolo. La nueva solucién impuesta por el Reglamento
requiere de una gran independencia de los expertos, pues de lo contrario, el particular
vera mas limitada la posihilidad de obtener una satisfaccién a su reclamacidn, en un
procedimicnto en el que su participacién estd ya muy restringida. El mecanismo del
art. 30 del Protocolo al conformar el grupo con tres expertos fue coneebido, como es
habitual en los cuerpos colegiados, previendo la posibilidad de un pronunciamiento
por mayoria” (REY CARO: "Comentario...”, cit., p. 12 (separata}.

254 ALONSO GARCIA: Tratado..., cit., p. 84.

2555, 38 del Reglamento. A nuestro juicio este articulo no es muy claro en cuanto
a sus destinatarios. Si se refiere a las reclamaciones de los particulares, como nosotros
entendemos, en atencién al contenido de los arts. 35, 36 v 37 del Reglamento y a la
utilizacién de la palabra “reclamo” y no de la expresién “controversias entre Estados”
—usadas, respectivamente, en el P.B. y en el resto de su Reglamento en relacién con
las diferencias iniciadas por los particulares y por los Estados-, no tiene mucho sentido
que el art. 38 permita al reclamante dar inicio al procedimiento previsto en los Capi-
tulos II y III. El articulo nos conduce a un mar de dudas de dificil solucién. Para el
particular este articulo no parece resultar operativo. {De repente, en una especie de
segunda vuelta, el particular tomarfa un papel de Estado demandante llevando a cabo
negociaciones con el Estado demandade (Cap. II), pudiendo, en caso de que las
negociaciones no {uesen efectivas elevar, su reclamacién al G.M.C. (cap. I1I}, y, poste-
riormente, cn funcién de los acontecimientos, recurrir al procedimiento arbitral...,
designar un juez, etc!. Dejando a un lado que con esta interpretacién se violarfa una
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Abierta la via para el Procedimiento arbitral, Capitulo IV del
Protocolo de Brasilia, destacaremos aqui el hecho de que sea el Estado
requeridor de las medidas -que puede ser distinto del de la “residencia
habitual” o de la “sede de sus negocios”- quien pueda acudir al Tribu-
nal Arbitral. Al particular no le cabra papel alguno ni en la ejecucién

norma superior como el P.B., desde una minima técnica juridica, por bien rudimenta-
ria que fuera, no parece que pueda sostenerse.

Lo normal es que, una vez *dado por concluido el reclamo en el 4mbito del Ca-
pitulo V del Protocolo de Brasilia”, el Estado requeridor del art. 32 del P.B, pueda,
coma se dice en este articulo, “recurtir directamente al procedimiento arbitral, en las
condiciones establecidas en el Capitulo IV del presente Prorocolo”. En consecuencia,
para este Estado no resulta correcto remitirlo a los Capitulos 11 (negociaciones) y 11T
(G.M.C)). iQuién podrfa ser entonees, el reclamante del art. 38 del Reglamento? La
tinica viabilidad del art. 38 —y no poco rebuscada- podrfa ser en relacién con el Estado
ante cuya Seccién Nacional el particular presentd el reclamo (que podrfamos deno-
minar Estado admisor). En tal supuesto, podtian darse dos hipdtesis: a) que el Estado
requeridor coincida con el Estado admisor, en cuyo caso, el Estado podria optar por it
directamente al Cap. IV (Tribunal Arbitral) o par acudir a los Capitulos 11, 1IT v,
posteriormente, en su caso, al IV; b} que el Estado admitente no coincida con el
requeridor, supuesto en el que aquél podria acudir a los Capitulos II {aun en el caso
de que ya hubiera habido negociaciones en el marco del art. 27 a) del P.B.), Il y TV.
Es verdad que el asunto transitarfa en dos ocasiones por el G.M.C., pero, como hemos
podido ver, el papel del GM.C. en ¢l cap. IlI (recomendaciones propias) es mds acti-
vo que en el 1V, en el cual sélo puede rechazar el reclamo o convocar al Grupo de
Expertos.

Claro que una segunda oleada de problemas podria surgir ahora. Pensemos por un
momento en la especie de Hiispendencia que surgirfa si el Estado requeridor opta por
acudir directamente al Capfrulo IV y el admitente al [1 y al Il —incluso directamente
al HI, si asi lo desea, porque ya hubiera habido negociaciones en virtud del art. 27 &)
del P.B.. La accién de un primero en el contexto de los Capitules IT y HI suspenderia
la acci6n del segundo. Una primera accién a favor del Tribunal Arbitral que desem-
bocase en un Laudo Arbitral anularfa, en virtud del efecta de cosa juzgada, cualquier
otra posibilidad de accién.

Sinceramente, creemos que los redactores del art. 38 del Reglamento no estuvie-
ron muy iluminados. La interpretacién que venimos exponiendo, con todo, entende-
mos que chocarfa con el principio de jerarqufa normativa del P.B. sobre su Regla-
mento. {Qué habran querido decir los redactores del art. 38 del Reglamento...? {Qui-
sieron decir algo o buscaron sélo liarla un pouquifio mdis...?
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del dictamen ni en la peticién de actuacién de un Tribunal Arbitral*
ni en la fase de ejecucién del Laudo.

Hay que subrayar que en cualquier etapa de los procedimientos,
la parte que haya planteado la controversia o la reclamacién podrd
desistir de la misma, pudiendo asimismo las partes involucradas llegar
a una transaccién, déndose por concluida la controversia o la recla-
macién en ambos casos. Los desistimientos o las transacciones debe-
r4n ser comunicados al Grupe Mercado Comiin o al Tribunal Arbi-
tral, segiin el caso, a efectos de que se adopten las medidas oportunas
que correspondan®’?,

Segin REY CARQ, los particulares "sélo pueden participar di-
rectamente -ser escuchadas y exponer sus argumentos- en la instancia
que abre el grupo de expertos. Su reclamacidn, en consecuencia, se
canaliza inicialmente a través de una Seccién Nacional y si al final se
verificara la procedencia del reclamo, es al Estado parte respectivoy a
los otros Estados Partes en el Protocolo, a los que se les ha concedido
el derecho de exigir el cumplimiento de las medidas correctivas o de
anulacién de las medidas cuestionadas. Esta mediatizacién del Estado
determina que al final, el procedimiento tome un caricter eminente-
mente interestatal. En suma, los procedimientos pergefiados otorgan a

256 Como escribe URIONDO DE MARTINOLI: "Na tienen acceso ditecto. Los parti-
culares no pueden acceder directamente al Tribunal Arbitral, deben esperar a que los
Estados recojan sus planteos. Tramite que debilita su participacién, al negarles una
accién judicial directa para que puedan reclamar los dafios y los perjuicios derivados
del inclumplimiento de un Estado Parte. Por eso, es aconsejable consagrar a favor del
particular una competencia procesal activa que, para ciertos remedios jurisdiccionales
le habiliten una gestion directa y efectiva” (Solucién de controversias..., cit., pp. 75-
76). En este mismo sentido, MORELLO, A. y OTEIZA, E.: "El sistema de solucién de
controversias del Mercosur”, El Mercosur, Aspectos institucionales y econémicos,
La Plata, 1993, p. 232,

257 Are. 42 del Reglamento. “En el caso de las reclamaciones de los particulares,
como éstas se “estatizan” apenas iniciado el procedimiento, hubicra sido la oportuni-
dad para establecer expresamente cuindo puede producirse ¢l desistimiento y qué
participacion tiene el particular en la hipétesis de llegar a una transaccién” (REY
CARQO: “Comentario...”, cit., p. 13 (separata).
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los particulares un protagonismo muy limitado, quedando en manos
de los 6rganos del Mercosur y de lo Estados Partes en el Protocolo, las
instancias més decisivas. Se ha reconocido a los particulares sélo un
derecho de iniciativa"%, Habrd que advertir, asimismo, que si el Esta-
do que recurre al procedimiento arbitral fuese distinto del Estado de la
“residencia habitual” o de la “sede de sus negocios”, dicho Estado
tecurrente pasard a desempenar un papel relevante en el marco de la
legitimacién activa complgja a que venimos haciendo referencia, lo
cual le deberfa comportar él tener que participar en la sufragacién de
una parte igual de los gastos de la controversia, los cuales parece que
deberian ser divididos entre el Estado de la “residencia habitual” y/o
“sede de sus negocios”, el Estado recurrente y el Fstado demandado.
A nuestro juicio, el particular sin capacidad real de obrar en el proce-
s0, ejerciendo en realidad algo que no va més all4 de un mero derecho
de peticién —habitual, pot lo demis, incluso a nivel de mero Derecho
interno-, deberfa quedar al margen de cualquier tipo de aportacién a
los gastos del procedimiento, que no sean los honorarios profesionales
de los letrados de que pueda haberse valido a titulo personal.

A modo de valoracién general sobre el papel del particular en
controversia con el Estado, en el MERCOSUR, diremos que, a nues-
tro juicic, pese a algunas manifestaciones optimistas que ya hemos
tenido oportunidad de resefiar, el procedimiento de “Reclamos de
particulares”, en sus actuales términos, puede resultar muy poco efec-
tivo. Tal como advierten BLOCH e IGLESIAS: “Con respecto al
capitulo del Protocolo de Brasilia “Reclamos de particulares”, conside-
ramos que el procedimiento, tal como estd actualmente estructurado,
puede no tener incidencia y desarrollo y set solamente una simple
denuncia, ya que los Estados dominan a los Grganos actuales del Mer-
cosur (6rganos intergubernamentales) y son los que en definitiva
efectuaran el control de admisibilidad de los reclamos presentadas por
los particulares, aceptindolos o rechazindolos, y en este dltimo casa
existirfa un principio de denegacién de justicia efectuado por los po-

258 REY CARO: La solucién..., cit., pp. 63-64.
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deres ejecutivos; ademas, tal como funciona el sitema, extremada-
mente prolongado, se someteria a un resultado en exceso azaroso la
tutela debida a los intereses de los particulares en caso de aceptarse el
reclamo, si se le aplica el procedimiento arbitral estipulado. Es impor-
tante que el sistema se perfeccione, permitiendo un acceso directo a
las reclamaciones de los particulares a la 6rbita juridica y, asimismo,
simplificar el procedimicnto, atin el arbitral™>*.

Por consiguiente, resufta a todas luces evidente que "la escasa
participacién de los particulares en los mecanismos examinados y la
intermediacién de 6rganos a los que se les ha atribuido competencias
y de los paises, puede conducir a cierto estado de indefensién de
aquellos, y hacer predominar los intereses estatales..."™.

259 BLOCH e IGLESIAS: Solucién..., cit., p. 72. OLIVAR JIMENEZ, en relacién
con el individuo en el capfrule V del P.B. escribe: "Su posicién es la tradicional en un
sistema de Derecho Internacional clasico en que sélo son considerados a través de la
proteccién diplomdtica. Bl individuo no es, ni siquiera indirectamente, vinculado
efectivamente al control del cumplimiento de las disposiciones de los instrumentos
jurfdicos de la integracién camo sucede en la Unién Buropea o en el Pacto Andino"
(OLIVAR JIMENEZ: "La comprensién...", cit., p. 71).

Asimismo, OLAVQ BAPTISTA, a nuestro mado de ver, no muy acertadamente,
llega a afirmar: "em havendo o instituto da protegfo diplomdtica, seria intitil a in-
clusdo no Tratado das rcgras dos arts. 24 a 27, pois a pratica concernente a essa seria
bastante"( OLAVO BAPTISTA: "Solugio de divergéncias no MERCOSLUL', MER-
COSUL. Seus efeitos..., cit,, p. 174). En el mismo sentide, se pronunciarfa este
autor en O MERCOSUL..,, cit., p. 162}, Creemos que una regulacién insuficiente
no equivale al uso de "expressaes ociosas” tal como llega a calificar al Capitulo V.

260 REY CARQ: La solucitn..., cit,, p. 62. REY CARQO examiné los principales
raspos del procedimiento arbitral asimismo en: “La solucién de controversias en el
MERCOSUR”, Cursos Interdisciplinarios Hispano-Argentinos 1995-1996, llustre
Colegio de Abogados de Madrid, 1996, pp. 43 v ss. y en Eficacia y falencias de los
medios y procedimientos de solucién de controversias en el ambito del Mercosur,
Cérdoba (Argentina), 1996, p. 21; Kd.: "La solucién de controversias en el Mercosur”,
Anuario Argentino de Derecho Internacional, Vol. VI, 1996-1997, p. 296; asimnis-
ma, GONZALEZ -OLDEKOP: La integracién..., pp. 259-275; SAMTLEBEN, ]. e
SALOMAO FILHO, C.: "0 Mercado Comum Sul Americano', Conttatos interna-
cionais, Coord. ]. GRANDINO RODAS, Sao Paulo, 1995, pp. 274-275.
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"En términos generales, ohserva WEIS, que el sistema del MER-
COSUR no permite que las personas fisicas reivindiquen sus derechos
directamente contra los Estados miembros. Esa posicidn quizds tenga
que ser revisada en el futuro para dar 2 las personas una mayor parti-
cipacién directa en el acaecer de la integracién del MERCOSUR™s!,

Cabria subrayar aqui que los delegados en el Seminario Internacional sobre "La
solucién de controversias comerciales en el Mercosur” expusieron su preocupacién
por la insuficiencia de los mecanismos previstos en el T.A. y en los protocolos que se
ocupan del tema, sefialando que los procedimientos previstos en el Capitulo V, Re-
clamos de particulares, del P.B., resultan notoriamente insuficientes, circunstancia
que origina incertidumbres en los agentes econdmicos (BIANCH]I, R. y LLANOS,
F.A.: "2% Reunién de la Comisién de Métodos de Resolucién de Conflictos. Consejo
de Cémaras de Comercio del Mercosur”, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 2,
N¢ 4, Aposto de 1998, p. 90).

261 wprss. op. cit., p. 169. Sobre la solucién de controversias: ALMEIDA: "Solugio
de controvérsias no Mercosul: o Protocolo de Brasflia ao Tratado de Assungfo”,
Boletim de Integragio Latino-Americana, 4, Janeiro-Marco 1992, pp.9-11; RIMOLDI
DE LADMANN, E.: "Propuesta para la solucidn de controversias en los procesos de
integracion”, Integracién y Sociedad en el Cono Sur. Las relaciones con el Merco-
sut y Chile, Buenos Aites, 1995, p. 232; LOPRESTI: Constituciones..., cit., pp. 33-
56; RAMIREZ DE RINCC)N, M.L.: "El Metcada Comiin del Sur: evolucion y pers-
pectivas”, Integracién Econémica y Derecho Comunitario. Modelos europeos y
americanos, Bogotd, pp. 133-134; FELDSTEIN, S.: Jurisdiccién internacional en
materia contractual, Buenos Aires, 1995, pp. 74-86; RAPALLINI: Integracién...,
cit., pp. 85-88; PEREZ OTERMIN: El Mercado..., Montevideo, 1995, pp. 31-70;
SALAZAR MANRIQUE, R.: "Principios bésicos en el Derecho comunitario andino”,
La integracién, Derecho y los Tribunales comunitarios, Quito, 1996, pp. 75-76;
URIONDC DE MARTINOLIL "Solucién de controversias", cit., pp. 183-196; EK-
MEKDJIAN, M.A.: Introduccién al Derecho Comunitario Latinoamericano. Con
especial referencia al MERCOSUR, Buenocs Aires, 1996, pp. 266-268 vy 325-345;
PAULO PEREIRA, A.C.: O novo quadro juridico das relagdes comerciais na
América Latina. MERCOSUL, Rio de Janeiro, 1997, pp. 76-84; CARCOMO LO-
BO, M2.T.: Ordenamento juridico comunitario, Belo Horizonte, 1997, pp. 413-414;
REYES: "Breve comentario al sistema de solucién de conttovetsias vigente al Merco-
sur”, Revista del Mercosur, Parand, N2 [, pp. 77-83; "La aplicacién del derecho
supranacional por los jueces de la regi6n", Entrevista al Presidente de la Corte Su-
prema de justicia del Paraguay: Prof. Dr. Enrique A. Sosa, Revista de Derecho del
Mercosur, Afio 1, N2 1, 1997, pp. 187-188; BARRA: "Responsabilidad...”, cit., pp.
445-453; LIPOVETZKY vy LIPOVETZKY: "Solucién de Controversias (Anexo [II y
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Protacolo de Brasilia)", Mercosur: estrategias..., cit., pp. 243-270; UZAL, M2E.: El
MERCOSUR en el camino de la integracién, Andlisis de sus principales instru-
mentos jutidicos, Buenos Aires, 1998, pp. 117-138; ORTEGA, ].E. y BRIZZIO, ).E.:
"Integracién y solucidn de conflictos: perspectivas y propuestas para el Mercosur”,
Revista de Derecho del Mercosur, afio 3, né. 2, abril de 1999, pp. 85-107; URION-
DO DE MARTINOLL "El Derecho Procesal frente al Mercosur. Salucién de contro-
versias en el espacio integrado”, Revista de Derecho del Mercosur, afio 3, n2. 2, abril
de 1999, pp. 108-127.



VI.- SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LOS
PROTOCOLOS OPERACIONALES.

Tanto gl Protocolo de Brasilia como el Protocolo de Quro Preto
forman “parte integrante” del Tratado de Asuncién, tal como se reco-
ge en sus arts. 33 y 48, respectivamente. Setfan conocidos por la doc-
trina como los Protocolos institucionales. Posteriormente a éstos,
serfin aprobados otros protocolos que, con unos fines de tipo instru-
mental en relacidn con los objetivos del T.A., tienen como misién el
servir de palancas de apoyo para el logro de la configuracién del sis-
tema mercosurefio. Estos Protocolos se ha dado eh conocérseles como
protacolos operacionales.

Resulta novedosa su categorizacién como Derecho originario. Sin
duda se ha querido con ellos dar una mayor cobertura al proceso de
construccién del MERCOSUR, salvando las limitaciones competen-
ciales que en relacién con la consecucién de los objetivos de los Pro-
tocolos pudiera haber en el Tratado de Asuncién; dichas limitaciones
diffcilmente podrfan dar cabida a los contenidos de los Protocolos
mediante el recurso a las Decisiones del Consejo.

La férmula utilizada en todos ellos, estableciendo que forman
parte del Tratado de Asuncién vy que la adhesién de un pais a éste
implica la adhesién ipso iure a los protocolos, hace que participen de
la naturaleza constitutiva u originaria del Tratado de Asuncién.

Los Protacolos operativos tienden a concretat normas de coordi-
nacién y politicas de armonizacién legislativa en asuntos determina-
dos, asi como también a facilitar la circulacién de los factotes de pro-
duccién.
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Algunos de los Protocolos operativos de los que nos ocuparemos
seguidamente suponen una ayuda colaterat en el dmbito de la solu-
cién de controversias en el MERCOSUR, aunque, desde una concep-
cién material, los dmbitos materiales sobre los que versan algunos de
ellos, aportando respuestas especificas en materia de controversias
entre particulares, se muevan en el Derecho Internacional Privado.
Tratan estos Protocolos de ayudar a una mejor solucién de las contro-
versias entre los particulares en el seno del MERCOSUR, controver-
sias en las que, cada vez mas, aunque no necesariamente siempre,
estarén presentes normas del Derecho originario o detivado mercosu-
refio.

Orros Protocolos se ocupan tinicamente de determinados dmbi-
tos materiales no relacionados con la solucién de controversias parti-
culares. En todo caso, todos los Protocolos operacionales como “parte
integrante” del Tratado de Asuncidn que son, tal como se reitera en
ellos, estaran sometidos al T.A., siempre que aparezcan controversias
derivadas de su aplicacién, interpreracién o incumplimiento de sus
texros normativos, al régimen de solucién de controversias del MER-
COSUR.

A pesar de la prolijidad de Protocolos existentes -no todos ellos
vigentes?®Z- y del interés mediato que para un iuspublicista represen-
tan algunos de ellos, derivado, por lo demas, de su no relevante con-
tribucién a los ambitos sustanciales de solucién de controversias, no
dejaremos de hacer un somero examen al respecto. Con ello, de un
lado, se podra tener una visién més completa de los mecanismos de
solucién de controversias en el MERCOSUR; de otro, se podri contar

262 Una breve vision de los Protocolos existentes al momento de la publicacién de los
respectivos trabajos, en; Mercosul. Acordos e Protocolos na Area Juridica, Porto
Alegre, 1996, pp. 13-15; PERUGINI, A.: "O estégio atual da integragio: a evolugic
das questes juridicas do Mercosul", Direito..., D. VENTURA org., cit., pp. 25-34;
COELHO MICHELON, RM2.: "Solugiio de controvérsias no &mbito do Mercosul.
Algums aspectos relevantes sobre matéria judiciria, mediagfio e arbitragem”, Temas

de Integragio com enfoques no MERCOSUL, Vol. |, Coord. C.A. GOMES CHI-
ARELLI, Siao Paulo, 1997, pp. 163-175.
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con un amplio especiro de los Ambitos que va abarcando el proceso de
integracidn, lo cual no dejara de tener su valor por no resultar facil
para el estudioso el acceso a una imagen de conjunto de fales proto-
colos.

1. Protocolos operacionales con aportaciones especificas en
controversias entre los particulares.

A) Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en
Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa.

El Protacole de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Ma-
teria Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, adoptado en Las
Lefias (Argentina), el 27 de julic de 1992%63, constituye un importante
primer paso para la estructuracién de un espacio juridico al servicio
del Mercosur#®.

2635ubscripto por los Ministros de Justicia o su Equivalente: 22-V-1992. Aprobado
por €l CMC por Decision N2, 592 (en Las Lefias 27-VI-1992). Ratificado por At-
gentina mediante Loy N° 24578 del 25-X-1995 (Boletn Oficial, 27-XI-
1995) (Anales de la Legislacion Argentina LV-E, 5899); Brasil: ratificado por Decreto
Legislativo N2. 282/93; promulgado en 12-XI-1996 por el Decreto N2, 2067 (Diario
Oficial 12-X1-1996); Paraguay: aprobado por Ley N2 270/93; Urnguay: Ley N°
16971 del 15-VI-1998 (Dierio Oficial 2-VII-1998). Depésito del instrumento de
ratificacién: Paraguay: 12.1X-1995; Brasil: 16-11-1996; Argentina: 3-VII-1996. Fecha
de entrada en vigor: 17-111-1996. El Protocole forma parte del T.A. en virtud del art.
33.

Fl texto del Protocolo en versién portuguesa puede ser consultado en PI
RES/FONSECA/CROSHERE: Solugdes..., cit. pp. 148-157. En versién castellana
puede consultarse en DROMI: Cedigo..., vol. 1, cit., pp. 289-296; UZAL: El MER-
COSUR..., cit., pp. 213-216.

264 TELLECHEA BERGMAN, E.: "La caoperacién jurfdica internacional en el
Mercosur. Bl Protocolo de Las Lefias sobre Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en
Matetia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa", Mercosur..., cit., p. 133.

Sobre el Protocolo, ver, entre otros, PIRES, FONSECA y CROSHERE: So-
lugbes..., cit., pp- 76-88; GIARDINO B. BRANCO: Sistema..., cit., p. 149; MAR-
CON: "Competéncia...", cit., pp. 73-74; SILVA NETQ, O. C. da e SOARES MELO,
S.: "Consideraces sobre cooperagio jurisdicional no dmbito do Mercosul”, So-
lugao...(WANDERLE], cit., pp. 147-149; SALLES, C.A. de: "A couperagdo interju-
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El Protocolo, dividido en nueve capftulos?®, tiene como finali-
dad el facilitar el accesa a la justicia, en igualdad de condiciones de los
ciudadanos v residentes permanentes en el MERCOSUR, simplifican-
do los trdmites jurisdiccionales en la materia y buscando seguridad
respecto de Ja competencia jurisdiccional. Se trata de un acuerdo que
viene a ampliar los precedentes existentes entre los pafses miembros y
en las Convenciones Bspecializadas Interamericanas de Derecho In-
ternacional Privado (CIDIP 18), plantedndose como una respuesta a
la intensificacién de los intercambios comerciales en la regién®e,

El Protocolo de Las Lefias comenzé a regular los términos de la
cooperacién y asistencia jurisdiccional, partiendo de una serie de con-
siderandos recogidos en su Predmbulo, los cuales subrayan el com-
promiso de fortalecer el proceso de integracién, entre otras cosas,
mediante la armonizacién de legislaciones, asi como de buscar la coo-
peracién jurisdiccional, el tratamiento equitativo de los ciudadanoes y
residentes permanentes y la consolidacién de la seguridad juridica,
segin lo explicitado en su preambulo.

nisdicional no Mercosul", Contratos..., cit., pp. 721-737; ARAU]O, N. DE SALLES,
C.A. y ALMEIDA, R.R.: "Cooperagio interjurisdicional no MERCOSUL. Cartas
rogatdrias, homologago de sentengas e laudos arbitrais e informagio do Direito
Estrangeiro”, MERCOSUL...Os seus efeitos...cit., pp. 494, 499.300 y 511.519;
UZAL: El MERCOSUR..., cit., pp. 161-165 vy 181-186; RUIZ DIAZ LABRANO.:
Mercosur..., cit. pp. 410-413; DREYZIN DE KLOOR: “El Protocolo de Coaoperacién
y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa con
particular referencia al reconocimiento y ejecucién de sentencias v laudos arhitrales”,

Revista de Derecho del Mercosur, Afio 4, N2, 2, abril de 2000, pp. 85-104.

265 |, Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional; Tl Autoridades Centrales; 111, 1gual-
dad en el Tratamiento Procesal; IV. Cooperacién en Actividades de Simple Tramite y
Probatorias; V. Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias y de Laudos Arbitrales;
VL De los Instrumentos Priblicas y Otros Documentos; VII. Informacién del Derecho
Extranjero; VIII. Consultas y Soluciéin de Controversias: y IX. Disposiciones Finales.

266 MENEM, C.S.: iQué es el MERCOSUR?, Bucnos Aires,1996, p.100. Indicar
ademss que el Protocolo, segiin sc dispone en su art. 35, no restringiré las disposicio-
nes de las Convenciones que anteriormente hubiesen sido firmadas sobre la misma
materia entre los Estados Partes, siempre que no lo contradigan.
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Los Estados Partes se comprometen a prestarse asistencia mutua
y amplia coaperacién jurisdiccional en materia civil, comercial, admi-
nistrativa y laboral. La asistencia jurisdiccional se extendera a los pro-
cedimientos administrativos en los que se admitan recursos ante los
tribunales?®?,

Para los efectos del cumplimiento del Protocolo, cada Estado
Parte deberd indicar una Autoridad Central que cuidard de la trami-
tacién de las cartas rogatorias, recibiendo y dando curso a las peticio-
nes de asistencia jurisdiccional en materia civil, mercantil, laboral y
administrativa, haciéndolas llegar al Poder Judicial competente, con el
fin de desarrollar la cooperacién jurisdiccional’®®,

El Protocolo, dando cumplimiento 2 uno de los considerandos de
su Predmbulo, defiende en su art. 3 el tratamiento equitativo entre los
ciudadanos y los residentes permanentes de los Estados Partes del
Tratado de Asuncién, facilitandoles el libre acceso a la jurisdiccién en
los referidos Estados para la defensa de sus derechos e intereses, y
velando por la garantia de igualdad de derechos y deberes reciprocos.
La igualdad de tratamiento se extiende a las personas juridicas cons-
tituidas, autorizadas o registradas conforme a las leyes de cualquiera
de los Estados Partes.

Las sentencias y los laudos arbitrales tendrin eficacia extraterri-
torial en los Estados Partes cuando retinan una serie de condiciones
recopidas en el art. 20 del Protocolo y no incurran en alguno de los
supuestos contemplados en el art. 22.

En materia de aplicacién del Protocolo, en el terreno de la evic-
cién del nacimiento de controversias, hay una novedad recogida en el
art, 31, segn el cual "las Autoridades Centrales de los Estados Partes
celebrardn consultas en las oportunidades que convengan mutua-
mente con el fin de facilitar la aplicacién del Protocola”. Por su parte,
el art. 32 dispone que las dificulrades que puedan derivarse de a apli-

267 Art. 1 del Protocola.
268 Aty 2 del Protocolo.
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cacién del presente Protocolo sersn solucionadas por via diplomdtica.
Si mediante tales negociaciones, no se llegase a un acuerdo o si tal
controversia fuese solucionada sélo parcialmente, se aplicardn los
procedimientos previstos en el Protocolo de Brasilia para la Solucién
de Controversias. Subrayaremos tinicamente que las negociaciones
diplométicas directas serfan obligadas por el Protocolo de Brasilia
aunque no hubiesen sida recogidas por el Protocolo a examen.

Hay que destacar finalmente que la Decision 5/97 aprobé un
Acuerdo complementario a este Protocolo, referente a los formularios
que deben emplearse para agilizar la cooperacién en esta materia. Este
texto, el cual se encuentra en vigor, disciplina el cumplimiento de
sentencias y laudos arbitrales de manera homogénea por los poderes
judiciales de los pafses integrantes del MERCOSUR, sentencias y
Laudos que deberin emanar de un 6rgano jurisdiccional o arbitral
competente, segin las normas del Estado requerido sobre jurisdiccién
internacional.

B) Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacio-
nal en Materia Contractual.

Este Protocalo, firmado el 5 de agosto de 1994, fue adoptado
con el deseo de facilitar el desarrollo de las relaciones econémicas del
sector privado de los Estados Parte, solucionando de forma més répida
los litigios, al recoger una serie de medidas en telacién con los con-

269 Suscripto por los Ministros de Justicia o su Equivalente: 06-1V-1994. Aprobado
por el CM.C. por Decisidn N 1/94 (en Buenos Aires 05-VIII-1994). Argentina;
Aprobado por Ley N2, 24.669 (Boletin Cficial, 2-VIII-1996); Brasil: aprobado por
decreto-ley N2, 129 del 5-X-1995, y promutlgado em 17-X11-1996 por el Decreto N2.
2093, publicado en Diario Oficial en el 18-X11-1996; Paraguay: aprobado por la Ley
N2, 597/95, publicada el 15-VI-1995. Depésito del instrumento de ratificaci6n:
Paraguay: 12-TX-1995; Brasil: 07-V-1996; Argentina: 31-X-1996.
El Protocolo forma parte del T.A en virtud del art. 16.

Su versién portuguesa puede ser consultada en PIRES, FONSECA y CROSHE-
RE: Solugées..., cit., pp. 142-147. La versién castellana en DROMI: Cédigo..., Vol.
1, cit,, pp. 314-319.
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tratos civiles y mercantles, en materia de jurisdiccidn, reconoci-
miento y ejecucidn de sentencias y laudos arbitrales 270,

Dentro de una tdnica de armonizacién legislativa, se traté de
buscar un método para definir el érgano jurisdiccional competente y
la norma aplicable al caso para dirimir la controversia, sea a través de
la eleccién del foto sea mediante las reglas de competencia recogidas
en el Protocolo. Los conflictos sersin resueltos directamente entre las
partes, de acuerdo con la legislacién y jurisdiccién del pafs compe-
tente, en los rminos del Protocolo?’. Igualmente, sc recogen en él
medidas referentes al reconocimiento y ejecucién de sentencias y
laudos arbitrales®? .

El Protocolo dividido en cuatro titules?™ serd aplicado a la juris-
diccién contenciosa internacional relativa a los contratos internacio-
nales de naturaleza civil o comercial celebrados entre particulares —
personas fisicas o jur{dicas: a) con domicilio o sede social en diferentes
Estados Partes del Tratado de Asuncién; b) cuando por lo menos una
de las partes del contrato tenga domicilio o sede social en un Estado
Parte del Tratado de Asuncién, y, ademds de eso, haya sidoe hecha una
eleccién de foro a favor de un juez de un Estado Parte v exista una
conexién razonable segin las normas de jurisdiccién del Protocolof#.

270 Sgbre el Protocolo: MARCON: "Competéncia...”, cit., pp. 70-73; SILVA NETO
e SOARES MEL(: "Consideragbes...”, cit., pp. 146-147; DREYSIN DE KLOR:
"Sistema...". cit., pp. 9-96; NOODT TAQUELA: "Los acuerdos de eleccién de foro
en el Protocolo de Buenos Aires de 1994", Mercosur. Balance..., cit., pp. 134-149;
TELLECHEA BERGMAN, E.: "Un marco jurfdico al scrvicio de la integracion, Las
regulaciones del Mercosur sobte Jurisdiccién Intenacional”, Contratos..., cit., pp. 48-
69; RUIZ DIAZ LABRANQ.: Mercosur..., cit. pp. 413-419; URIONDO DE MAR-
TINOLI: "Aspectos...", cit., pp. 191-208.

271 pIRES, FONSECA y CROSHERE: Solugdes. .., cit., p. 68-76.
272 MENEM.: iQué es..., cit., p. 100; CORREA: Mercosul..., cit., p. 136.

273 1. Ambiro de aplicacién; 2, Jurisdiccién internacional; 3. La Jurisdiccién como
Requisito para el Reconocimiento y Bfecucion de Sentencias y Laudos Arbitrales; 4.
Disposiciones Finales.

274 Ast. 1 dek Protocolo.
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En cuanto al 4mbito de aplicacién del Protocolo, éste excluye en
su art. 2 las relaciones jurfdicas entre los fallidos y sus acreedores y
demds procedimientos analogos, especfficamente concordadas; la
mareria tratada en acuerdos en el ambito del derecho de familia y de
sucesiones; los contratos de seguridad social; los contratos adminis-
trativos; los contratos de trabajo; los contratos de venta al consumi-
dor; los contratos de transporte; los contratos de seguro; y los dere-
chos reales.

En los conflictos que surjan en relacién con los contratos inter-
nacionales en materia civil o comercial serdn competentes los tribu-
nales del Estado Parte a cuya jurisdiccién los contratantes hayan
acordado someterse por escrito, siempre que tal acuerdo no haya sido
obtenido de manera abusiva. Asimismo, puede acordarse la prérroga a
favor de tribunales arbitrales’™.

En ausencia de acuerdo, tienen jurisdiccién a eleccién del acror,
el juez del lugar del cumplimiento del contrato, el juez del domicilio
del demandado, o el juez de su domicilio o sede social, cuando de-
mostré que cumplié su prestacién?™. Y si los demandados fueran va-

275 Ast. 4 del Protocolo.

276 Arr. 7. Por su parte el art. 9 establece: "A los fines del articulo 7, literal b), se
entendera por domicilio del demandado:

a} Cuando se tratare de personas fisicas: 1. Su residencia habitual; 2. Subsidiaria-
mente el centro ptincipal de sus negocios; 3. En ausencia de estas circunstancias, el
lugar donde se encontrare fa simple residencia.

b) Cuando se tratare de personas juridicas, la sede principal de la administracion.
Si la persona juridica tuviera sucursales, cstablecimientos, agencias o cualquier otra
especie de representacidn se considerars domiciliada en el lugar donde funciona y
sujeta a la jurisdiccidn de las autoridades locales, en lo concemiente a las operaciones
que alli practiquen. Esta calificacién no obsta al derecho del actor a interponer la
accién ante los tribunales de la sede principal de la administracién".

La expresién "sede principal de la administracién, criterio atributivo de compe-
tencia, resulta ser una conexién arraigada en las legislaciones internas de los Estados
Partc; asimismo, resulta més precisa que la de "sede de negocios” (URIONDO DE
MARTINOLI: Solucién de controversias.. ., cit., p. 70).
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tios, tendré jurisdiccién el Estado Parte del domicilio de cualquiera de
ellos?™.

En lo atinente a la consulta y solucién de controversias, el Proto-
colo establece que las controversias que surjan entre los Estados Pat-
tes con motivo de la aplicaci6n, interpretacién o incumplimiento de
las disposiciones en el contenidas serdn resueltas mediante negocia-
ciones diplomdticas directas. De no alcanzarse un acuerdo o si la
controversia sélo fuera solucionada parcialmente, se aplicaran los
procedimientos previstos en el Sistema de Solucién de Controversias
vigente entre los Estados Partes del Tratado de Asunciéni?.

Realmente, no parece necesaria la referencia a las negociaciones
diplomdticas directas. El Protocolo de Brasilia, donde se recoge la
sustancialidad del Sistema de Solucién de Controversias del Tratado
de Asuncién, asi lo exige. El Protocolo de Ouro Preto, con la inter-
vencién de la C.C.M., no tendrfa razén de ser en este supuesto por no
caer el dmbito del Protocolo dentro de las competencias de dicha
Comisién de Comercio.

C) Protocolo de Brasilia sobre Medidas Cautelares.

El Protocolo de Brasilia sobre Medidas Cautelares’™, resulta
complementario del Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdic-

La variedad wpoldgica que se encuentra en este articulo nos refuerza en el cardeter
lato sensu con que han de ser tomadas las localizaciones “residencia habitual” y “sede
de sus negocios” recogidas en el Procedimiento del Capitulo V del P.B. No debemos
desconsiderar, por lo demss, en sede de interpretacién de términos empleados, que el
Protocolo de Buenos Aires es “parte integrante del Tratado de Asuncion” (art. 16,
aptdo. 1 del Protocolo de Buenos Aires).

277 pp, 12, aptda. 1 del Protocolo.
278 Art. 15 del Protocolo.

LY Suscripto por los Ministros de Justicia o su Equivalente: 07-X11-1994; Aprobado
por ¢l CM.C. por Decisién N2 27/94 {en Las Lefias 17-XI1-1994); Argentina: Ley
N2, 24.579; Boletn Oficial, 27-X1-1995; Anales de la Legislacién Argentina LV-E,
5903; Brasil: Decreto Legislativo N° 192/95 de 12-X11-1995, publicado en Diario
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cional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa. En
lineas generales sipue la Convencién Interamericana sobre Medidas
Cautelares (CIDIP 1)

La tutela caurelar, septin la doctrina, viene a ser el conjunto de
medidas procesales destinadas a garantizar el resultado final del proce-
50, justificindose por las deficiencias del proceso ordinario, especial-
mente por su larga duracién. Es una prestacién jurisdiccional instru-
mental y provisional que tiene como presupuesto el peticulum in
mora y el fumus boni iuris.

Las medidas cautelares también tienen su razén de ser en el
MERCOSUR. Con ellas se busca impedir que la demora en los tri-
mites de un proceso, que comenzado muchas veces en un pafs, pue-
dan perjudicar el derecho de la parte. A tal efecto, las autoridades
jurisdiccionales de los Estados Partes del Tratado de Asuncién darin
cumplimiento a las medidas cautielares decretadas por los Jueces o
Tribunales de los otros Estados Parte, competentes en la esfera inter-
nacional, adoptando las providencias necesarias de conformidad con
la ley del lugar donde estén situados los bienes o residan las personas
objeto de la medida?®!. Como podremos reparar, aunque la medida

Oficial da Uniao en 18-XI1-1995; Paraguay: Aprobado por la Ley N9 19/93; Uru-
guay: Ley N° 16.930 de 20-1V-1998, publicado Diario Oficial 29/1V/48. Depésito del
instrumento de ratificacién: Paraguay: 12-IX-1995; Argentina: 14-111-1996; Brasil:
18-111-1997; Uruguay: 10-VII1-1998. El Protocolo forma parte del T.A en virtud del
art. 29.

El texto del Protocolo en versién portuguesa puede ser consultado en PIRES,
FONSECA y CROSHERE: Solugées..., cit., pp. 158-165. El texto en castellano de
este Protocolo puede verse en: DROML Cédigo..., Vol. |, cit,, pp. 367-372; UZAL:
El MERCOSUR..., cit., pp. 208-212.

En relacién con este Protocolo Vid. GIARDINO B, BRANCO: Sistema..., cit.,
p- 142; PIRES, FONSECA y CROSHERE: Solugdes..., cit.,, pp. 88-92; SILVA NE-
TO e SOARES MELO: "Considerag@es...", cit., pp. 106-109 y 149-150; FRESNEDO
de AGUIRRE, C.: "La cooperacion cautelar intemacional en el Mercosur”, El dere-
cho procesal en el Mercosur, Universidad Nacional del Litaraf, 1997, pp. 393-410.

280 s Convencion citada en texto fuera aprobada en la Argentina pot la Ley N&
22.921. MENEM.: {Qué es..., cit., p. 101,

281 py, 4 del Protocolo.
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cautelar haya sido decretada en un pais, la diligencia de ejecucién
seguird la ley del pafs donde se encuentre el objeto de la medida.

Por otra parte, segin se dispone en el art. 26, el Protocolo no
restringir4 la aplicacién de disposiciones més favorables para la coope-
racién contenidas en otras Convenciones sobre medidas cautelares
que estén en vigor con caracter bilateral o multilateral entre los Esta-
dos Partes.

En lo referente a la solucién de controversias, se reitera la llama-
da a las negociaciones diplomAticas directas. Y si, mediante tales ne-
gociaciones no se alcanzate acuerdo o si la controversia fuera solucio-
nada s6lo en parte, se aplicarin los procedimientos previstos en el
Sisterna de Solucién de Controversias vigente entre los Estados Partes
del Tratado de Asuncién?®?. Vemos como una vez més se reafirma el
Sistema de Solucién de Conrtroversias del MERCOSUR.

Como particularidades regionales, prevé el Protocolo la situacién
de los jueces o tribunales de zonas fronterizas’®, estableciendo una
tramitacion directa. Mediante la Decisién N2. 9/97 fue aprobado el
Acuerdo complementario a este Protocolo, al objeto de facilitar la
aplicacién del mismo y profundizar el proceso de cooperacién jurisdic-
cional.

D) Protocolo de Colonia para la Promocién y Proteccion Re-
ciproca de las Inversiones en el MERCOSUR

Adoptado, en Colonia el 17 de enero de 1994, mediante la Deci-
sién del Consejo N2. 11933, se inscribe en la pauta recogida en el

282 Art., 27 del Protocolo.

283 Egre Protocolo, en opinién de PONTE IGLESIAS, constituye un cjemplo de
cémo “ranto los Estados Parte como las Instituciones del MERCOSUR han comenza-
do a dar los primeros pasos en pro de la superacién de las fronteras interiores, sentan-
do las bases que daréin cabida a esa nueva dimensién de la cooperacion transfronteriza

(PONTE IGLESIAS, M2 T.: op. cit., pp. 311-312).

284 7| Protocolo forma parte del T.A. en virtud del art. 12, El rexto del Protocolo en
versidn pottuguesa puede ser consultado en PIRES, FONSECA y CROSHERE: So-
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art. 1 del Tratado de Asuncién, en cuanto trata de ofrecer bases de
seguridad juridica a la libre circulacién de capitales en relacién con los
inversores “intrazona”™®s.

El objetivo principal del Protocolo consiste en fortalecer el pro-
ceso de integracién, en la medida en que se crean condiciones favora-
bles para las inversiones de una de las partes contratantes en el terri-
torio de la otra, estableciéndose ¢l tratamiento adecuado y regular
para las relaciones aparccidas con motivo de a realizacién de inver-
siones en un Estado Parte por parte de personas fisicas o juridicas
nacionales, o mejor, tesidentes y domiciliadas en otro pafs integrante
del MERCQSUR. El punto principal estriba en la ipualdad de condi-
ciones entre esos inversores y los propios inversores de los Estados en
los que se lleva a cabo la inversién.

El Protocolo de Colonia brinda en sus arts. 8 y 9, reglas propias
para la solucién de controvetsias que puedan darse en su dmbito. Asi
las controversias que surgiesen entre las Partes Contratantes relativas
a la interpretacién o aplicacién del presente Protocolo serdn someti-
das a los procedimientos de solucién de controversias establecidos por
el Protocolo de Brasilia para 1a Solucidén de Controversias, o al sistema
que eventualmente se establezca en su reemplazo en el marco del
Tratado de Asuncién. Ademés, toda controversia relativa a las dispo-
siciones del presente Protocolo entre un inversor de una Parte Con-
tratante v la Parte Contratante en cuyo territorio se realizé la inver-
sién serd, en la medida de lo posible, resuelta por consultas amistosas.

Si la controversia no hubiese sido resuelta en el plazo de seis me-
ses a partir del momento en que haya sido suscitada por una u otra de
las Partes, serd sometida a uno de los siguientes procedimientos, a
pedido del inversor: a los tribunales competentes de la Parte Contra-
tante en cuyo territorio se realizd la inversién; al arbitraje internacio-

lugdes..., cit., pp. 166-174. El texto en versién castellana en DROMI: Cédigo...,
Vol. I, cit., pp. 308-314.

285 MENEM.: #Qué es..., cit., p. 100,



Lu sobucirn de controversids en el Mercade Comuin del Sur: estudio de sus meeanismos 183

nal, conforme a lo dispuesto en el parrafo 4 del presente articulo; o al
sistetna permanente de solucién de controversias con particulares que,

eventualmente, venga a ser establecido en el cuadro del Tratado de
Asuncidn.

En el caso de recurso al arbitraje internacional, la controversia
podra ser llevada, a eleccion del inversor: al Centro Internacional de
Solucién de Controversias Relativas a las Inversiones, creado por la
“Convencién sobre la Solucién de Controversias referentes a las in-
versiones entre Estados y Nacionales de otros Estados”, abierta a la
firma en Washington el 18 de marzo de 1965, cuando cada Estado-
Parte en el presente Prorocolo a ella se hubiese adherido. Hasta que
esa condicién se cumpla, cada Parte Contratante dard su consenti-
miento para que la controversia sea sometida al arbitraje en confor-
midad con el Reglamento del Mecanismo Adicional para la Adminis-
tracién de Procesos de Conciliacién, Arbitraje y Verificacién de He-
chos de aquel Centro; o a un tribunal de arbitraje ad hoc establecido
de acuerdo con las reglas de arbitraje de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Comercial Internacional (UNCITRALY*.

El érgano arbitral decidira las controversias con base en las dis-
posiciones del presente Protocolo, en el derecho de la Parte Contra-
tante que fuesc parte en la controversia, incluidas las normas relativas
a conflictos de leyes, en los términos de eventuales acuerdas particula-
tes concluidos con relacién a la inversién, o bien en los principios del
Derecho Internacional en la materia.

Las sentencias arbitrales serin definitivas y obligatorias para las
partes en la controversia. Cada Parte Contratante las ejecurara de
acuerdo con su legistacién.

286 GIARDINO B. BRANCO: Sistema..., cit., pp. 152-153; OLIVERA GARCA,
R.: "Los mercados de capitales en el proceso de integracion regional”, Mercosur.
Balance..., cit., p. 301; ZAVALA, D.: "Setvicios financieros en el Mercosur”, Metco-
sur. Balance..., cit., pp. 315-316; BOCCHIARDO, ].: “La libertad de Circulacién de
Capitales v la Armonizacién de la Imposicién a la Renta en el Mercosur”, O Siste-
ma..., cit., pp. 327-328.
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Finalmente, el Protocolo dispone su aplicacion a todas las inver-
siones realizadas antes o después de la fecha de su entrada en vigor,
pero sus disposiciones no se aplicardn a ninguna controversia, reclamo
o diferendo que haya surgido con anterioridad a su entrada en vi-
o,

E) Protocolo scbre Promocién y Proteccién de Inversiones
Provenientes de Estados no Partes del MERCOSUR.

En sentido coincidente con el Protocolo de Colonia, se persigue
con este Pratocolo --adoptado, mediante la Decisién del Consejo N2
11/94 en su VIIL Reunién, celebrada el dia 16 v 17 de diciembre de
19942%.. establecer un marco homogéneo de sepuridad juridica y de
igualdad de trato para las inversiones provenientes de Estados no
Partes del Mercosur. La libre circulacién de factores productivos, en
este caso de capitales “extrazona”, debe conciliarse con similares con-
diciones de tratamiento en todo el 4mbito del MERCOSUR, no lesio-
nando los principios de libre competencia y libre establecimiento?®.

Respecto a la solucidon de controversias, el Protocolo establece
que aquellas controversias entre un Estado Parte y un Tercet Estado
relativas a la interpretacién o aplicacién del convenio que celebren
serdn, en lo posible, solucionadas por via diplomética. En el caso de

287 Art. 10 del Protocalo.

ZGSArgentina: Ley N2 24.554, sancién 13-IX-1995, promulgada 11-X-1995 (Anales
de la Legislacién Argentina LV-E, 5858; Boletin Oficial, 18-X-1995); Brasil: encami-
nado al Congreso por Mensaje N2, 149/94. En trimitc legislativo; Paraguay: Ley Ne.
593/95 de 15-V1-1995 (Gaceta Oficial 20-VI-1995). Depésito del instrumento de
ratificacién: Paraguay: 12-1X-1995; Argentina: 14-111-1996, El Protocolo forma parte
del T.A. en virtud del art. 4.

La versién portuguesa del Protocolo puede ser consultada en: FERREIRA:
MERCOSUL. Comentitios..., cit., pp. 113-120. La version castellana en DROMI:
Cédigo..., Vol. 1, cit., pp. 322-327.

289 MENEM: iQué es..., cit., p. 101; ZAVALA: "Servicios,.,”, cit., pp. 316-317;
CUNHA, R.T. DA: "Protegio e promogio de investimentos no Mercosul”, Contra-
105..., cit,, pp. 219-234; ; BOCCHIARDO: “La libertad...”, O Sistema..., cit., pp.
329.330..
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que dicha controversia no pudiera ser dirimida de esa manera en un
plazo prudencial a determinar, sera somertida al arbitraje internacio-
nal?,

Por su parte, las controversias ente un inversor de un Tercer Es-
tado y un Estado Parte receptor de la inversién se sustanciaran a tra-
vés de consultas amistosas o, de no hallar solucién con éstas, me-
diante los tribunales competentes del Estado Parte en cuyo territorio
se realizé la inversion, o bien recurriendo a un arbitraje intethacional.
La opcién por una u ofra via serd hecha por el inversor®®',

Asimismo indicar que las normas de los convenios a celebrarse
podrén ser aplicadas a todas las inversiones realizadas antes o después
de Ia fecha de su entrada en vigor, pero no se aplicardn a ninguna
controversia, reclamo o diferencia que se hubiere originado con ante-
rioridad a su entrada en vigor.

Por dltimo, cumple subrayar como, en términos generales, el me-
canismo de solucién de controversias recogido en este Protocolo difie-
re de lo establecido en el T.A., a pesar de pertenecer a éste, viniendo
a funcionar a modo de lex specialis.

F) Protocolo de Armonizacién de Normas sobte Propiedad
Intelectual en el Mercosur en Materia de Marcas, Indicaciones de
Procedencia y Denominaciones de Crigen.

La proteccién de la propiedad intelectual en los aspectos que ha-
cen al comercio, constituye un capitulo esencial para asegurar la libre
circulacién de mercaderias y servicios. De ahi que haya sido objeto de
tratamiento en un Protocolo especifico que fue aprobado por la Deci-
sién N2, 8/95 del CM.C*2.

290 Arr.2 G) del Protacala.
291 Are.2 H) del Protocolo.

292 gyseripto: Asuncién, 13-VIII-1995. Dec. CMC 8/95. Brasil: Aprobado mediante
el Decreto N2, 9279, de 14 de mayo de 1996 (Diario Oficial da Uniao, 15-V-1996).
Trémite en el Congreso Nacional en suspenso, siendo el texto retirado por el Mensaje
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A tal efecto, los Estados Parte se comprometen a garantizar una
proteccién efectiva a la propiedad intelectual en materia de marcas,
indicaciones de procedencia y denominaciones de origen, asegurando
al menos la proteccién que deriva de los principios y normas enuncia-
dos en este Protocolo. No obstante, podran conceder una proteccién
més amplia, siempre que no sea incompatible con las normas y princi-
pios de los Tratados mencionados en este Protocolo?®.

Por lo demds, en el dmbito de la solucién de controversias se lle-
va a caho la remisién a las negaciaciones diplomaticas. Y de no liegar-
se a un acuerdo con las negociaciones, se aplicarin los procedimientos

previstos en el sistema de solucién de controversias vigente en el
MERCOSUR?™.

Cabe advertir finalmente que este Protocolo es posterior al de-
nominado TRIP’s propiedad intelectual suseripto en el marco del
GATT, del cual son firmantes en forma individual los pafses del
MERCOSUR. De tal forma, las normas propuestas en este Protocolo
deben ser encuadradas genéticamente en el mas amplio marco inter-
nacional?®’,

N2 1872 el 9-X11-1999; Paraguay: Ley N2 912, de 1.VII1-1996. Texto publicado en:
Gaceta Oficial del 7-VIII-1996; Uruguay: Ley [7.052 del 14-XI1-1998, publicada en
el Diario Cficial del 8-1-1999, Depésito del instrumento de ratificacion: Paraguay:
15-X1-1996. El Protocolo forma parte del T.A en virtud del art. 26. El texto en caste-
llano puede verse en DROMI: Cédigo..., Vol. II, cit., pp. 956-963.

293 Art. 1 del Pratocolo.
294 Art, 25 del Prorocolo.

295 MENEM: iQué es..., cit., p. 102; LIMA ASSAFIM, .M. de'La Propiedad
Intelectual del Mercado Comitn del Sur", Arquivos do Ministério da Justica, a. 48,
N. 186, jul /dez. 1995, pp. 141-175.
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G) Protocolo sobre Ayuda Juridica Mutua en Asuntos Pena-
les.

Este Protocolo™?, tiene por finalidad "1a asistencia jurfdica mutua

en asuntos petiales entre las autotidades competentes de los Estados
Parte"?7,

El alcance de la asistencia comprende: a) la notificacién de actos
procesales; b) la recepcién v produccion de pruebas tales como testi-
monios o declaraciones, realizacién de pericias y examen de personas,
bienes v lugares; ¢} la localizacién o identificacién de personas; d) la
notificacién a testigos o peritos para la comparecencia voluntaria a fin
de prestar restimonio en el estado requirente; e) el traslado de perso-
nas sujetas a un proceso penal a efectos de comparecer como testigos
en el Estado requeriente o con otros propdsitos expresamente indica-
dos en la solicitud; f) las medidas cautelares sobre bienes; g} el cum-
plimiento de otras solicitudes respecto de bienes; h) la entrega de
documentos y otros elementos de prueba; i) la incautacién, transfe-
rencia de bienes decomisados y otras medidas de naturaleza similar; j)
el aseguramiento de bienes a efectos del cumplimiento de sentencias
judiciales con indemnizaciones o multas; y k) cualquier otra forma de
asistencia acorde con los fines de] Protocclo que no sea incompatible
con las leyes del Estado requerido®®.

296 Suscripto por los Ministros de Justicia o su Equivalente: 12-VI-1996. Aprobado
por el C.M.C. por Decisidn N2 2/96 (en San Luis 25-V1-1996). Paraguay: Ley Ne,
1204/97, 23-X11-1997 (Gaceta Oficial 26-X11-1997). Depésito del instrumento de
ratificacién: Paraguay: 20-1-1998. El Protocole forma parte del T.A. en virtud del art.
28.

El texto en castellano puede examinarse en DROMI: Cédigo..., Vol. 7, cit., pp-
5608.5619. TELLECHEA BERGMAN, E.: "Transcricdo da conferéncia proferida em
21 de novembro 1996, revisada e anctada”, Direito..., cit., pp. 217-230; VALLE, S.:
"Transcrigio da palestra proferida cm 21 de novembro de 1996", Direito..., cit., pp.
231.233; FEDER.: "Transcrigio da palestra proferida em 21 de novembro de 1996,
revisada e anotada", Direito..., cit., pp. 235-242.

297 Art. 1 del Protocolo.
298 Art. 2 del Protocolo.
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En su art. 27 se produce la remisién, en los términos ya conoci-
dos, en cuanto a solucién de controversias, a las negociaciones diplo-
maticas directas v a los procedimientos previstos en el sistema de So-
lucién de Controversias vigente entre los Estados Parte del Tratado
de Asuncién. Creemos que en este Protocolo no tendré encaje el me-
canismo de solucién de controversias del Protocolo de Ouro Preto. En
los Protocolos operacionales serdn los menos los que den lugar a la
aplicacién del P.O.P.

H) Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional
en Materia de Relaciones de Consumo.

El Tratado de Asuncidn, en su art. 12, indica que la institucién
de un Mercado Comtin implica, entre otras cosas, el compromiso de
los Estados Partes del MERCOSUR de armonizar sus legislaciones, en
las dreas pertinentes, con el fin de lograr el fortalecimiento del proce-
so de integracién.

Ese proceso de aproximacién legislativa, por el que las reglas de
las Convenciones sustituirdn las normas internas que disciplinan la
misma materia, obedece al fin principal de la eliminacién de dispari-
dades susceptibles de perjudicar el buen funcionamiento del meca-
nismo de institucién de un Mercado Comdin.

Para llevar adelante el proceso de aproximacién de las legislacio-
nes nacionales en materia de relaciones de consume fue aprobadoel
Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional en Materia
de Relaciones de Consumo?®, que contempla proporcionar al sector
privado de los Estados Partes un marco de seguridad juridica garanti-
zador de soluciones justas y la armonfa de decisiones jurisdiccionales

299 Suseripto por los Ministros de Justicia o su Equivalente: 22-XI-1996. Aprobado
por el CM.C. por Dec. N2. 10/96 (17-XII-1996). Paraguay: Ley N2, 1081/97, 7-VII-
1997 (Gaceta Oficial 11-VII-1997). El Pratocolo forma parte del T.A. en virtud del
att. 15.

El texto del Protocolo en versién portuguesa puede ser consultado en PIRES,
FONSECA y CROSHERE: Solugées..., cit., pp. 175-182. El texto en castellano en
DROMI: Cadigo..., Vol. 8, cit., pp. 6501-6507.
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vinculadas al asunto, as{ como propotcionar la debida proteccién al
consumidor cuando contrate con suministradores de bienes o con
prestadores de servicios.

Se pretende, por medio de este Protocolo, determinar la jurisdic-
cién internacional cuando la demanda o controversia gire sobre mate-
ria de consumo, en que uno de los contratantes sea un consumidor,
cuando se trate de: venta a plazo de bienes muebles corporales; prés-
tamo a plazo o de otra operacién de crédito ligada a la financiacién en
la venta de bienes; cualquier otro contrato que tenga por objeto la
prestacién de un servicio o suministro de bien mueble corpéreo. Este
dispositivo se aplicard siempre que la celebracién del contrato haya
sido precedida, en el Estado del domicilio del consumidor, de una
propuesta especifica de una publicidad suficientemente precisa y que
el consumidor haya realizado los actos necesarios para conclusién del
contraro™.

El Protocolo se aplicard a las relaciones de consumo que vincu-
len proveedores y consumidores: con domicilio en diferentes Estados
Partes del Tratado de Asuncién; con domicilio en un mismo Estado
Parte, desde que la prestacién caracteristica de la relacién de consumo
haya ocurrido en otro Estado Parte.

Competentes para resolver estas cuestiones, segin el art. 4 del
referido Protocolo, son los jueces o tribunales del Estado en el que
estuviese domiciliado el consumidor, o los de pafs diverso siempre que
el consumidor tenga cualquier especie de representacién con la cual
haya realizado las operaciones que dieran inicio a la divergencia, sien-
do aplicables las leyes procesales del lugar donde estuviera ocurriendo
el proceso®L.

Existen scluciones alternativas en el art. 5, que sefiala que ten-
dré jurisdiccién internacional, excepcionalmente o por voluntad ex-

300 Art, 1 del Protocolo.
301 pPIRES, FONSECA y CROSHERE: Solugdcs..., cit., pp. 94-97.
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clusiva del consumidor, manifestada expresamente en el momento de
presentar la demanda, el Estado de cclebracién del contrato; de cum-
plimiento de la prestacién de servicio o de la entrega de los bienes; de
domicilio del demandado. En la hipétesis de la cxistencia de plurali-
dades de demandados, la accién podrd ser propuesta delante del juez o
tribunal del domicilio de cualquiera de ellos™2.

En cuanto a la solucién de controversias se reiteran los términos
ya conocidos relativos a las negociaciones diplomaricas directas y a los
procedimientos previstos en el sistema de Solucién de Controversias
vigente entre los Estados Parte del Trarado de Asuncién®®

1) Protocolo de San Luis sobre Responsabilidad Civil Emet-
gente de Accidentes de Transito entre los Estados-Partes del
MERCOSUR.

El Protocolo de San Luis sobte Responsabilidad Civil Emergente
de Accidentes de Transito entre los Estados Partes del Mercosur’™,
fue firmado con el objetivo de ofrecer un instrumento juridico que
garantice seguridad, justicia y armonfa en las decisiones tomadas en
procesos sobre esa matetia.

En el se "determina el derecho aplicable y 1a jurisdiccién interna-
cionalmente competente, en casos de responsabilidad civil emergente
de accidentes de transito ocurridos en territorio de un Estado Parte,

302 SILVA NETO e SOARES MELO: "Considerages..", cit., pp. 151-153; Informe
MERCOSUR, |.J. TACCONE y U. NOGUEIRA (eds.}, Buenos Aires, Enero-Junio
1998, pp. 232-234,

303 Are. 13 del Prorocola.

304 Suscripto por los Ministros de Justicia 0 su Equivalente: 12-VI-1996. Aprobado
por el CM.C. por Decisién N2 1/96 (en San Luis 25-VI-1596), Pataguay: Ley Ne.
1205/7, 23-XI1-1997 (Gacera Oficial 26-XI1-1997). Depésito del instrumento de
ratificacién: Paraguay: 20-1-19998, El Protocolo forma parte del T.A en virtud del
art. 10.

El texto en castellano aparece recogido en DROMI: Cédigo..., Vol. VI, cit., pp.
5605-5608.
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en los que participen o resulten afectadas personas domiciliadas en
otro Estado Parte".

La competencia para juzgar los procesos civiles referentes al ob-
jeto dei Protocolo es, por cleccién del autor, la de los tribunales: del
Estado Parte donde ocurrié el accidente; del domicilio del demanda-
do; v del domicilio del demandante®™.

Mss alld de la definicién de la competencia internacional, el
Protocolo contiene también normas de Derecho Intemnacional Priva-
do estableciendo tanto el derecho material aplicable como las reglas
basicas de fijacién del domicilio, para fines de aplicacién de sus nor-
mas 07

En la misma linea que los anteriores el Protocolo recoge las refe-
rencias a las negociaciones diplomiticas y al Tratado de Asuncidn en
materia de solucién de controversias relacionadas con la aplicacién,
interpretacién o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el
mismo.

J) Protocolo de Defensa de la Competencia del MERCOSUR.

Este Protocolo®® tiene como objetivo ¢l que los Estados Partes
garanticen, en el gjercicio de las actividades econdémicas en sus tetri-

305 Art. 1 del Protocola.
306 Art, 7 del Protocolo.

307 Arts. 3 2 6 v 2 respectivamente. SILVA NETO e SOARES MELO.: "Conside-
ragdes...", cit., pp. 150-151.

308 Aprobado por el CM.C. por Decisién Ne. 18/96 (en Fortaleza, Brasil, 17-XII-
1996). Aprobado un Anexo por el CM.C. por Decisién N2, 2/97 (en Asuncién Para-
guay, 18-VI-1997). Brasil: aprobado por Decreta Legislativo N2, 6/2000 (Publicado
en Dirio Oficial da Unido de 16-I11-2000) v promulgado por Decreto N°, 3602/2000
(Publicado en Diario Oficial da Uniso de 19-IX-2000, seg3o 1, p. 1); Paraguay: Ley
N2 1143/97, 2-X-1997 (Gaceta Oficial de 20-X-1997). Depésito del instrumento de
ratificacién: Paraguay: 20/X/97. El Protocolo forma parte del T.A. en vircud del art.
33.

El texto en castellano del Protocolo, puede ser consultado en: DROML.: Cédi-
go..., Vol. 8, cit., pp. 6510-6518; Mercosur y la Unién Europea: dos modelos de
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torios, iguales condiciones de libre competencia. En su texto, se reco-
gen las conductas y pricticas restrictivas de la competencia en rela-
cién a la concentracidn de precios, condiciones de venta de bienes o
de prestacion de servicios. Y los Estados Partes se obligan a adoptar,
en un plazo méximo de dos afios, normas comunes para ¢l control de
actos y contratos atentatorios contra la libre competencia.

Ademds, se tipifican como infracciones a las normas del presente
Protocolo, independientemente de culpa "los actes individuales o
concertados, de cualquier forma manifestados, que tengan por cbjeto
o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el
acceso al mercado o que constituyan abuso de posicién dominante en
el mercado relevante de bienes o servicios en el 4mbito del MERCO-
SUR y que afecten el comercio entre los Estados Partes'™™.

El Protocolo confiere competencia para su aplicacién al Comité
de Defensa de la Competencia, érgano de naturaleza interguberna-
mental integrado por los érganos nacionales de aplicacién del Proto-
colo en cada Estado Parte.

El Procedimiento establecido por el Protocelo se inicia mediante
representacién del interesado al érgano nacional de aplicacién, res-
ponsable por la investigacién.

El Protocolo prevé asimismo la posibilidad de cese de la préctica
bajo investigacién, mediante compromiso firmado entre las Partes
interesadas a ser homologada por el Comité de Defensa de la Com-
petencia. El compromiso de cese no supone confesién por lo que res-

integracidn econdmica, Coord. L.A. VELASCO SAN PEDRO, Valtadolid, 1998, pp.
395.399.

El Protocolo esté dividido en diez capitulos: 1. Del objeto y 4mbito de aplicacion;
Il De las conductas y practicas restrictivas de la competencia; III. Del control de
actos y contrato; IV. De los drganos de aplicacién; V. Del procedimiento de aplica-
cidn; VI. Del compromiso de cese; VIL De las sanciones; VIII. De la cooperacién; IX.
De la solucién de controversias; X. Disposiciones finales y transitorias.

309 ar 4 del Protocolo.
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pecta a la materia de hecho ni reconocimiento de 1a conducta anali-
zada, implicando la suspensién del proceso de investigacitn.

El Protocolo conmina como sanciones a los actos anticompetiti-
vos a ser aplicadas por el érgano nacional de aplicacién en cuyo te-
rritorio estuviese domiciliada la parte infractora. Multa a ser calculada
conforme los lucros obtenidos con la practica de la infraccién, en la
facruracién bruta o en los activos envueltos, que revertira a favor del
érgano nacional de aplicacién del Estado Parte en cuyo territorio es-
tuviese domiciliada la patte infractora; prohibicién de participar de
regimenes de compras piblicas en cualquiera de los Estados Partes;
prohibicién de contratar con instituciones financieras pblicas de
cualquiera de los Estados Partes. Las citadas sanciones podrén ser
aplicadas acumulada o alternativamente, siendo considerada para su
gradacidn la gravedad de los hechos y de los dafios causados a la com-
petencia en el &mbito del MERCOSUR.

Hay que destacar también que el Protocolo contiene dispositivos
que propugnan la cooperacién entre los Estados Partes en el sentido
de asegurar su aplicacién, volviendo efectiva la defensa de la compe-
tencia en el MERCOSUR3Y,

Y atin més en particular por lo que se refiere a la solucién de
controversias, el Protocolo establece que para solucionar las divergen-
cias relativas a la aplicacién, interpretacién o incumplimiento de las
disposiciones contenidas en el se aplicard lo dispuesto en el Protocolo
de Brasilia y en €l Procedimiento General para Reclamaciones ante la
Comisién de Comercio del MERCOSUR previsto en el Anexo al
Protocolo de Ouro Preto’ll. Hay, pues, una remisién explicita a los

310 | BI'TE NASCIMENTO, M.: “Defesa da concorréncia no Mercosul”, Mercosul.
Ligdes..., cit., pp. 107-108; ETCHEVERRY, R.A.: "Derecho de la competencia y
Mercosur. Vision desde Argentina”, Mercosur y la Unién Europea: dos modelos...,
cit., pp. 222-227; GONZALEZ C.A.: "Ante la crisis brasilefia: {Qué papel podrfa
haber jugado el "Protocolo de Defensa de la Competencia del Metcosur"?”, Revista de
Derecho de! Mercosur, Afio 3, N2. 2, Abril de 1999, pp. 218-224.

311 Are. 31 de Protocolo.
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mecanismos de solucién de controversias del Tratado de Asuncién,
del que, como sabemos, forma parte el P.O.P; realmente, de no haber
sido dicho explicitamente, habrfa que entender tal remisién como
algo implicito en razén de la pertenencia del Protocolo a una dimen-
sién claramente comercial.

2. Otros Protocolos operacionales.

A) Protocolo relativo al Cédigo Aduanero del MERCOSUR.

Aprobado en Ouro Preto?'?, constituye uno de los més impor-
tantes instrumentos para consclidar la Unidn Aduaners’. Implica
unificar los procedimientos y los criterios administrativos, al objeto de
que el MERCOSUR acttie como un bloque frente a terceros paises y
que las barreras intemas subsistentes no encuentren dificultades para
scr modificadas®!+.

A tal efecto contempla un sistema de Recursos de los particula-
res. Asf: "La persona que considere sus derechos perjudicados por una
aplicacién de la legislacién aduanera, podra recurrir, siempre que sean

3 Aprobado por el CM.C. por Decision N2, 25/94 (en Oura Preto 16-17-XII-
1994), Paraguay: Ley N2. 621095, de 2-1V-1996 (Gaceta Oficial, del 4-IV-1995).
Depésito del instrumento de ratificacién: Paraguay: 12-1X-1995. El Protocolo forma
patte del T.A. en vircud del art. 18,

El texto cn castellanc pucde ser visto en DROMI: Cédigo..., Vol. [, cit., pp. 327-
367; en portuguss en RAMOS ROCHA: MERCOSUL..., cit., pp. 79-149.

313 | referido Protocolo estd inteprado por trece titulos: 1. Disposiciones prelimina-
res; 11 Elementos e base para la aplicacién de los gravimenes aduaneros; 11l Dispo-
siciones aplicables a las mercaderfas introducidas en el temitorio aduanero hasta que
les sea atribuido un destino aduanero; TV. Desrinos aduaneros; V. Disposiciones
especiales; V1. Tratamientos aduaneros especiales; VII. Zonas francas y aéreas adua-
neras especiales; VIII. Obligacién tributaria aduanera; IX. Infracciones aduaneras; X,
Recursos; X1. Disposiciones Generales.

314 Sobre este Protocolo ver FERNANDES: Sistema..., cit., pp. 116-127; RAMOS
ROCHA: MERCOSUL..., cit., pp. 45-61.
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afectados en forma directa, personal y legitima™!>. Este derecho de
recurso podrd ser ejercido: en primera instancia, ante la autoridad
aduanera designada a tales efectos, por los Estados Parte; y en segun-
da instancia, ante la autcridad superior u organismo competente,
conforme a las disposiciones vigentes en los Estados Parte’!e.

La interposicién del recutso no suspendera la ejecucién de la de-
cisién recurrida. Ahora bien, la autoridad aduanera podt, a solicitud
de parte y mediante decisién debidamente fundamentada, suspender
la ejecucién por razones de interés piiblico de los Estados Parte, o para
evitar perjuicios graves al interesado, o cuando se alegue nulidad ab-
soluta. Cuando la decisién recurrida tenga como efecto la exigencia
de gravimenes de importacién o exportacién, la suspensidén de la eje-
cucién dependerd de la constitucién de garantia®’.

Aunque en el Protocolo no encontramos disposiciones del tenor
de las vistas, no obstante, en virtud de su pertenencia al Tratado de
Asuncién, le son de aplicacién los mecanismos de solucién de contro-
versias recogidos en aquél o sea, en consecuencia, en el Protocolo de
Brasilia y en el Protocolo de Quro Preto.

B) Protocolo de Integracién Educativa y Reconocimiento de
Certificados, Titulos y Estudios de Nivel Ptimario y Medio no
Técnico.

La integracién promovida por et MERCOSUR se despliega més
alld de los aspectos puramente econémicos y promueve el intercambio
cultural y educativo. De ahi que venga a facilitar Ja equivalencia de
estudios en los distintos Estados miembros a través de la adopcién del

315 Art. 175 del Protocolo.
316 Art. 176 del Protacolo.
317 Arr, 177 del Protocolo.
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Protocolo de Integracién Educativa y Reconocimicnto de Certifica-
dos, Titulos y Estudios de Nivel Primario y Medio no Técnico'!®.

En lo tocante a los mecanismos de solucién de controversias
reitera ¢} recurso a las negociaciones diplométicas directas y a los pro-
cedimientos previstos en el sistema de solucién de controversias vi-
gente entre los Estados Parte del Tratado de Asuncién®l®.

C) Protocolo de Integracién Educativa y Revélida de Diplo-
mas, Certificados, Titulos y Reconocimiento de Estudios de Nivel
Medio Técnico.

Aprobado por ta Decisién N2, 7/95%%°, concurren en él similares
consideraciones a las vertidas en los puntos anteriores, en tanto y en
cuanto este Protocolo y el anterior constituyen un plexo encaminado

318 Aprobado por el CM.C. por Decision N2, 4/94, de 5-VII-1994 Argentina: Ley
N2, 24.676; Brasil: Decreto Ley N2 10195, de 3-VIL-1995; Paraguay: Ley N¢
563/95, 25-1¥-1993; Uruguay: Ley N2 16.731, de 12-X11-1995 (Diario Oficial 20-
XI1-1995). Depésito del instrumento de ratificacién: Paraguay: 14-V-1995; Brasil:
7-V-1996; Argentina: 31-X-1996; Uruguay: 4-VI-1997. El Protocolo forma parte del
T.A. en virtud del art. 7.

La versién portuguesa del Protocolo puede ser consultada en: FERREIRA:
MERCOSUL. Comentérios..., cit., pp. 120-131. La versién castellana en DROML:
Cédigo..., Vol. 1, cit,, pp. 319-321

319 Arr. 6 del Prococolo.

320 Argensina: Ley Ne. 24.839, de 11-VI.1997 (Boletin Oficiat de 18.VIL-1997).
Brasil: Decreto Ley N2. 116/96. Paraguay: Ley N2 844/96, de 30-V.1996. {Gaceta
Oficial, del 3-VI-1996). Uruguay: Ley N2 16.890, de 20-X1-1997 (Diario Oficial 10-
XII-1997). Depdsito del instrumento de ratificacién: Paraguay: 30-V-1996. Brasil:
26-V1-1997. Argentina: 10-XI-1997. El Protocolo forma parte del T.A. en virtud del
art. 10.

La version castellana puede consultarse en DROMI: Cédigo..., Vol. 2, cit., pp.
951-956.

El Protocolo consta de cuatro Anexos: L Tabla de equivalencia para estudios de
nivel técnico; 1. Médulos informativos complementarios; I11. Del reconacimiento de
estudios realizados en forma incompleta; TV. De las condiciones del traslado.
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a concretar otro de los aspectos importantes de la integracidn, camo
es la educacién®l.

Con tal motivo, los Estados Partes teconocerédn los estudios de
nivel medio técnico y convalidaran los diplomas, certificados y titulos
expedidos por las instituciones educativas oficialmente reconocidas
por cada uno de los Estados Partes, en las mismas condiciones que el

pafs de origen para los cursantes o licenciados de dichas institucio-
2
nes*22,

Por lo que respecta a las controversias, encontramos en el art. 8
las referencias, ya vistas en otros protocolos, a las negociaciones di-
rectas y al sistema de solucién de controversias vigente entre los Fsta-
dos Parte del Tratado de Asuncién.

D) Protocolo de Integracion Educativa para la Prosecucion de
Estudios de Posgrado en las Universidades de los Estados Parte del
MERCOSUR.

Resulté aprobado en Fortaleza por la Decision N2, 8/96°3, de 17
de diciembre de 1997. Siguiendo los lineas del Plan Trienal en materia
educativa, el Protocolo admite, a través de los organismos competen-
tes, los titulos universitarios otorgados por las Universidades recono-
cidas en cada pais, con el tnico efecto de proseguir los estudios de
Postgrado, contribuyendo a la formacién de una base de conocimien-
tos cientificos, recursos humanos e infraestructura institucional de
apoyo a la toma de decisiones estratégicas del MERCOSUR.

321 MENEM: #Qué es..., cit., p. 102.

322 Are, 1 del Protocolo.

323 Paraguay: Ley N2 1081/97, de 7-VII-1997 (Gaceta Oficial del 11-VII-1997).
Depésito del instrumento de ratificacién: Paraguay: 4-VIII-1997.

El Protocolo forma parte del T.A en virtud del arc. 9. El texto en castellano del
Pratocolo puede ser abjeto de consulta en DROMI: Cédigo..., Vol. 8, cit., pp. 6493-
6498.
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En cuanto a la solucién de controversias con motivo de la apli-
cacién o del incumplimiento de las disposiciones contenidas en el
Protocolo, éste sefiala que habran de resolverse mediante negociacio-
nes directas entre las instituciones correspondientes, debiendo, si
fuese necesario, aplicarse los procedimientos previstos en el Sistema
de Solucién de Controversias vigente entre los Estados del Tratado de
Asuncién®,

E) Protocolo de Integracién Educativa para la Formacién de
Recursos Humanos a Nivel de Postgrado en las Universidades de

{os Estados Parte del MERCOSUR.

Este Protocolo -adoptado, en Fortaleza, el 17 de diciembre de
1996, mediante la Decisién N2. 9/9632-, juntamente con €l Protocolo
anterior de Integracién Educativa para la Prosecucién de Estudios de
Postgrado en las Universidades de los Estados Parte del MERCOSUR,
viene a perseguir la formacién v el perfeccionamiento de docentes
universitarios e investigadores, con el fin de consolidar y ampliar los
programas de Postgrado en la regién. De acuerdo a esto, se creard un
sistema de intercambio entre las instituciones, por medio del cual los
docentes e investigadores trabajardn en proyectos de investigacidn
comunes en el dmbito de proyectos cientificos especfficos.

En lo atinente a la solucién de controversias, se pronuncia en los
mismos términos que los Protocolos anteriores: recurso a las negocia-
ciones diplomaticas directas, debiendo acudirse, si no se alcanzara un
acuerdo o el acuerdo no fuera completo, a los procedimientos previs-

324 Art. 8 del Protocolo.

315 Argentina: Ley 24.997 (Boletin Oficial No 28.947, 29/VI98). Sanciéu:
1/VITZ8. Promulgacion: 24/VIIA8. Paraguay: Ley 108097 (Gaceta Oficial
11/VIi/97}. Depésito del instrumento de ratificacion: Paraguay: 4/VII1/97. El Proto-
colo forma parte del T.A en virtud del art. 10.

El texto en castellano aparece recogido en DROMI: Cédigo...,Val. 8, cit., pp.
6498.6501.
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tos en el Sistema de Solucién de Controversias vigentc entre los Fsta-
dos Partes del Tratado de Asuncidon®®,

F) Protocolo de Admisién de Titulos y Grados Universitarios
para el Ejercicio de Actividades Académicas en los Paises del
MERCOSUR.

El Protocolo de Admision de Tftulos y Grados Universitarios pa-
ra el Ejercicio de Actividades Académicas en los Pafses del MERCO-
SUR, estrechamente relacionado al igual que los otros documentos
sobre la materia, al desarrollo educativo regional, fue aprobado, el 11
de junio de 1997, mediante la Decisian N, 3/97727,

Para los fines previstos cn el Protacolo, se consideran titulos de
graduacion aquéllos obtenidos en cursos con duracién minima de
cuatro afios o dos mil setecientas horas cursadas v titulos de posgra-
duacidn tanto los cursos de especializacién con carga horaria presen-
cial no inferior a trescientas sesenta horas, en cuanto los grados aca-
démicos de maestria o doctorado?.

Las controversias derivadas de la aplicacién, interpretacién o in-
cumplimiento de las disposiciones contendidas en el Protocolo serdn
resueltas por los canales diplomadticos. De no resultar satisfactorias las

326 Art. 9 del Protocolo.

327 Paraguay: Ley N2 1170897, de 13-X1-1997. (Gaceta Oficial del 17-X1-1997).
Depésito del instrumento de ratificacién: Paraguay: 13-X1-1997. El Protocolo forma
parte del T.A en virtud del art. 9. El texto en portugués serfa aprobado por la Deci-
sisn N2, 11/98. Por Decisién N2. 26/97, de 15-Xi1-1997, se aprueba un Anexo -parte
integrante del Protocolo de Admisién..." (art. 2)- que complementa al citado Proto-
colo.

La versién en portugués del Protocolo puede ser objeto de consulta en DROMI:
Cadigo..., Vol. §, cit., pp. 6907-6909.

328 Agr, 2 del Protocolo. A tenor del art. 1 del Anexo: "Los grados académicos de
especializacién, maestria y doctorado, mencionados en el articulo segundo del Proto-
colo de Admisién de Titulos y Grados Universitarios para cl Ejercicio de Actividades
Académicas en los Estados Partes del MERCOSUR, deberdn estar debidamente
reconocidos por la legislacién en vigencia en el Esrado Parte otorgante”.
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negociaciones, serén aplicados los procedimientos previstos en el Sis-
tema de Solucién de Controversias vigente entre los Estados Partes
del Tratado de Asuncién®’.

G) Protocolo de Integracién Cultural del MERCOSUR.

Mediante la Decision C.M.C. Ne2. 11/96 fue firmado, en Fortale-
za, el 17 de diciembre de 1996, el Protocolo de Integracién Cultural
del MERCOSUR, a tenor del cual “las partes, se comprometen a pro-
mover la cooperacién y el intercambio entre sus respectivas institu-
ciones y agentes culturales, con el objetivo de favorecer el enriqueci-

tmiento, la difusién y el intercambio de las expresiones culturales y
artfsticas en el 4mbito det MERCOSUR™:.

En cuanto a la solucién de controversias, el Protocolo se remite,
al igual que los anteriores a las negociaciones diplomaticas directas y
al Sistema de Solucién de Controversias, vigente entre los Estados
Partes del Tratado de Asuncién®®?,

H) Protocolo de Montevideo sobre el Comercio de Servicios
en el MERCOSUR.

Por medio de la Decisién N2. 13/97 fue aprobado el Protocolo de
Montevideo sobre el Comercio de Servicios en el MERCOSUR, sien-
do objetivos de este instrumento comin las normas y principios para
el comercio de servicios entre los Estados Partes, la expansion del
comercio en condiciones de transparencia, el equilibtio y liberaliza-

329 Art. 8 del Protocolo.

330 Aprobada por el C.M.C. por Decision: 11/96 (en Fortaleza 16-17/X1196). Pata-
guay: Ley N¢ 1086/97, de 9/VIIPT. (Gaceta Oficial del 14/Vil97). Depésito del
instrumento de ratificacién: Paraguay: 4/VII1/97. El Protocolo forma parte del T.A
en virtud del are. XVIIL

El texto en castellano, en DROMI: Cédigo..., Vol. 8, cit., pp. 6507-6510.
331 Arr. 1 del Protocalo.
332 Art. 16 del Protocolo.
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cién progresiva siguiendo las lincas del Acuerdo General sobre Co-
mercio de Servicios (A.G.C.S.), de la Organizacién Mundial de Co-
mercio, en particular su Artfculo V, y los compromisos asumidos por
los Estados Partes en el A.G.C.S. Este protacolo facilita la puesta en
marcha del objetivo de la libre circulacién de servicios, prevista en el
Tratado de Asuncién®*>.

En relacién con las controversias que puedan surgir entre los
Esrados Partes respecto a la aplicacién, interpretacién o incumpli-
miento de los compromisos establecidos en el presente Protocolo,
éstas serdn resueltas de conformidad con los procedimientos y meca-
nismos de solucién de vigentes en el MERCOSUR. Se produce una
lamada genérica al Tratado de Asuncién en materia de solucién de
controversias. Obviamente, nos referimos a los mecanismos del Proto-
colo de Brasilia y, habida cuenta de los aspectos comerciates del Pro-
tocolo, al del Protocolo de Ouro Preto’*

I) Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democritico en

el MERCOSUR, la Repiblica de Bolivia y la Republica de Chile.

Este Protocolo, hecho conjuntamente por los cuatro Estados
Parte del MERCOSUR més Bolivia y Chile, fue aprobado el 24 de
julio de 1998, en Ushuaia’®. En €l se considera que la plena vigencia
de las instituciones democriticas es condicién esencial para el desa-
rrollo de los procesos de integracién entre los Estados Partes. De ma-
nera que toda ruptura de! orden democrético en una de los Estados

333 Bl Protocolo forma parte del T.A. en virtud del art. XXIV. La versién portuguesa
fue aprobada por Decision N2 12/98. Los Anexos con disposiciones especficas secto-
riales v listas de compromisos especificos iniciales de los cuatro pafses fueron aproba-
dos por la decisidn 9/98.

334 Arr. XXIV ddl Protocolo.

335 F] Protocolo es patte integrante del Tratado de Asuncidn y de los respectivos
Acuerdos de integracién celebrados entre el MERCOSUR vy la Repiiblica de Bolivia y
el MERCOSUR vy la Repiiblica de Chile. El Protocolo, como vemos, tiene la singula-
ridad de format parte de tres Tratados internacionales.
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Parte en ¢l Protocolo dard lugar a que los demés Estados Partes pro-
muevan consultas entre si y con el Estado afectado®.

Cuando las consultas resulten infructuosas, los demds Estados
Parte, en el marco de los Acuerdos de integracién vigentes entre ellos,
considerardn la naturaleza v ol alcance de las medidas a aplicar, te-
niendo en cuenta la gravedad de la situacién existente. Dichas medi-
das irdn desde la suspensién del derecho a pasticipar en los distintos
6rganos de los respectivos procesos de integracion, hasta la suspensién
de los derechos y obligaciones emergentes de esos procesos™'.

Estas medidas seran tomadas por consenso por los Estados Partes
y comunicadas al Estado afectado, el cual no participari en el proceso
decisorio pettinente. Dichas medidas entraran en vigencia en la fecha
en que se realice la comunicacién respectiva y cesardn a partir de la
fecha de la comunicacién al Estado en cuestién de que “se ha verifi-
cado el pleno restablecimiento del orden democratico, lo que deberd
tener lugar tan pronto ese restablecimiento se haga efectivo™%®.

Desde una visién general, este Protocolo resulta sumamente in-
teresante porque introduce una duda respecto a la posible participa-
cién de cada uno de los scis Estados en la adopcién de medidas rela-
cionadas con los derechos de otros Estados en el marco de Tratados
internacionales de los cuales inclusive pudiera no ser parte, si bien de
forma indirecta Bolivia y Chile, de algtin modo, formarian, al serlo del
Protocolo, "parte de un blogue material" del Tratado de Asuncién. Lo
mismo podria decirse tanto de Bolivia, en relacién con el Tratado de
Complementacién Econémica entre el MERCOSUR y Chile, como de
Chile respecto al Tratado entre el MERCOSUR y Bolivia. Creemos
que esta hipdtesis aunque pudiera ser atractiva podtia resultar poco
congruente con el sentir rradicional respecto de la relacién enrre
Tratados internacionales y terceros Estados.

336 Ares. 1,3 y 4 respectivamente del Protocolo.
337 Art. 5 del Protocolo.
338 Ars. 6 y 7 del Protocolo.
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Por otra parte, siendo este Protocolo parte del Tratado de Asun-
cién y "deviniendo en ser T.A.", el principio democrético pasa a ser un
principio bésico del referido Tratado; en consecuencia, nos encontra-
tfamos con que el Tratado en cuestién pasarfa a contemplar un régi-
men de sanciones para el supuesto de guebrantamiento de tal princi-
pio democrético; la misma linea de argumentacién podria hacerse
respecto a Bolivia en el marco del Acuerdo de Complementacién
Econémica entre el MERCOSUR vy Chile o respecto de Chile en el
del Acuerdo entre el MERCOSUR vy Bolivia. Se tratarfa de consagrar
el principio democrético en el Cono Sur.

Una interpretacién menos ambiciosa serfa la de entender la ex-
presién "segtn corresponda” en una doble direccidn: en primer lugar,
al respecto del cefido de los Estados a cada uno de los Tratados de
que sea parte v, en segundo tugar, en lo que atafie a la ponderacién de
las sanciones segiin cudl sea el Tratado en cuyo marco quiera plasmar-
se una sancién. En esta hipétesis, la potestad sancionadora via con-
senso estarfa circunscripta a la condicién de parte en los respectivos
Tratados.

La posibilidad de las sanciones se darfa, como hemos visto, "en
caso de ruptura del orden democritico”. Ahora bien, sin llegar a tal
tipo de ruptura, cabria que los Estados adoptasen medidas de tipo
disctiminatorio incongruentes con un orden democratico, sin llegar a
suponer una ruptura. En tal caso, estimamos que cabrfa una segunda
linea de actuacién contra tal Estado par medio de los mecanismos de
solucién de controversias del Tratado de Asuncién que aparccen re-
cogidos en el Protocolo de Brasilia. Aunque nada se diga en este Pro-
tocolo respecto a la solucién de controversias, su condicién de parte
del Trarado de Asuncién creemos nos ampara en la interpretacion
que sustentamos.
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J) Protocolo de Armonizacién de Normas en Materia de Di-
sefos Industriales.

El Consejo, mediante la Decisién N2. 16/98, aprobd, ¢l 10 de di-
ciembre de 1998, el Protocolo de Armonizacién de Normas en
Materia de Disefios Industriales, tendente al establecimiento de reglas
y principios que sirvan para orientar la accién administrativa, legisla-
tiva v judicial de cada Estado Parte en el reconocimiento y aplicacidn
de los derechos de propiedad intelectual en materia de disefios indus-
triales40,

A través de dicho Protocolo los Estados Partes se comprometen
a garantizar una proteccién efectiva a la Propiedad Intelectual en
matetia de Disefios Industriales, asegurando al menos la proteccién
que deriva de los principios y normas enurnciados en este instrumento.
No obstante, podrén conceder una protecciéon mas amplia, siempre
que no sea incompatible con las normas y principios de los tratados
mencionados en él. Ademads, los Estados Partes se comprometen a
llevar a cabo esfuerzos en un plazo de dos afios para consensuar proto-
colos adicionales de armonizacién en matetia de procedimientos y
flexibilizacién de depésitos de solicitudes de disefios industriales™!,

Las controversias entre los Estados Partes surgidas en relacién
con el Protocolo seran resucltas, como en los Protocolos anterior-
mente analizados, mediante negociaciones diplomaticas directas, y, en
caso de no alcanzarse un acuerdo o sélo en parte, acudiendo a los

procedimientos previstos "en el sistema de solucidn de controversias
vigente en el MERCOSUR"2,

339 §] Protocolo forma parte del T.A. en virtud del art. 23.

340 Las reglas y principios establecidos deben conformarse a los ya fijados en los
instrumentos multilaterales, en particular &l Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Industrial (Acta de Estocolino de 1967) y el Acuerdo sobre los Aspectos
de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (15 de abril de 1994), Anexo
al Acuerdo de la Organizacién Mundial de Comercio, negociade en la Ronda Ura-

guay del GATT (Art. 1).
341 Ares. 1 y 21 respectivamente del Protacola.
342 Ar. 22 del Protocolo.



VIL- SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LOS
ACUERDOS DE COMPLEMENTACION ECONOMICA
CON CHILE Y BOLIVIA.

Debemos adelantar aqui que la razén de unir en un epigrafe los
tratamientos recogidos en materia de solucién de controversias en los
Acuerdos de Complementacién Econémica con Chile y Bolivia se
debe a la identidad de tratamiento que se praduce en ellos en rela-
cién, en cada caso, con el pafs respectivo. El motivo de darle una prio-
ridad en el titulo de estc epfgrafe a Chile se deberia, si quisiera en-
contrirsele alguno, al mayor peso econdmico de sus relaciones con el

MERCOSUR.

El 25 de junio de 1996, se celebré en Potrero de Los Funes, pro-
vincia de San Luis, Argentina, el Acuerdo de Complementacién Econd-
mica Mercosur-Chile>®. El ingreso de ese pais en el MERCOSUR su-
pondrd, en su momento, un importante impulso para ¢l desarrollo y

343 A través de la Decision CM.C. N2, 03/96. Bl acuerdo fue registrado en la ALA-
DI como Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacién Econdmica N2, 35, con
amparo en el Tratado de Montevideo de 1980, Aprobado en Brasil por el Decrerto
Legislativo N2. 96 de 12 de septiembre de 1996. El Acuerdo entrd en vigor el 10 de
actubre de 1996.

El texto del Acuerdo en castellano en: DROMI: Cédigo..., Vol. 7, cit., pp. 5619-
5861, PINARD, G.E.: MERCOSUR y los tratados internacionales. El caso Chile,
Buenos Aires, 1998, pp. 363-386; sobre el contenido del Acuerdo, puede consultarse
este autor en las paginas 49-54. La versién castellana del Régimen de solucién de
controversias del Acuerdo de Complementacién Econdmica Mercosur-Chile, puede
consultarse en REY CARQ: La solucién..., cit., pp. 113-119; URIONDO DE MAR-
TINOLI Solucién de Controversias..., cit., pp. 179-182.
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los objetivos pretendidos por los paises miembros. Esta afirmacidn
tiene un fundamento, en primer lugar, cn la estabilidad econémica
alcanzada por Chile, que vuelve ese proyecto de integracion atrayente
para futuros compromisos y de confianza en términos de reconoci-
miento internacional. La adbesién de Chile al bloque del Cono Sur
permitiria el acceso directo de los pafses de este bloque al Pacffico,
conquistdndose asf una via geoestratégica para la region.

Segin ¢l art. 1 del Acuerdo, el Protocolo tiene por objetivo for-
mat un 4rea de libre comercio entre las Partes Contratantes en un
plazo méximo de 10 afios, mediante la expansién y diversificacién del
intercambio comercial v la eliminacién de las restricciones arancela-
rias y no arancelarias que afectan el comercio reciproco.

En cuanto al dmbito de la solucién de controversias el Acuerdo
con Chile dispone en su art. 22 que:

"Las controversids que sutjan sobre la interpretacion, aplicacion
o incumplimiento del Acuerdo y de los Protocolos celebrados en el
marco del mismo, serdn dinimidas de conformidad con el Régimen de
Solucién de Controversias, contenido en el Anexo 14.

La Comisién Administradora deberd iniciar, a partir de la fecha
de sus constitucidn, las negociaciones necesarias pard definir y acor-
dar un procedimiento arbitral, que entrard en vigor al iniciarse el
cudrto afio de vigencia del Acuerdo.

Si vencido el plazo sefalado en el pdrrafo anterior no hubievan
concluido las negociaciones pertinentes o no hubiese acuerdo sobre di-
cho procedimiento, las Partes adoptardn el procedimiento arbitral pre-
visto en el Capitulo IV del Protocolo de Brasilia",

Por tanto, a la vista de lo establecido en la disposicién citada, las
controversias habran de ser solucionadas de acuerdo con las normas
recogidas en el Anexo 14, de modo que las controversias que surjan
entre las partes contratantes “con relacién a la interpretacién, aplica-
cién o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Acuerdo
de Alcance Parcial de Complementacién Econdmica Mercosur-Chile
y en los instrumentos y ptotocolos suscriptos o que se suscriban en el
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marco del mismo serdn sometidas al procedimiento de Solucién de
Controversias establecido en el presente Anexo, el cual forma parte
del Acuerdo” (art. 1 del Anexo).

A tal efecro, las Partes intentarin resolver las controversias a
través de la realizacién de consultas reciprocas y negociaciones direc-

tas, al objeto de llegar a una solucién mutuamente satisfactoria (art. 2
del Anexo).

De conformidad con &l art. 3 del citado Anexo, cualquiera de las
Partes en el conflicto "podra solicitar por escrito a la otra, la realiza-
cién de consultas y negociaciones directas, y lo comunicard a la Comi-
sién Administradora del Acuerdo, en adelante "la Comisidn™#,

Las negociaciones no podran prolongarse por més de treinta dfas
después de la fecha de la recepcidn de la solicitud formal de iniciar
consultas, salvo que las Partes acuerden extender ese plazo hasta un
méximo de treinta (30) dias. Si en el plazo indicado, no se llegara a
una solucién mutuamente satisfactoria o si la controvetsia se resolvie-
ra de forma parcial, cualquiera de las Partes podra solicitar por escrito
que se revina la Comisidn para tratar el asunto™®,

A continuacién, la Parte que pida convocar a la Comisién ex-
pondri en su petitorio los motivos e indicard las disposiciones del
Acuerdo o instrumentos adicionales que considere aplicables. La Co-
misién evaluara la situacién, dando oportunidad a las Partes para que
expongan sus posiciones y requiricndo, informaciones técnicas sobre
el caso, si lo considera oportuno.

344 15 Comisién Administradora en el Acuerdo con Chile ests compuesta por el
G.M.C. del MERCOSUR y el Ministetio de Relaciones Exteriores de Chile que inter-
viene por medio de la Direccién General de Relaciones Fcondmicas Internacionales
{art. 46); a Comisién Administradora del Acuerdo con Bolivia lo estd por el G.M.C.
v la Secretarfa Nacional de Relaciones Econdmicas Internacionales del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culta (art. 39).

345 Ars. 4 y 5 del Anexo 14.
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La Comisién deberd reunirse dentro de los quince dias siguientes
a la fecha de recepcidén de la solicitud de convocatoria, y ] procedi-
miento no podra durar més de cuarenta y cinco dias, contados 2 partir
de la fecha en que se reunié la Comisién, salvo acuerdo entre las Par-
tes™,

No se previé qué le cabe hacer a la Comisién una vez que haya
examinado el supuesto. Lo previsible es la realizacién de una pro-
puesta de solucién, la cual no tendrfa cardcter obligarorio.

En el caso de que no se hubiese encontrado solucién para la
controversia con el mecanismo establecido en el art. 6, la Comisién
"constituira inmediatamente un Grupo de Expettos ad hoc integrado
por tres expertos de la lista a que se hace referencia en el Artfculo 8",
el cual serd conformado de la siguiente manera:

"a} Dentro de los diex (10) dias posteriores a la comunicacién
de la decisién de la Comisién de convocar a un Grupo de Expertos,
cada una de las Partes designard un experto. El tercero, el cual no
podrd ser nacional de ninguna de las Partes, sexd designado de comin
acuerdo por las Partes, dentro de los diez (10) dias a partir de la fe-
cha en que se designé al wtimo de los dos expertos anteriormente
mencionados. El tercer experto presidird el Grupo.

b) Si una de las Partes no hubiera designado a su experto en el
blazo de diex (10} dias establecido en el literal (a), o si no hubiera
acuerdo entre las Partes para designar el tercer experto, esas designa-

346 Art. 6 del Anexo 14. Segtin URIONDO DE MARTINOLL: "Al incorporar el
articulo citado la forma de computar los periodos, se podria interpretar que ésta es
aplicable a los demis plazos regulados en las anteriores disposiciones” (URIONDQ
DE MARTINOLI: Solucién de centroversias..., cit., p. 59). A nuestro juicio, el
hecho de que en un momento en el art. 45 se hable de "dias corridos", mas bien nos
induce a pensar en lo contrario.No olvidemos la méxima ubi voluit dixit, ubi nolit
tacuit. Esta autora se ocupa también de la solucién de controversias en el Protocolo
en "El Derecho Procesal frente al Mercosur. Solucién de controversias en el espacio
integrado”, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 3, N2. 2, abril de 1999, pp. 118-
120.
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ciones serdn efectuadas por la Comisién, por sorteo, de la lista men-
cionada en el pdrrafo segundo del Articulo 8.

c) Cada Parte nombrard ademds un experto suplente para re-
emplazar al titular en caso de incapacidad o renuncia.,

d) De comiin acuerdo las Partes podran designar un experto que
no figure en la lista a que se refiere el Articulo 8. Los gastos de los ex-
pertos sevdn sufragados por la Parte que los designé. La remuneracion
del Presidente y los demds gastos del Grupo de Expertos, serdn cu-
biertos en montos iguales por las Partes".

El texto de este art. 7 suscita algunas observaciones. As{ parcce
que la expresién "no podrd ser nacional de ninguna de las Partes"
resulta algo inexacta dado que una de las Partes es el Mercosur y no
hay una "nacionalidad" de tal naturaleza. Parece oporruna la posibili-
dad de que las Partes puedan designar un experto que no figure en la
lista del art. 8, habida cuenta que permite recurrir a determinados
especialistas en casos especiales.

Respecto a la utilizacidn del calificativo "inmediata" con que
aparece contemplada la constitucién del Grupo de Expertos, destaca-
riamos igualmente, las similitudes en cuanto a la conformacién del
Grupo de expertos con el Tribunal Arbitral def P.B.

El Grupo de Expertos debera "considerar la controversia plan-
teada tomando en cuenta las disposiciones del presente Acuerdo, los
instrumentos y Protocolos Adicionales firmados en el marco del mis-
mo, v las informaciones suministradas por las Partes en el conflicto..."
(art. 10 del Anexo); segiin REY CARO, la enunciacién del "derecho”
a tomar en consideracién por el Grupo de Expertos deja al descubierto
la omisién de las decisiones de la Comisién Administradora adoptadas
en el marco del Acuerdo vy, en particular, de su art. 47+, Para noso-
tros las decisiones constituirfan un supuesto de aplicacién de las dis-

347 REY CARO: "La solucién de controversias en el marco del Acuerdo de Comple-
mentacién Econémica entre el Mercosur y Chile", Anwario Hispano-Luso-
Americano de Detecho Internacional, Vol. 13, 1997, p. 476.
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posiciones del Acuerdo por lo que respecta a los arts. 1y 10 del citado
Anexo 14.

Dentro de los cinco dias siguientes a su constitucién, el Grupo de
Expertos adoptara sus propias reglas de procedimiento, las cuales ga-
rantizardn a las Partes la oportunidad de ser escuchadas, asegurardndo
que el procedimiento se realice en forma expedita. Para formular sus
conclusiones, el Grupo de Expertos dispondrd de un plazo de treinta
dfas, Conclusiones que serdn sometidas a la apreciacién de la Comi-
sién. Sobre la base de las mismas, la Comisién en un plazo quince dfas
a partir de la recepcién de éstas, formulard recomendaciones a las
Partes. Siendo, a la propia Comisién a quien corresponda velar por el
cumplimiento de sus recomendaciones*®.

Por dltimo, el art. 14 del Anexo establece en consonancia con lo
sefialado en el art. 22 del Acuerdo, que el régimen de solucién de
controverstas tendrd una vigencia de tres afios, previéndose un proce-
dimiento arbitral que regitd, a mas tardar, a partir del cuarto afio de
vigencia del Acuerdo. Si vencido ese plazo, no hubieran sido conclui-
das las negociaciones al respecto o no hubiera acuerdo sobre el parti-
cular, las Partes adoptardn el procedimiento arbitral previsto en el
Capitulo IV del Protocolo de Brasilia. FEDER sefiala que hubiera sido
mds adecuada la referencia al "sistema en vigor" ante previsibles revi-
siones en los mecanismos de solucién de controversias en el MER-

348 Ars. 11, 12 y 13 de! Anexo 14. No estamos ante una instancia jurisdiccional
obligatoria, razén por la cual las recomendaciones sin fuerza vinculante serdn de
cumplimiento eventual para las pattes, estando la solucién de la controversia revesti-
da de incertidumbre. Por otra parte, como subraya FEDER: "la Comisién "velars"
sobre su cumplimiento, término de alcance incierto en los hechos, que podra asimilar-
se a la tarea de "cuidar” que las Recamendaciones se acaten. Es menos aiin que "ins-
tar" o "hacer posible”, dado que estas dltima acepciones conllevan un principio de
accién gue se harfa efectiva, nuevamente -interpretaciones- mediante contactos
directos” (FEDER, B.: "Solucién de controversias en el proceso de integracion regio-
nal ~Régimen Uruguay - Chile y Régimen Uruguay - Bolivia *, Seminario Dimension
Juridica de la integracién, Montevideo, 2-3 de diciembre de 1996, p. 6, multicopia-
do).
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COSUR, sin embargo hay que reconocer que una remisién en tal
sentido dificultaria el deseo de las partes de remitirse a una parte con-
creta de una regulacién desconocida incierta.

Este aptdo. final del art. 14 sugiere algunas dudas. {Asf, la refe-
rencia al "procedimiento arbitral previsto en el Capftulo IV del Proto-
colo de Brasilia" supone la exclusién de todo otro mecanismo? No
parece que haya sido ésta la intencién de los negociadores. Asimismo,
el recurso al P.B. tendrfa que hacerse, mutatis mutandis, mediante la
adecuacién a la circunstancia de la presencia de dos partes, MERCO-
SUR y Chile, lo cual habtia de ser tenido especialmente en cuenta en
el momento de la designacién de los 4rbitros, debiendo ser designado
uno por el MERCOSUR, entendemos que por decisién del CM.C.,, y
otro por Chile. El tercero habrfa de serlo por comin acuerdo. Con
todo, hemos de dar noticia de la presentacién en el seno de la Comi-
sin Administradora de proyectos reguladores del procedimiento ar-
bitral.

Quisiéramos subrayar también que no se han previsto instancias
para las reclamaciones de los particulares contra los Estados Partes o
entre si mismos*®. Tanto en el sistema de solucidn de controversias
entre el MERCOSUR vy Chile, como en el adoptado con Bolivia, se
hace abstraccién de la puesta en marcha del sistema por iniciativa de
los particulares !

349 B Thid., cit., p. 4

350 A las controversias entre particulares se dedicarfa el Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional entre el Mercosur, la Reptblica de Bolivia y 1a Repiblica de
Chile, Decisién del C.M.C. N2. 498. El texto puede consultarse en URIONDO DE
MARTINOLI: Solucién de Controversias..., cit., pp. 195-205. Scbre éste, Ibid., pp
137-142.

351 REY CARO: La solucién..., cit., p. 72-81. REY CARO cree que quizés se justifi-
que, en el marco del Acuerdo, la creacién de una instancia jurisdiccional permanente
(Ibid., p. 79).

Sobre el Acuerdo, RUIZ DIAZ LABRANO: Mercosur..., cit., pp. 599-602; RO-
DRIGUES DE FREITAS, A.: Globalizagio, Mercosul e Crise do Estado Nagéo.
Perspectivas para o Direito numa sociedade em mudanga, Sao Paulo, 1997, pp. 49-
52; RAMOS ROCHA: MERCOSUL..., cit., pp. 63-67; MANSI, A.R.: “El relacio-
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En resumen, sc aprecia que el pracedimiento recogido en el
Anexo se desenvuelve en tres etapas sucesivas: negociacién directa
entre las partes, intervencién de la Comisién Administradora y, fi-
nalmente, el recurso a los paneles de expertos, en el marco de los
cortos plazos establecidos, a excepcién de acuerdo entre las partes.

Descendiendo ahora al andlisis del supuesto de solucion de con-
troversias del Mercoswtr con Bolivig, comenzaremos diciendo que el 7 de
diciembre de 1995, en Punta del Este, fue firmado un Acuerdo de
Alcance Parcial de Complementacién Econdmica entre los Gobiernos
de los Estados Parte del MERCOSUR vy Bolivia®*, en cuyo Anexo IV
se consagra al Sistema de Solucién de Controvetsias’>’. Este Acuerdo
fue una primera etapa para la celebracién del Acuerdo de Comple-
mentacién Econémica N2 36, que serfa firmado en Potrero de Los
Funes, Provincia de San Luis, Argentina, entre el MERCOSUR vy
Bolivia el 25 de junio de 1996%*,

namiento externo def Mercosur”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, [X,
1999, pp. 128-132.

352 F] Acuerdo no fue firmado por el MERCOSUR como persona juridica. Brasil
promulgs el Acuerdo mediante el Decreto N2. 1878, de 28 de abril de 1996, (Didrio
Oficial da Unifo del 29-1V-1996); mediante el Decreto N2. 2188, de 25 de marzo de
1997, dispone sobre la ejecucidén del Acuerdo.

353 E] texto del Acuerdo puede consultarse en: DROMI: Cédigo..., Vol. 2, cit., pp.
1016-1032; PINARD: MERCOSUR..., cit., pp. 322-343; URIONDO DE MARTI-
NOLI Solucién de Controversias..., cit., pp. 182-185.

El Anexo IV del Acuerdo con Balivia tiene dos capitulos. En el primero, con un
tinico articulo, prescribe:"las controversias que surjan entre las Partes signatarias con
relacién a la interpretacidn, aplicacion o cumplimiento de las disposiciones del
Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacién Econdmica y de los instrumentos y
Protocolos Adicionales suscriptos o que se suscriban en ¢l marco del mismo, serdn
sometidas a los procedimientos de Solucion de Controversias establecidos en el pre-
sente Anexo, el cual forma parte del Acuerdo”. En el Capitulo Il se trata de las con-
sultas y de las negociaciones directas, mientras que en el Capitulo 11 a la Interven-
cién de la Comisién Administradora.

354 Bl texto en castellano puede consultarse en DROMI: Cédigo..., Val. VIIL, cit.,
pp. 6519-6901.
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El Acuerdo --que podemos calificar como una tentativa para
avanzar en la transformacién de la peografia econdmica de la regién
sudamericana, proyectdndose una nueva realidad comunitaria, cuyos
efectos se encargara de revelar la histotia--recoge los términos para la
constitucién de una Zona de Libre Comercio entre ambas Partes, la
cual debera estar conformada en un plazo de diez afios, a través de un
Programa de Liberacién Comercial que deberd alcanzar la desgrava-
cién, como minimo, del 80% del comercio v €l 90% del nomenclator
arancelario, al cabo del décimo afio.

En lo tocante a los mecanismos de solucién de controversias
contemplados en el Anexo 11 del Acuerdo con Bolivia™, dado que
son iguales a los recogidos en el Anexo 14 del Acuerdo con Chile, nos
remitimos para su anélisis a lo avanzado all#*.

Sobre &te, RUIZ DIAZ LABRANQ: Mercosut..., cit., pp- 603-607; RAMOS
ROCHA: MERCOSUL..., cit., pp. 67-68; MANSI: “El relacionamiente externo...,
cit., pp. 132.133..

355 Arts, 2 a 14 (en su art. 1 se recogen las oportunas diferencias en cuanto a las
pattes: Bolivia en un casa y Chile en otro).

356 BENITEZ RTVAS, A.: “La solucién de conflictos en el Mercosur”, O Sistema...,
cit., pp. 387.389






VIIL APROXIMACION A LA PRACTICA SURGIDA
EN MATERIA DE CONTROVERSIAS.

1. Una aproximacién general.

Podemos afirmar sin paliativas que hasta el 2000 resultaba diffcil
Hevar a cabo una aproximacién al desarrollo de las controversias que
fueron objeto de tratamiento dentro del marco de solucién de contro-
versias del MERCOSUR. La informacidn de que disponia el estudioso
era escasa y fragmentada, siendo muy pocos los autores que hacfan
alguna alusién a los asuntos objeto de controversia. Ademas, las alu-
siones solian ser a un Gnico caso, sin ninguna referencia, por breve
que fuese, al conjunto de las controversias suscitadas®’.

Dentro del marco juridico establecido para la solucién de con-
troversias, a siete de mayo de 1999, habfan sido tratados varios asun-
tos. Asi, por lo que se refiere al Protocolo de Ouro Preto, cuatro casos
utilizaron el mecanismo previsto en este Protocolo. Siendo todos ellos
reclamaciones de Argentina contra Uruguay, por sal, IMESI (Im-
puesto Especifico Interno) contra cigarrillos®® y bebidas alcohdlicas y

la Resolucién G.M.C. N2 48/95 sobre Registro de Productos Agro-

357 GAMIO: "Solucién...", cit., p. 5; OLAVO BAPTISTA: "Soluggo...", MERCO-
SUL. Seus efeitos..., cit, p. 183; ABREU E LIMA FLORENCIO e FRAGA
ARAUJO: MERCOSUL..., cit., p. 76; CASTRO BERNIERY, J.: "Solucién de dife-
tencias..., cit,, p. 3, multicopiado; RONZONI, R.: "Argentina y Uruguay seran el
bance de pruebas para las controversias”, Mercosur, Madrid, N°. 13, Febrero/Marzo
de 1997, p. 35.

358 npos cigarrillos en el banquillo regional", El Obsevador Econémico, Uruguay, 2,
7, 1998.
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quimicos. Los tres primeros finalizaron por medio de una solucién
acordada entre las Partes interesadas y el dltimo con la incorporacién
de dicha Resolucién por Uruguay en su ordenamiento interno®.

Un dltimo caso se encontraba recorriendo las etapas previstas en
el mecanismo establecido en el Anexo al Protocolo de Quro Preto,
correspondiendo a2 una reclamacién que hiciera Argentina contra
Brasil por subsidios en el sector azucarero.

Por lo que se refiete al Protacolo de Brasilia, en cuanto al Capitulo
IV (Estados), existfan dos casos en los que se habfa procedido a nom-
brar un Tribunal Arbitral, siendo ambas reclamaciones de Argentina
contra Brasil. Una era contra los Comunicados N°. 37 del 17/1297 y
N°. 7 del 20/02/98 del Departamento de Operaciones de Comercio
Exterior (DECEX) de la Secretarfa de Comercio Exterior (SECEX) de
Brasil: Aplicacién de Medidas Restrictivas al Comercio Recfproco
{referente a licencia no automadtica de determinados productos), con-
cluyé con el Pomer Laudo Arbitral. La otra versaba sobre subsidios a
la produccién y exportacién a la came de cerdo, ta cual darfa lugar al
Sepundo Laudo Arbitral.

En cuanto al Protocolo de Brasilia (Capitulo V, Particulares), en
el caso de la reclamacién de Uruguay contra Argentina por papel, se
obtuvo un acuerdo de las partes previo al dictamen del Grupo de Ex-
pertos>®.

359 Dos casos finalizaran la totalidad del trdmite previsto en el Protocolo de Quro
Preto, habiendo comunicado la parte actora, Argentina, su intencién de convacar al
Tribunal Arbitral, extremo que no se habfa llevado a cabo al dfa de la fecha..

360 g grupo de expertos designado para este caso estaba integrado por Guillermo
Toranzo (Argentina), Gustavo Magarifios (Uruguay) y el neutral brasilefio Luiz Olavo
Baptista. El asunto fue objeto de la Consulta 14/195 a la Comisién de Comercio. La
Delegacién de Uruguay planted que se considerase una solucién a la situacién que se
derivaba de la inclusién por parte de Argentina en el Régimen de Adecuacién de
cinco posiciones del sector papel por significar un fuerte retroceso en el nivel y condi-
ciones de acceso. Sostuvo que ello implicaba un claro apartamicnto del principio,
sostenido en todo el proceso del MERCOSUR, de no modificar desmejorando las



Pt solucion de controversias en el Mercado Comiin del Sur: estudio de sus mecanismos 217

Posteriormente, a nivel arhitral, se producirfa la emisién de un
Tercer Laudo referente a la “Aplicacion de Medidas de Salvaguardia
Sobre Productos Textiles (Res. 861/99) del Ministerio de Economfa y
Obras y Servicios Pablicos”.

Al dia de hoy se dispone de alguna informacién més. Sin duda la
emisién de los tres Laudos Arbitrales habra hecho ver el mundo de las
controversias con una naturalidad mayor. En abril de 2000 se encon-
traban en fase prearbitral las siguientes reclamaciones: de Argentina
contra Brasil por la imperfecta incorporacién de la normativa mercosu-
refia para productos fitosanitarios (agroquimicos) y por la no incorpo-
racién del registro de productos farmacéuticos; de Argentina contra
Uruguay por subsidios a la lana; de Brasil contra Argenting por la impo-
sicién a mediados de 1999 de licencias no autométicas para la impor-
tacién de calzado y por el conflicto derivado de la Ley 24.882 que
prohibe la rebaja de aranceles intrazona para el aztcar; y de Brasil
contra Paraguay por la imposicién de derechos especificos minimos en
el comercio intrazona®!,

2. Primer Laudo Arbitral: “Controversia sobre Comunicados
N, 37 del 17 de diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de
1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DE-
CEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacidn de
Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco” (Argenting v. Brasil).

La imposicién de licencias no automaticas, al entender de Ar-
gentina, para la importacién de numerosos producros (lcteos, frutas,

condiciones de acceso ya alcanzadas. Asimismo, sefiald que esas posiciones no estu-
vieron excepcionadas por Argentina ni fueron objeto de salvaguardia

El tema serfa objeto de reclamacién ante el GM.C., que nombraria a un Grupo
de Expertos para entender de la causa. Se procedié con la reclamacién por el Capitulo
para Reclamos de Particulares del Protocolo de Brasilia. Con fecha [2 de marzo de
1997, las delegaciones de Argentina y Uruguay informaron que la reclamacién habfa
sido resuelta por un acta de entendimiento entre Jos gobiernos de ambos pafses.

361 Informe MERCOSUR, periodo 1999-2000, Instituto para la Integracién de
América Latina y Caribe, Afio 5, N2 6, 2000, p- 91.
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combustibles, productos quimicos y aparatos mecénicos, cntre otros)
establecida en diciembre de 1997 por el Departamento de Operacio-
nes de Comercio Exterior brasilefio, seguida de diversas Portarias de
los Ministerios de Salud y Agricultura adoptadas durante el afio si-
guiente, habfa dado lugar a serias dificulrades entre las socios del
MERCOSUR 3 lo largo del segundo semestre de 1998. A pesar de las
manifestaciones de voluntad hechas en pro de una via polftica para la
solucién real de las diferencias, ante la negativa brasilefia de eximir
formalmente de dicha normativa al comercio intrazona, Argentina
decidié hacer uso de los mecanismos para la solucién de controversias.

Asi, el 1 de febrero de 1999 se constitufa el Tribunal Arbitral,
fijando su sede en la Secretarfa Administrativa del MERCOSUR, en
Montevideo*?, haciendo uso del art. 15 del P.B., que sefiala que aqué!
"fijard cn cada caso su sede en alguno de los Estados Partes™??. Esta-
blecidas sus reglas de procedimiento, invitd a las Partes a designar sus
respectivos Representantes, a constituir sus domicilios en Montevi-
deo™* y a someter al Tribunal los escritos de presentacién (Recla-
mante) y contestacién (Reclamado).

Recibidos los escritos, éstos fueron dados a conocer a la otra
Parte por intermedio de la Secretarfa Administrativa del MERCO-
SUR, ocurriendo lo mismo con las pruebas documentales recibidas.
Las Partes fueron escuchadas en audiencia del Tribunal.

362 Fyeron designados como arbitros el Dr. Juan Carlos BLANCO (Uruguay) (Presi-
dente), el Dr, Guillermo MICHELSON TRUSTA (Argentina) y el Dr. Joao GRAN-
DINO RODAS (Brasil).

363 Obviando, como podemos apreciar, la Decisién del Consejo N2, 28/94 a la que ya
hicimos referencia antes, en cuyo art. 1 se establecia: "Los Tribunales Arbitrales Ad
Hox, a los que se refierc ¢l artfculo del Protocolo de Brasilia, tendrdn como sede la
ciudad de Asuncién”. Decisidn que habria derogado al art. 15 citado, en virtud de art.
33 del P.OB.

364 [ o representantes vendrfan a ser, por la Argentina, [a ministra M2, Cristina
BOLDORINI y como alterno el Dr. Daniel Andrés LIPOVETZKY y, por ¢l Brasil, el
Sr. Ivan RAMALHO.
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Después de hacer uso el 15 de marzo dc 1999 de la prérroga de
30 dias para pronunciatse de conformidad con el art. 20 del P.B. y el
art. 21 de su Reglamento, el Tribunal Arbitral dicts, el 28 de abril de
1999, su Laudo Arbitral relativo a la controversia entre la Reptblica
Argentina (Parte Reclamante) y la Repiiblica Federativa del Brasil
{Parte Reclamada) designada como "Controversia sobre los Comuni-
cados N2 37 del 17 de diciembre de 1997 y N2 7 del 20 de febrero de
1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DE-
CEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de
Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco™.

A) Reclamacién de Argentina. Denuncia de licencias no au-
tomaticas y licencias autométicas condicionadas.

a) Circunstancias y hechos.

Argentina manifestaba que tanto el Comunicado N® 3797, por
el cual Brasil establecfa v consolidaba en su sistema de comercio exte-
rior la lista de capitulos y productos de la Nomenclatura Comin del
MERCOSUR (N.CM.) sujetos a licencia no automdtica ¢ a licencia
automética con condiciones o procedimientos especiales (licencia du-
tomdtica condicionada) como el Comunicado N2 788, que cumplia
angloga funcidn con respecto al sectot ldcteo, eran considerados como
una restriccién al comercio intrazona, produciendo un efecto inhibi-
dor v una incertidumbre e inseguridad que afectaban al desarrollo de
las corrientes de intercambio.

365 Queremos agradecer la gentileza del Dr. Manuel OLARREAGA, Jefe de Sector
Normativa del MERCOSUR, guien, con autotizacién del Dr. Ramén DIAZ PEREL
RA, Director de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, nos envié en su
momento ¢l texto del Laudo Arbitral.

Al dfa de hoy, el texto puede ser consultado en la Revista de Detecho del Mer-
cosur, Afio 3, N2, 4, agosto 1999, pp. 257-278 (acompafiado de una nota de CAR-
COMO LOBO M2 T.: “Laudo Arhitral do Primeiro Tribunal Ad-Hoc do Mercosul”,
pp. 257-259).
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En el Comunicado N2 37/97 se establecio, respectivamente, en
su art. 1 y en su Anexo I, el tramite administrativo correspondiente a
las operaciones de ciertos productos de importacidn, estando todas
ellas sujetas a licencia no automética (LN.A.).

Por su parte, el art. 2 establecia el tramite cortespondiente a
otros productos objeto de importacidn, especificdndose en el Anexo 11
cuiles de ellos serfan los productos sujetos a licencia automdrica con-
dicionada al cumplimiento de condiciones o procedimientos especia-
les (L.A.C.). Habria también en el Ancxo II un reducido niimero de
productos L.A. sujctas a ciertas condiciones.

El Comunicado N® 23/98, de 24 de agosto de 1998, elimind el
Anexo Il del Comunicado N 37/97, reemplazando el tratamiento all{
recogido por una remisién al llamado Tratamiento Administrativo de
Sistema Integrado de Comercio Exterior (SISCOMEX). De esta for-
ma, los productos sujetos a LA.C. o LN.A. no constarfan en una
forma consolidada sino que el importador debera recutrir a la infor-
macion registrada en el sistema SISCOMEX, bastando un simple re-
gistro efectuado en el sistema informético para modificar el trata-
miento otorgado a un producto, sin publicidad de norma alguna.

Este sistema aumentarfa Ia incertidumbre de los operadores eco-
némicos debido a su discrecionalidad para aplicar y modificar el siste-
ma de licencias respecto a las cuales no se establecfan criterios para
otorgarlas o denegarlas ni el plazo para hacerlo. Se crearfa asf{ una
proteccidn adicional arancelaria. A ello habria que sumar el costo de
la licencia (60 délares) que deberia abonarse por cada posicidn inclui-
da en la factura. La inseguridad desalentarfa al exportador. En sinte-
sts, el Comunicado N2 37/97 empeoraria las condiciones de acceso al
mercado brasilefio.

b) Fundamentos juridicos.

Los Comunicados N%. 37/97, 798 y 23/98 establecen medidas
equivalentes a restricciones, implicando un incumplimiento de los
compromisos establecidos en el Tratado de Asuncién, su Anexo [ y el
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Acuerdo de Complementacién Econémica N 18 (A.C.E. 18), asi
como contra las Decisiones del Consejo del Mercado Comtin N8,

3P4y 17/97.

El nticleo de {a demanda radicard en la incompatibilidad de las
circulares citadas con lo establecido en el T.A., implicando la resttic-
cién del acceso de los productos argentinos al mercado brasilefio.
Estarfamos ante la sancién de normas contrarias al marco juridico del

MERCOSURZ s,

El Anexo 1 al T.A. reforzaria los compromisos al acordar las
Partes eliminar a la fecha indicada los gravdmenes y demés restriccio-
nes al comercio reciproco (art. 1), sefialando que se entendera por
restricciones "cualquier medida de carécter administrativo, financiero,
cambiario o de cualquier naturaleza mediante la cual un Estado Parte
impida o dificulte, por decisién unilateral, el comercio reciproco (art.
2). En este mismo Anexo I, se dispone que las Partes podran aplicar
s6lo hasta esa fecha de 31-XII-1994 las restticciones declaradas en las
Notas Complementarias al ACE 18.

Brasil habfa incluido en las Notas Complementarias al A.C.E. 18
la siguiente Disposicién General, recogida en portugués aun en las
versiones castellanas del A.C.E. 18: "De conformidade com o disposto
na Resolugio CONCEX 125, de 05/08/1980, e na Portatia 56, de
15/03/1990, do Ministério de Economia, Fazenda e Planejamento,
scrao expedidas autométicamente, desde que os documentos de im-
portagio estejam emitidos corretamente, as Guias de Importagio am-
parando produtos objeto de concessdo no presente Acordo”. Segtin
Argentina, los pedidos de gufas de importacién (P.G.L), que eran

366 E| T.A. expresa que el mercado comdn implica, entre otras cosas, eliminar los
derechos financieros ¥ cualquier otra medida equivalente (art. 1) y la supresién du-
rante el perindo de transicién, en et marco del proceso de rebajas atancelarias del
Programa de Liberacién Comercial, de las restricciones arancclarias, acompafiadas
asimismo de la eliminacién de las restricciones no arancelarias o medidas de efecto
equivalente, para llegar el 31-X11-1994 a un arancel cero y sin restricciones no aran-
celarias sobre toxdo el universo arancelario (art. 5, aptdo. a).
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autorizadas por la Cartera de Comercio Exterior (CACEX), fueron
mantenidos en activo hasta el 31-X11-1996, fecha en que fueron sus-
tituidos por el Sistema Integrado de Comercio Exterior.

Argentina no plantea la cuestién de la implantacién del SICO-
MEX como tal sino el gue se incluyeran en él requisitos propios de
unas L.A.C. o de unas L.N.A., por entender que constituyen restric-
ciones equivalentes a las ya eliminadas gufas de importacién; su queja
se veria acentuada pot la ampliacién de productos sometidos a esta
condicién por medio de las Circulares N2 37/97, N2 7/98 y N=.
23/98, por entender que la aplicacién del régimen recogido en las
Circulares es contraria a la obligacién de eliminar las restricciones al
comercio o medidas de efecto equivalente, implicando el incumpli-
miento de los compromisos asumidos en el T.A. (art. 1 y 5, aptdo. a),
en el Anexolal T.A. (arts. 1 y 10} yen cl A.C.E. 18 {arts. 1 y 11).

Segiin Argentina, la Decisién del Consejo del Mercado Comin
N2 3/94, Restricciones no arancelarias®™?, habfa establecido un com-
promiso de statu quo ("stand still") en dicha materia®® En conse-
cuencia, las Circulares cuestionadas serfan incompatibles con el com-
promiso de statu quo, dado que: a) el sistema de licencias agravé la
situacién existente con las guias de informacién; b) el sistema de
L.A.C. y LN.A. no estaba vigente cuando se aprobé la Decisién N2.
3/94; ¢) el nuevo sistema reinstala restricciones anteriores en condi-
ciones més gravosas que las previamente vigentes que inciden negati-

367 DROMI: Cédigo..., Vol. 2, cir., pp. 13171412,

368 Concretamente su art. 4 establecia: "Hasta tanto no se alcance la total armoniza-
cidn de las restricciones no arancelarias, los Estados Parte se comprometen a no
aplicar en su comercio reciproco condiciones més reserictivas que las vigentes para el
comercio intermo y externo”. Previamente el Consejo decidia en el art. 2: "Aprobar la
propuesta de clasificacién en armonizables o eliminables de las restricciones a las
importaciones incluidas en el Anexo I. El proceso de armonizacién y eliminacion de
estas medidas deberd quedar concluido el 31/12/94". Despuds del Anexo [ aparece un
Anexo 1l dedicado a las Restricciones no arancelarias a las exportaciones. La Deci-
sién del Consejo del Mercado Comtin N2, 17/97 reiterarfa este compromiso en su art.

6.
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vamente en las exportaciones argentinas. La sola existencia de las
medidas recogidas en [as Circulares producirfa un resultado general
inhibidor del comercio al privar de seguridad y certidumbre juridica.
En este sentido, el Protocolo de Brasilia, en su art. 25, habilita al par-
ticular a presentar su reclamacién ante el solo dictado de la medida
sin necesidad, entiende Argentina, de demostrar efectos negativos de
la misma, en similitud a la solucion adoptada en otros 4mbitos inter-
nacionales.

Asimismo, Argentina, en relacién con alpunas manifestaciones
efectuadas ante el Comité Técnico reunido de conformidad con el art.
3 del Anexo al Protocolo de Quro Preto, sostiene, entre otros, quc
una interpretacién funcional del T.A. debe tomar en cuenta el cbjeto
y el fin del mismo en aras del alcance de los compromisos que contie-
ne, ¥, asimismo, la obligacién de eliminar restricciones segin las Notas
Complementarias de! propio Tratado y del A.C.E. 18,

c} Conclusiones generales, objeto de la controversia y peti-
tfum.

En las Conclusiones generales, Argentina realiza un resumen de
lo hasta aqui dicho. Cabria subrayar las dos Gltimas oraciones con que
terminan: "La sola existencia de las exigencias establecidas a través de
los Comunicados implica incumplimiento. La sucesién de incumpli-
mientos perjudica el proceso de integracién del MERCOSUR™?,

Después de afirmar que los Comunicados Nos. 37/97, 7/98 v
23/98 son "manifiestamente incompatibles con los compromisos esta-
blecidos en el TA y en la normativa MERCOSUR aprobada en conse-
cuencia™?!, Argentina pide se disponga que el gobierno de 1a Repibli-
ca Federativa de Brasil, en el plazo a que hace referencia el art. 21 del
Protocolo de Brasilia implemente las medidas necesarias pata eximir a

369 Parrato 19 del Laudo.
370 Parrafo 21 del Laudo Arbitral.
371 Parrafo 22 del Laudo Arbitral.
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las exportaciones originarias y provenientes del MERCOSUR de los
requisitos de L.N.A. o L.A.C. establecidos en los Comunicados objeto
de la controversia®’*.

B) Respuesta de Brasil. Presencia de sistemas contables. Ine-
xistencia de licencias no automaticas y licencias automadticas con-
dicionadas.

a) Objeto de la reclamacion y hechos.

Para Brasil, el objeto de la reclamacién serfan tnicamente las
Circulares N. 3797 y 7/98, no debiendo ser considerado ningiin
hecho o arpumento relacionado con el Comunicado N€. 23/98, ins-
trumento que no constaba en los términos originales de la reclama-
cién. Su inclusidn supondria una ampliacién extemporénea del objeto
que crearfa una situacién desigual para las Partes.

En cuanto a los hechos, Brasil scfialaba que el nuevo modelo de
licencias habfa sido implantado por el gobietno brasilefio después de la
vigencia en enero de 1997 del SISCOMEX, un sistema de concepcién
moderna que, con base en la utilizacién de los medios informdticos,
proporcionarfa apitidad y transparencia a las importaciones. Este sis-
tema sustituirfa al sistema de las guias de importacién emitidas nece-
sariamente antes del embarque y tramitadas manualmente ante un
agente (nico, la CACEX. La adopcién del nuevo sistema supone un
reconacimiento de las reglas y practicas internacionales de comercio.
El Comunicado N2 3707 condensarfa los perfeccionamientos de la

normativa realizados para adecuarla al nuevo contexto internacio-
nal3?3,

372 Parrato 23 del Laudo Arbitral.

373 Continvarfa afirmando Brasil: "El Comunicado N# 37 fue concebido coma un
manual de informaciones para los importadores siguiendo los criterios de transparen-
cia aceptados por la camunidad internacional y no establece reglas nuevas. Su es-
tructura se gjusta a los criterios de la OMC previstos en el Acuerdo sobre Procedi-
mientos para el Licenciamienta de las Importaciones. Prevé sélo dos procedimientos
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Para Brasil, el régimen de las guias de importacién se basaba en
el criterio de que la totalidad de los bienes cstaba sujeta a guia, salvo
algunas excepciones, mientras que el nuevo sistema adoptarfa el crite-
tio opuesto. Para la mayoria de los productos las licencias serfan au-
tomaticas e instantineas.

El Comunicado N2 23/98, segiin Brasil, fuera del alcance del
Tribunal, vendria a ser una norma de caracter operacional, la cual no
amplfa ni reduce la lista de productos sujetos a licencia, limitandose a
indicar dénde se puede encontrar esa lista.

Después de exponer una serie de datos estadisticos, concluye
Brasil afirmando que no pone obsticulos "al comercio en general y
mucho menos al MERCOSUR o a Argentina especificamente, cuyo
crecimiento es mavor que en el resto de los intercambios. Los datos
revelan que el MERCOSUR es socio preferencial de Brasil. El intet-
cambio crece, especialmente entre Argentina y Brasil"®™.

b) Fundamentos juridicos.

El T.A. puede ser considerado, segfin Brasil, un acuerdo marco,
en el cual se trazan uncs objetivos y los mecanismos para alcanzarlos.
Sus disposiciones en general programdticas no son en su mayoria jurf-
dicamente auto-aplicables. El objetivo de conformar al 31 de diciem-
bre de 1994 un Mercado Comiin debfa ser alcanzado gradualmente

para el licenciamiento de las importaciones: automético (LA) y no automdtico
(LNA). En el Anexo II da la lista de los productos sujetos a LNA y también informa
sobre productos que con LA estdn sujetos a procedimiencos en la fase de despacho
aduanero. En estos filtimos el licenciamiento es de hecho instanténeo y equivale 2 un
registro estadfstico. Sélo da informacién necesaria al importador sobre controles -
inspecciones sanitarias, por ejemplo- que ya existian antes de la vigencia del nuevo
sistema. Ademds, las referencias en el Anexo 11 a capitulos no siempre significan que
la toralidad de los hienes comprendidos en el mismo estén sujetos a LINA. En resu-
men, la mayor parte de los frems tarifarios estdn sujetos a LA, que es aprobada ins-
tantdneamente, con una finalidad de registro estadistica” (Pérrafo 26 del Laudo Ar-

bitral).
374 Psrrafo 33 del Laudo Arbitral.
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mediante acuerdo de las Partes sobre las normas vy politicas al efec-
tO}Ti_

Bajo esta 6ptica deben de ser comprendidos el art. 5 del T.A.
que establece un programa de liberacién comercial para llegar a esa
fecha con un arancel cero, sin restricciones no arancelarias sobre la
totalidad del universo arancelario v ¢l Anexo I al T.A. que, cn esa
linea, establece los compromisos especificos del programa de libera-
cién. Posteriormente, las Partes procedieron a una reevaluacién con-
junta y consensuada del plazo previsto para conformar el Mercado
Comiin y establecieron el compromiso de conformar al 1 de enero de
1995 una unién aduanera y no un mercado comtn*®. Como corola-
tio, resultaron redefinidos los otros objetivos y cronogramas que esta-
ban condicionados a la meta original, entre ellos la eliminacién de las
restricciones arancelarias y no arancclarias dentro del MERCO-
SUR37, Esta reordenacién del MERCOSUR implicé alteraciones en
su propio Tratado constitutivo, al punto que e} Protocolo de Ouro
Preto formalizé en su art. 53 los cambios ocurridos al disponer la dero-
gacién de las disposiciones del Tratado de Asuncién que estén en
conflicto con el contenido de las Decisiones aprobadas por el CM.C.
durante ¢l periodo de transicién®.

El compromiso de eliminar las restricciones no arancelarias (art.
10 del Anexo I del T.A. y art. 11 del A.CE. 18) deberfa implementar-
se en el 4mbito de un Mercado Comtn. No obstante, permaneciendo
la conformacién de éste todavia como un objetivo a largo plazo, no
hay obligacién de eliminar ninguna de las medidas en las Notas Com-

375 Psrrafo 34 del Laudo Arbitral.

376 Consolidacién de la Union Aduanera y Transicién al Mercado Comitin, Anexo I
al Acta de la V Reunién del C.M.C,, Colonia de Sacramento, 17/1/94.

377 En el caso de lus restriceiones arancelarias el CM.C. aprobd el Régimen de Ade-
cuacién con listas de productos que estardn sujetos a aranceles hasea 1999, pese a que

el cronograma de desgravacién del comercio intra-zona estaba definido en detalle en
el Anexo I al T.A. {CM.C. Decisiones N2.s 5/94 y 24/94).

378 Parrafo 35 del Laudo Arhitral.
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plementarias de Brasil, entre las cuales se inclufan la necesidad de
gufas de importacién y de diversas autorizaciones previas. Aun des-
vinculando el compromiso de eliminar las restricciones del “4mbito
del Mercado Comin'", ello no implicaria la eliminacién de todas las
medidas listadas en las Notas Complementarias sino sélo de las medi-
das que constituyeran restricciones al comercio, listadas o no. Por eso,
las Partes del MERCOSUR, al avanzar en el tema de las medidas no
arancelarias en el contexto de la zona de libre comercio y de la unién
aduanera abandonan la nocién de eliminacién de todas las restriccio-
nes no arancelarias y pasan a trabajar con la nocién de eliminacién o
armonizacién de restricciones no arancelarias (C.M.C., Decisién Ne.

3/94579_

A continuacién son presentadas una serie de alegaciones en re-
lacién con la Decisién N2. 3/94, aduciendo que no se estd ante un
compromiso de "stand still” y sf ante un compromiso de tratamiento
nacional y de nacién més favorecida para las importaciones dentro del
MERCOSUR y que las medidas tomadas no encajan en el concepto
de restricciones del art. 2, aptdo. b del Anexo I del T.A., exigiendo,
por otra parte, a Argentina la prueba del cardcter restrictivo-
disminucién del trafico comercial de las medidas, algo que ésta al
menos pretendid, entendemos, en sus alegaciones y que, por lo demis,
no se pide en el citado ast. 2, aptdo. b, mediante el cual se define: "por
"restricciones”, cualquier medida de cardcter administrativo, financie-
ro, cambiaric o de cualquier naturaleza, mediante la cual un Estado
Parte impida o dificulte, por decisién unilateral, el comercio reciproco.
No quedan comprendidas en dicho concepto las medidas adoptadas
en virtud de las situaciones previstas en el articulo 50 del Tratado de
Montevideo 1980™%, La dificultad que, en principio, solera llevar

379 Parrafo 36 del Laudo Arbitral. En virtud del art. 53 del Protocola de Ouro Preto,
esta Decision derogd el art. 10 del Anexo I al T.A. Los expertos uruguayos en el
Comité Técnico que examind la reclamacién argentina sostuvieron conclusiones en
la misma direccidn.

380 B} entrecomillado y las cursivas son nuestras.
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consigo una disminucién del trafico comercial no tiene por qué ir
necesariamente acompafiada, pensamos, de tal disminucién para que
pueda ser calificada como tal. Para Brasil, aun admitiendo variaciones
en el flujo comercial, éstas serfan "un fruto de la dindmica del merca-
do y de la menor actividad de la economfa brasilefia. Aunque se ad-
mitiera el compromiso de “stand still”, no se prueba que la introduc-
cién del procedimiento de licencias implique condiciones més restric-
tivas que las anteriores™ 3.

<) Conclusiones y petitum.,

En sus conclusiones Brasil reitera parte de la argumentacién ex-
tractada que hemos expuesto, st bien con alguna afirmacién de tipo
general como la siguiente: "Et TA depende para su ejecucion de la
adopcién gradual de normas con compromisos especificos. El TA y el
ACE 18 fueron modificados por normas posteriores tanto en el siste-
ma como en el cronograma para la consideracién de las medidas y
restricciones no arancelarias™®,

En su Petitum Brasil solicita que sea declarada por el Tribunal la
improcedencia de la reclamacién interpuesta por la Argentina "por ser
los Comunicados cuestionados compatibles con los compromisos esta-
blecidos por el TA y por las normas MERCOSUR aprobadas en con-
secuencia™®,

381 pyrrafo 39 del Laudo Arbitral.
382 P4rrafo 43 del Laudo Arbitral.
383 parrafo 45 del Laudo Acbitral.
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C) Considerandos del Tribunal. Contribucién del Laudo a la
determinacién de la naturaleza y alcance obligatorio del Derecho
del MERCOSUR.

a) Fundamentos de hecho y de derecho. Derecho aplicable.

Empieza el Tribunal afirmando que la profundidad y amplitud de
las fundamentaciones juridicas alegadas, indica ademés, claramente,
que la tarea del Tribunal no consiste en decidir acerca de la aplica-
cién de alguna o algunas disposiciones especificas y aisladas, sino en
situar y resolver la controversia planteada bajo la perspectiva del
conjunto normativo del MERCOSUR (art. 41 P.O.P.), interpretan-
dolo a la luz de las relaciones reciprocas que emanan del conjunto de
esas normas v de los fines y objetivos asumidos por los Estados Partes
explicita e implicitamente al adoptar dichas normas, confirmados por
sus actos posteriores en el contexto de un proyecto integrador co-
min*,

El Tribunal, tras subrayar en los pérrafos siguicntes la necesidad
de una interpretacién teleoldgica, pasa a defender la conveniencia de
examinar por su parte también el Comunicado N2. 23/98, advirtiendo
al efecto que resulta claro que, tanto el Protocolo de Brasilia como el
de Quro Preto, al prever etapas previas al arbitraje, imponen que no
pueda afiadirse en esta (lrima instancia cuestiones no procesadas en
los escalones anteriores, debiendo los escritos de presentacién y de
contestaci6n ante el Tribunal de ajustarse a esa regla. Pero, en el caso
presente, entiende el Tribunal Arbitral que no hay ingreso de ninguna
cuestién nueva. La inclusién del Comunicado N2. 23/98 no altera los
términos de los planteamientos efectuados ante la C.C.M. y el GM.C.

384 Parrafo 49 del Laudo Arhitral. El Tribunal asume, como subraya PEROTTI, “la
consecucién de objetivos y fines no sélo expresos sine también “implicitos™%, lo
cual nos colocaria ante la conocida doctrina de los poderes tmplicicos (“implied
powers”) de origen en la Corte Suprema de los Estados Unidos y con aplicacién reite-
rada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Eurcpea (“Breves apuntes sobre el
Primer Laudo Arbitral del Mercosur”, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 4, N2
3, junio de 2000, p. 123).
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y la discusién es substancialmente la misma®™’. A su vez, en términos
puramente formales, e! Comunicado N2. 37/97 vigente ahora -y parte
no ohjetada de la controversia- contiene el tratamiento a las importa-
ciones indicado por el Comunicado N2. 23/98. Por lo tanto, si bien no
podra ampliarse la controversia a aspectos o temas no planteados en
las instancias previas a la arhitral, tampoco podrd dejarse de conside-
rar en ésta la materia discutida en las etapas anteriores en razén de
cambios en los acros juridicos que contienen aguella materia, si la
cuestién controvertida se mantiene en los nuevos actos juridicos co-
mo es en este caso. “Una solucién contraria —indica el Tribunal-.
conducirfa a la posibilidad de que por cambios formales sucesivos en
los actos administrativos nunca se pudiera llegar a un pronuncia-
miento arbitral sobre el fondo™8¢.

Después de las interesantes afirmaciones recogidas en el pérrafo
anterior, desarrolia el Tribunal Arbitral lo que denomina como marco
conceptual internacional, en el que recuerda la virtualidad de los

principios de pacta sunt servanda y de buena fe, y de seguridad juri-
dica™i.

385 Parrafo 53 del Laudo Arbicral.
386 Parrafo 54 del Laudo Arbitral.

38T “En primer lugar ha de considerarse el principio del cumplimiento de los tratados
—pacta sunt servanda- “norma fundamental” originatia del Derecho Romano, acep-
tada por los cidsicos como Anzilotti, Kelsen y Verdrass y recogida por primera vez en
un texto positivo del Derecho Internacional en &l articulo 26 de la Convencion de
Viena. En segundo lugar ha de tenerse en cuenta que dicho cumplimiento debers
realizarse de bucna fe, principio éste unido al de pacta sunt servanda en el articulo
citado y ratificado por abundante y pacifica jurisprudencia de los Tribunales Intema-
cionales... Incluyendo en el concepto de buena fe no sélo la honestidad de los acros
de ejecucion v su apego formal a la letra de los textos, cosas que no estdn evidente-
mente 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”
(Pérrafo 56 del Laudo Arbitral).

La importancia del principio de seguridad jurfdica para el proceso de integracién —
subrayada en el parrafo 60 del Laudo- fue puesta de manifiesto por PUCCINI CA.-
MINHA, M2.C.: “Os laudos arbitrais do Mercosul e a jurisprudéncia das Comunida-
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b) El Tratado de Asuncién y su sistema normativo. “Derecho
directivo” y “Derecho operativo’

Los conceptos expuestos se aplican al T.A. y demés normas que
configuran el sistema de integracién del MERCOSUR. La arguitectu-
ra del T.A. y de sus Anexos muestra claramente una combinacién de
normas propias de un tratado tmatco con otras de carcter operativo’®
Hay por tanto normas que fijan objetivos y principios que con voca-
cién de permanencia encuadran y gufan la actividad de las Partes
hacia y en el MERCOSUR. Hay otras disposiciones que crean Grganos
mediante cuya actividad las Pattes podtan ir modelando el proceso de
integracién. “Finalmente, subraya el Tribunal Arbitral, hay otras dis-
posiciones que son por si mismas ejecutables, imponiendo obligaciones
concretas a las Partes, sin necesidad de nuevos actos jurfdicos por los
Estadaos. Estas, principalmente contenidas en los Anexos, juegan el
papel de instrumentos dinamizadores del proyecto integracionista, el
impulso operativo que sin necesidad de ningdn acto adicional de las
Partes da de entrada un gran saito adelante. A su vez, el sistema del
T.A. ha sido ratificado, desatrollado y petfeccionado en el Protocolo
de Ouro Preto",

De acuerdo con los planteamientos recogidos en el parrafo ante-
rior, el programa de liberacidn comercial serfa una pieza estratépica en

des Européias®, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 4, N2 5, octubre de 2000,
175.

El principio de lealad o sohdandad commumm serfa encamado por el art. 38 del
P.O.P. (PEROTTI: “Breves apuntes...”, cit., p. 124). Para MANGAS MARTIN, el
art. 2 del T.A. pondria en entredicho la existencia del principio de leattad comunita-
ria en el MERCOSUR (MANGAS MARTIN: “Unién Europea y Mercosur: perspec-
tiva juridico-institucional y politica comparada”, Revista Juridica de la Universidad
de Buenos Aires, N2, T-1L-111, 1997, p. 15).

388 Como sefiala Sergio Abrey, el T.A. va mds alld de un tratado marco, constitu-
vendo un esquema normativo que fluctia entre un “derecho directivo” con bases
juridicas generales y “un derecho operativo™ constituido por compromisos concretos
(El Mercasur y la integracion, fcu, Montevideo, 1991 p. 47).

389 parrafo 64 del Laudo Arbitral.
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la configuracién del MERCOSUR. Establecidas las restricciones aran-
celarias y no arancelarias con un carécter irreversible y con una fecha
final, la liberacién comercial se constituitia en una masa critica nece-
saria para impulsar las dem4s acciones hacia el mercado comin®®,

En conpruencia con esta intetpretacién, los cinca Anexos al
T.A. contienen obligaciones coneretas y autoejecutables®!. El Tribu-
nal se refiere también a otros instrumentos sefialados en el art. 5 del
T.A. para constituir el mercado comtin: coordinacién de politicas
macroecondmicas, arancel externo comfin y acuerdos sectoriales. En
ellos se indica la gradualidad y la convergencia de la coordinacién
macroecondmica con la desgravacién arancelaria y la eliminacién de
las restricciones no arancelarias, subrayindose asf, sefiala el Tribunal,
el papel rector en el proceso de integracién del desmantelamiento
efectivo de las restricciones arancelarias y no arancelarias, a cuyo
ritmo se debe acompasar el avance en las demss dreas de ese proceso
de integracién.

Las restricciones arancelarias, sipuiendo un calendario de des-
gravaciones lineales que opera autométicamente, progresivamente
deben decender hasta llegar al arancel cero; pero en el caso de las
restricciones no arancelarias no se establece un procedimiento especi-
fico sobre la forma de hacerio efectivo, si bien se dispone que deberd
estar totalmente cumplido en idéntica fecha que el desarme arancela-
tio. La fecha serfa el 31-X11-1994 de acuerdo con una obligacion con-

390 w4 importancia capital del programa de liberacién es subrayado hasta al punto
que en caso de denuncia del TA, cesardn para el Estado que [a ejerza los derechos v
obligaciones emergentes de su condicién de Parte, “manteniéndose los referentes al
programa de liberacidn” por un lapso de dos afios (TA, arts. 21 y 22)" (Parrafo 67 del
Laudo Arbitral).

391 De ellos, tres se reficren a aspectos medulares del comercio (1. Liberacién comer-
cial, I1. Origen vy IV Salvaguardias) y definen las obligaciones especficas de las Partes
al respecto. Los otros dos, Anexo I11. Solucién de controversias, y V. Grupos de Tra-
bajo, apuntan asimismo a facilitar el comercio, demostréindose asi la voluntad de
despejar desde el comienzo posibles ohstdculo, dictanda al respecto reglas fijas y obli-
gatorias.
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creta para las partes y no una mera indicacién programatica o decla-
rativa®, La fecha para la eliminacién de las restriccién no arancela-
rias es reiterada en el art. 10 del Anexo T al T.A. y en el art. 11 del
A.CE. 18. La eliminacién de los aranceles y de las restricciones no
arancelarias, advierte el Tribunal, se revelan como aspectos indisolu-
blemente unidos.

¢) Postergacion de la fecha para la conformacién del Mercado
Comiin. Unidad del desatme arancelario y no arancelario. La ple-
nitud del efecto til.

A comicnzos de 1994, se estaba muy lejos de alcanczar la libre cir-
culacion de todos los factores y de la coordinacién de las politicas
macréecondmicas, mientras que el arancel externo comfin no habfa
sido establecido. Unicamente la desgravacién arancelaria avanzara
répidamente, aunque subsistfan excepciones y dificultades respecto a
algunacs productos mis sensibles®®3.

Examinada la situacién por las Partes, se dio lugar al documento
titulado "Consolidacién de la Unién Aduanera y Transito del Merca-
do Comin", recogido principalmente en el P.O.P., en las decisiones
del CM.C. N%. 13/93, 394, 5/4 y 24/94 v en la Resolucién N2
48/94 del G.M.C.*#4. El objetivo de la conformacién de un Mercado
Comtin permanecc, si bien mds distante y sin fecha concreta de cum-
plimiento.

2 F are, 5, apedo. a) del T.A. resulta bien claro: "Un Programa de Liberacién Co-
mercial, que consistitd en rebajas arancelarias progresivas, lineales y automiticas,
acompafiadas de la eliminacién de restriceiones no arancelatias o medidas de efectos
equivalente, as{ coma de otras restricciones al comercio entre los Estados Partes, para
Hlegar al 31 de diciembre de 1994 con arancel cero, sin restricciones no arancelarias
sobre la rotalidad del universo arancelario {Anexo I)".

393 Respectivamente, art. 1, apdo. segundo , art. 5 plos by ¢ del T.A.

394 ] texto de la Decision N, 13/93 en DROMI: Cédigo... Vol. 2, cit., pp. 1312-
1316; el texto de 1a Decisién N2 5/94 en el Vol. 2, pp. 1413-1414; la Decision N2
24/94 en el Vol. 3, pp. 2534-2536. Resolucién N2. 48/94 en el Vol. 4, pp. 3547-3549.
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Las Partes, prosigue el Tribunal Arbitral, reafirmaron su com-
promiso con el programa de liberacién comercial. Esta posicién resulta
congruente con las Decisiones N%. 5/94 y 24/94 sobre el "Régimen de
Adecuacién Final a la Unién Aduanera". Dicho régimen, al tiempo
que resuelve alpunas de las dificultades que se habfan presentado en la
eliminacién de los gravimenes arancelarios y en el régimen de excep-
ciones vy salvaguardias, establece un plazo final para completar, me-
diante desgravaciones lineales y automéricas, la total eliminacién de
los aranceles en el comercio intra-MERCOSUR. El plazo, que co-
mienza a correr el 1 de enero de 1995, cs de cuatro afios para Argen-
tina y Brasil y de cinco para Paraguay y Uruguay, expirando por consi-
puiente para la totalidad del MERCOSUR el 31 de diciembre de
1999. A esa fecha la totalidad de los productos del universo arancela-
rio circulardn en el 4rea libre de gravimenes arancelarios™. Asimis-
mo, las salvaguardias existentes podrfan gozar de un plazo de desgra-
vacién, lineal y automitico, partiendo de los respectivos aranceles
nominales totales vigentes, que irfa desde el 1 de enero de 1995 al |

de enero de 1999.

Si fuese abandonado el paralelismo entre la eliminacién de las
restricciones arancelarias y las restricciones no arancelarias, Ia consc-
cucién del desarme arancelario carecerfa de todo sentido y estarfa en
crisis el fundamento mismo del MERCOSUR. Sin duda, “serfa con-
tradictorio que la eliminacién de las restricciones no arancelarias
(RNA) quedara al arbitrio unilateral de las partes, perderfa sentido el
programa de liberacién comercial. Se perderfa Ia plenitud del efecto
naril"%e.

395 parcafo 77 del Laudo Arbitral. La misma tegla rige en los gravdmencs parancela-
rios que de conformidad con el art, 2 de CM.C. Dec. N2 24/24 no podran aplicarse a
los productos comprendidos en el Régimen de Adecuacién'.

396 parrato 77 del Laudo Arbitral.
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Una interpretacién arménica del sistema llevarfa a que el des-
mantelamiento no arancelario suceda necesariamente en paralelo con
el arancelario, concluyendo junto con éste?’.

La demora en adelantar la eliminacién de las restricciones no
atancelarias revela varias dificultades unidas a su propia dificultad
intrinseca. En las Notas Complementarias al A.C.E. 18 los Estados
Partes registraron todas las restricciones aplicables al cometcio, vi-
gentes a la fecha del T.A., las cuales debfan ser eliminadas al 31 de
diciembre de 1994; pero entre esas medidas estaban tanto las que
implicaban restricciones propiamente dichas al comercio de naturale-
za no arancelaria como aquellas otras que responden a un ejercicio
normal de competencias de los Estados, sin finalidad comercial. Ello
determinaria una compleja discusién acerca de cudles son las disposi-
ciones restrictivas y cudles no.

El T.A. y su sistema normativo se encuentran inscriptos en el
Tratado de Montevideo de 1980, en cuyo 4mbito, bajo la forma del
A.CE. 18, aparecen legitimadas las disposiciones preferenciales del
MERCOSUR. El art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 sefiala
las medidas que los Estados pueden adoptar y aplicar al objeto de
proteger determinados valores de naturaleza no comercial®®®, Se de-

397 Ello deberfa ocurrir a més tardar el 31-12-99, fecha de terminacién del programa
de liberacién comercial.

398 E{ art. 50 del Tratado de Montevidea dispone:"Ninguna disposicién del presente
Tratado serd interpretada como impedimento para la adopcién y el cumplimiento de
medidas destinadas a la: a) Proteccién de la maralidad piblica; by Aplicacién de leyes
y reglamentos de seguridad; c)Regulacién de las importaciones o exportaciones de
armas, municioncs y otros materiales de guerra v, en circunstancias excepcionales, de
todes los demds articulos militares; d) Proteccién de la vida y salud de las personas,
los animales v vegetales;, ¢) importacién y exportacién de oro y plata metdlicos; f)
Proteccion del pattimonio nacional de valor attistico, histdrico o arqueolégico; v g)
Exportacion, utilizacién y consumo de materiales nucieares, productos radiactivos o
cualquier otro material utilizable en el desarrollo o aprovechamiento de la energfa
nuclear’.
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duce claramente que sélo las medidas de esta naturaleza podran
mantenerse mas alld de la fecha en la que deber4 completarse la Kibe-
racién comercial®®.

Por otra parte, ta mera incorporacién a las operaciones de co-
mercio exterior de nuevas tecnologfas y nuevos sistemas informdticos

Evidentemente, la consecucién del debida equilibrio en la aplicacion del art. 50
podra presentar algin problema. RUA BOIERO ve en estc articulo un amplio “para-
guas” bajo el cual podria intentarse el mantenimiento, la introduccitn o la reintro-
duccién de medidas restrictivas (RUA BOIERO, R.R.: “El Primer Laudo Arbitral del
Mercosur: Game Over”, La Ley (Buenos Aires), 5 de junio de 1999). De esta preocu-
pacién se hace también eco DALLA VIA: “E Primer Laudo Arbitral del Mercosur”,
Revista de Derecho del Mercosur, Afio 3, N2, 4, agosta de 1999, p. 106.

399 Ahora bien, el Tribunal las entiende posibles con dos precisiones: "(a) Aun asi,
s6lo serdn compatibles con el sistema normativo del MERCOSUR, como en general
con un proceso de integracién, aquellas medidas efectivamente “destinadas” a prote-
ger esos bienes -como lo dice el art. 11- no debiendo por tanto incidir en el comercio.
Conclusién que la jurisprudencia de la Corte de Justicia de la Comunidad, segiin
tecoge Soldatos (...), viene a confirmar al rechazar el establecimiento de condiciones
o formalidades para la importacién, cualquiera que fuere su forma, que distorsionen el
comercio o “cuando esas medidas golpean mds, formalmente o en la prictica, a los
productos extranjeros o no est4n proporcionadas con el fin perseguido” y (b) Habrd
de continuarse el proceso de armonizacién de esas medidas, como lo indican entre
otras las Decisiones CM.C. N2. 394 y 17/97. Todas las demés medidas no arancela-
rias aplicadas al comercio intra-MERCOSUR debersn ser eliminadas a més tardar al
fin del plazo del periodo de adecuacién" (Pérrafo 81 del Laudo Arbitral). Observemos
que el Tribunal no ve inconveniente en referirse a la jurisprudencia del Tribunal de la
Uni6én Europea, asf sea de forma indirecta. Esta referencia, contra lo que pudiera
pensarse, resulta un exponente de madurez en unos arbitros que no dudan en buscar
la solucién argumental allf donde pudieran hallarla sin nigtn tipe de complejos.

La necesidad, por una parte, de evitar la no distorsién, los desequilibrios, la des-
proporcionalidad y, por otra, de continuar su armonizacién en el 4mbito de las medi-
das no arancelarias supone una serie de objetivos que demandan una continua aten-
cién de importancia singular que ha llevado a EKMEKDJIAN a sostener que “la
razonahilidad de estas medidas debe ser susceptible de control por un tribunal de
justicia del MERCOSUR, para evitar que, so pretexto, v.gr. de proteger lIa salud ani-
mal o vegetal, se impida la importacién de productos de otros paises de la regidn,
como modo de evitar Ja competencia con los productos nacionales” (EKMEKDJIAN,
M. A.:“Comentario al primer laude dictado por el Tribunal Arbitral del Mercosur”, El
Derecho, T. 183, p. 402).
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ajustados a las pautas precedentes no son consideradas por el Tribunal
Arbitral restricciones no arancelarias.

El Tribunal advierte que la linea argumental seguida es de apli-
cacién ipualmente a las medidas contenidas en las Notas Comple-
mentarias al A.C.E. 18, asf como a cualesquiera otras que se hubieran
establecido o restablecido desde entonces. “Reconociendo el papel
central de la liberacién comercial en el cumplimiento de los fines y
abjetivos del MERCOSUR, la naturaleza inseparable de sus vertientes
arancelaria y no arancelaria y la obligacién de eliminar totalmente las
restricciones en ambas, concluyendo el proceso en la misma fecha, es
un corolario natural de ello que no quepa restablecer restricciones no
arancelarias eliminadas o imponer nuevas. Como no podrian restable-
cerse los aranceles™.

D) Decisién.

En las Conclusiones el Tribunal Arbitral resume de forma muy
sucinta el hilo arpumental desarrollado anteriormente. Habida cuenta
de ello 1a decisién del Tribunal se sintetiza en los siguientes puntos:

(i} La controversia planteada ha de situarse en el conjunto not-
mativo del MERCOSUR, interpretindolo a la luz de las relaciones
reciprocas que emanan de esas normas y de los fines y objetivos que
los Estados asumieron en el marco de un proyecto integrador comtin.

(ii) La cuestién objeto de la controversia es la compatibilidad del
régimen de licencias con el conjunto normativo del MERCOSUR.

(iti) Los instrumentos internacionales que configuran procesos
de integracién y las obligaciones resultantes de ellos han de ser inter-
pretados en forma teleolégica, teniendo presente los fines, objetivos y
principios del sistema de integracién, aun en ausencia de normas de
carécter supranacional.

400 Psrrafo 83 del Laudo Arhitral,
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(iv) El T.A. y su sistema normativo contienen disposiciones que
establecen objetivos y principios; que crean 6rganos para desarrollar la
integracién; y que fijan obligaciones concretas para los Estados. Entre
&stas tiltimas se halla el programa de liberacién comercial que debe ser
completado tanto en lo arancelario como en lo no arancelario.

(v) El programa de liberacién comercial tiene un papel central
en el T.A. y su sistema normativo al atacar el principal escollo tradi-
clonal para los esfuerzos de integracién y al ser asf pilar de las demds

acciones en el MERCOSUR.

(vi) El programa de liberacién comercial estd formado tanto por
el abatimiento de aranceles hasta llegar a cero en todo el universo
arancelario como por la eliminacién de todas las RN.A. y equivalen-
tes. Las Partes estdn obligadas a completar en la misma fecha ambos
aspectos de la liberacién comercial que ademds estan indisoluble-
mente unidos.

(vil) La eliminacién total de todas las R.A. y N.A. o medidas de
efectos equivalentes u otras restricciones al comercio entre los Bstados
Partes deberd ocurrir a més tardar el 31 de diciembre de 1999, fecha

en la cual se completa el Régimen de Adecuacién y con él el fin de las
R.A.

(viii) La obligacion de eliminar las medidas N.A. no alcanza a
aquéllas comprendidas en el articulo 50 del Tratado de Monrevideo
de 1980, siempre que estén destinadas a los fines allf indicados v no
configuren obstdculos comerciales, segtin lo sefialado en cl parrafo 81.
Las medidas bajo el articulo 50 deberan ser armonizadas.

(ix) La obligacién de elminar las RN.A. alcanza tanto a las
existentes al tiempo del T.A. como a las posteriores, ya sean éstas
nuevas o anteriores restablecidas.

(x) Las licencias no autométicas solamente son compatibles con
el sistema normativo del MERCOSUR en tanto correspondan a me-
didas adoptadas bajo las condiciones y con los fines cstablecidos en el
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articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980 y con las precisiones
establecidas en el numeral (viii) de estas conclusiones®!.

En consecuencia, ¢l Tribunal, por todo lo expuesto y de acuerdo
con el Protocolo de Brasilia, su Reglamento, el Protocolo de Quro
Preto y las normas y principios juridicos aplicables, asf como las Reglas
de Procedimiento del Tribunal... “acogiendo parcialmente la recla-
macién. Decide por unanimidad lo siguiente™®Z:

L. El régimen de licenciamiento objeto de la controversia debers
ajustarse a los criterios establecidos en el numeral 85 precedente
(Conclusiones), y en particular a sus parrafos (vi), (vii), {viii), (ix) y
(x). El plazo al efecto serd hasta el treinta v uno de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

I1. Los costos del procedimiento arbitral serdn sufragados por las
Partes en la controversia de acuerdo con el art. 24 del Protocolo de
Brasilia, de forma que cada Estado se har4 cargo de los gastos ocasio-
nados por la actuacién del Arbitro por él nombrado. La compensacién
pecuniaria del Presidente y los demds gastos del Tribunal serdn abo-
nados en montos iguales por las Partes. Los pagos correspondientes
deberén ser realizados por las Partes a través de fa Secretarfa Admi-
nistrativa del MERCOSUR, en la ciudad de Montevideo, dentro de
los treinta dfas de la notificacién del laudo®,

401 Prrafo 85 del Laudo Arbitral.

402 E] Tribunal no explica el por qué acoge “parcialmente” |a reclamacién argentina
cuando la demanda parece ser acogida in totum. Tal vez la explicacidn esté en el
plazo hasta el 31 de diciembre de 1999 concedido a Brasil para ejecutar el Laudo,
presuponiendo que la reclamacién argentina implicitamente y légicamente buscase la
més rdpida ejecucién dentro del plazo de quince dias a que se refiere el art, 21 del P.B.
Claro esta gue este mismo articulo concede al Tribunal la facultad de fijar otto plazo
como asf hizo en el caso presente.

403 Respecto a las costas dejatemos en el aire la pregunta de si tal vez no hubiera sido
més ponderado en este Laudo —0 en otro- que el Tribunal adjudicase la compensacién
pecuniaria del Presidente y los demés gastos en distinta proporcién entre los Estados
en controversia, de manera que el Estado vencido, desestimado, o aun parcialmente
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TIL. Las actuaciones de la presente instancia arbitral serdn archi-
vadas en la Secretaria Administrativa del MERCOSUR vy quedardn
bajo su custodia.

E) Reflexiones.

La oportunidad de este primer Laudoe Arbitral vino a ser una he-
cho positivo® para quienes entendfan que lo aconsejable no era tra-
tar de solucionar cada problema mediante la reduccién exclusiva a la
negociacién, por miedo a dar una mala imagen del proceso de integra-
cién, sino que era necesario también recurrir al mecanismo del arbi-
traje, entendiendo que ello vendria a fortalccer la integracién habida
cuenta de que suponia un factor de disuasién para las politicas facticas
de los hechos consumados. Por primera vez los Estados Partes some-
tieron sus diferencias a una instancia jurisdiccional, viniendo el fallo a
supener un inédito precedente juridico en pro del libre comercio
subregional

Estamos, pues, ante un hecho saludable para el MERCOSUR. A
pesar de los momentos de conflictividad existentes con anterioridad,
no se habfa activado nunca la tltima posibilidad que representa el
Tribunal Arbitral interpretando y aplicando las reglas vigentes como
una “tercera parte” al margen de los Estados Partes en la controversia.
El Laudo Arbitral, construido con una sélida fundamentacién juridi-

vencido sufrague més de la mitad de la cuantfa, haciendo uso de sus facultades en el
marco del art. 24 del P.B. Por lo que respecta a las compensaciones de los otros dos
arbitros, de las que nada se dice en el Laudo, entendemos que ¢llas estan incluidas
entre los “demés gastos del Tribunal®, lo cual concuerda con el are. 31 del Regla-
mento del Protocolo de Brasilia, cuando dispone, como ya vimos, que: “los gastos del
Tribunal Arbitral comprenden la compensacién pecuniaria del Presidente v de los
demds drbitros asf como los gastos de pasaje, costos de traslado, vidticos, notificaciones
y demés erogaciones que demande el arbitraje” (Cursivas nuestras).

404 Como “inceligente v oportunc” fue calificado por PENA: “Un fallo inteligente v
oportuno”, Comercio Exterior, seccién 52 de La Nacion, 25 de mayo de 1999, p. 3;
como “unh avance eh el proceso de integracién del Mercosur” por MARCHESINI, G.
M.: “Primer laudo arbitral del Mercosur”, Revista de Derecho del Mercosur, Afia 3,
N<. 6, diciembre de 1999, p. 196.



La solucion de eontroversius en el Mevcado Comgn del Sur: estudio de sus mecanismos 241

ca, vino a suponer una saludable reafirmacién de lo normativo frente
a lo politico®®.

Es de destacar la vocacién teleoldgica que desprende el Laudo
Arhitral, propiciando la biisqueda del efecto 1til del T A, todo ello en
el marco de una interpretacidn arménica y sistematica que conjuga el
desmantelamiento no arancelario en paralelo con el arancelarig®.
Esta metodologia posibilita la percepcion del Derecho interguberna-
mental del MERCOSUR no como un conglomerado de normas sino
como una estructura ldgica que conlleva la necesidad de apreciar
tanto los objetivos explicitos como aguéllos que resultan implicitos en
el T.A. Fruto del sentido finalista que encierra el Laudo resultard ser
la vinculacién que hace de la aplicacién de las normas con el contexto
dado, lo cual se revelard como inexcusable en un procesc de integra-
cién, por naturaleza inmerso en una compleja y cambiante realidad.

Huye el Tribunal de una aplicacién mecénica de las normas y
expresa su labor interpretativa en la identificacién de aquellos dere-
chos y obligaciones emergentes de un conjunto normativo de forma-
cidn sucesiva que, siempre atento a una realidad econémica cam-
biante, habrd de ser interpretado in totum desechando el aislamiento
propio de visiones parciales. El Tribunal Arbitral llega incluso a soste-
ner la aplicacién, asi sea de forma no absoluta, del principio comuni-
tario in dubio pro comunitate, principio en agraz con cierto predica-
mento doctrinal en el 4mbito del MERCOSUR, cuya aplicacién serfa
pertinente “cuando se presenten situaciones dudosas o existen lagunas
o vacfos en parte de la estructura juridica y se hace necesario colmar
las insuficiencias™7.

405 FLOREAL GONZALEZ: “El Laudo y las limitaciones del sistema de solucion de
conroversias del Mercosur”, La Ley, Buenos Aires, Afio LXIII, N®. 163, 27 de agosto
de 1999, p. 1.

406 Cfr. MIDON, M.AR.: “El debut jurisdiccional en el Mercosur. A propdsito del
Primer Laudo Arhitral a la luz del Protocolo de Brasilia”, La Ley, Buencs Aires, Afio
LXIII, N©. 161, miércoles 25 de agosto de 1999, p. 2.

407 Pgrrato 58 del Laudo Arbitral,
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Entendemos que procede subrayar asimismo algunas cuestiones
recogidas en las Conclusiones y en la Decisién. En primer lugar, no
deberd pasar desapercibida, en cuanto al campo normativo de refe-
rencia para el Ttibunal Arbitral, la mencién a "las normas y principios
jurfdicos aplicables", aproximandose al lenguaje def art. 19 del P.B.
que nos decfa que el Tribunal debe decidir la controversia "sobre la
base de las disposiciones del Tratado de Asuncién, como asi también
de los principios y disposiciones del derccho internacional aplicables
en la materia”, En todo caso, el Tribunal Arbitral mantiene una visién
abierta del campo normativo a aplicar en funcién de los objetivos del
Tratado de Asuncién -el que a pesar de no ser citado expresamente
en ese campo normativo recogido en las conclusiones, constituye la
ratio essendi de la sentencia impregnindola en todo momento-, ob-
jetivos a cuya consecucién el Tribunal colabora con una interpreta-
cién finalista que, sin duda, deberfa dard pie, en buena medida, a un
similar modo de actuar en otros fallos,

En sede de principios, a nuestro juicio, procede subrayar en este
Laudo, la aportacidn de! Tribunal Arbitral, sobre la base de los ptinci-
pios pacta sunt servanda®™®, buena fe, seguridad juridica -como impe-
dimento a la dejacién unilateral de las abligaciones convencionales- y
efecto il del proceso integrador'™, en pro del reconocimiento impli-
cito de la construccién del principio de primacia o supremacia del Dere-
cho del MERCOSUR -con desigual acogida, como vimos, en las co-
rrespondientes Constituciones-, no pudiendo, en consecuencia, los
Estados de la regidn aplicar normas contrarias al ordenamiento regio-

408 Es de subrayar la referencia que el Tribunal hace al art. 26 de Ia Convencién de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados aun en el supuesto de su no ratifica-
citn por Brasil, quien, no obstante, va la habfa firmado tempranamente en 1969. Sin
duda el Tribunal tiene presente la componente declarativo-consuetudinaria de dicha
Convencién. Argentina la habia ratificado el 5-X11-1972, Paraguay el 3-11-1972 y
Uruguay el 5-111-1982,

409E] tribunal define el principio del efecto dtil como la posibilidad de"escoger entre
las varias soluciones posibles scgfin los términos del tratado en su contexto, aguella
que mejor sirve a la satisfaccidn de su objeto y fin® (Pérrafo 61 del Laudo).
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nal. A pesar de la falta de un pronuncismicnto expreso por parte del
Laudo, dicho principio de primacfa —cje central del Laudo Arbitral-
esta recogido en la conclusién IV de éste cuando se refiere a las obliga-
ciones concretas que para los Estados impone el T.A. y su sistema not-
mativo, El principio de supremacia arranca de la naturaleza de norma
internacional que comporta el T.A. y, en términos expresos, por lo
que se refiere al Derecho derivado, de los arts. 42 y 38 del P.O.P,, al
referirse ¢l primero al cardcter obligatorio de las normas emanadas de
los 6rganos del MERCOSUR mientras que el segundo lo hace al com-
promiso de los Estados para asegurar en sus territorios el cumpli-
miento de dicha normativa.

Estimamos conveniente sefialar que las Partes, al exponer los
fundamentos de hecho, no coinciden, como es de esperar en una
controversia, en la valoracién de los hechos y, asimismo, ¢l Tribunal
Arbitral en sus Fundamentos de hecho v de derecho, Conclusiones y
Decisién no hace valoraciones facticas de los Comunicados contro-
vertidos. Asf pues, la sentencia arbitral, que entendemos ajustada a
derecho, habra necesitado de alguna dosis adicional del Tribunal Ar-
bitral de "lealtad al proceso de integracién”, complementaria de la
actuacion habida por las partes en el procedimiento arbitral, por lo
demis, "cefiida a la mds estricta lealtad procesal”, segiin recoge el
Tribunal Arbitral en el pérrafo 48 de su Laudo. Decimos esto porque
acogida parcialmente 1a reclamacién, la concrecion materiat de lo ne
acogidn podria presentar algin problema. En ese sentido, si bien el
Tribunal pudo avanzar algo méis en el terrcno féctico, parece como si
no hubicse querido o, tal vez, no hubiese podido adentrarse, mds alld
de lo estrictamente necesario, en el momento del estudio detallado de
los Comunicados. En todo caso, aun siendo comprensible en cierta
medida la postura del Tribunal Arbitral, resulta patente que el Laudo
no dirime la controversia por relacién a los Comunicados. E! Laudo
no aclara suficientemente si los comunicados son concordes con el
ordenamiente juridico mercosurefio. Més bien parece un ordenamiento
ad futurum de los criterios a que habrén de responder las licencias. Al
margen de los Comunicados que nos ocupan, a los cuales no hemos
tenido acceso, hemos de subrayar que frecuentemente las redacciones
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"tecnderatas” de muchos textos normativos, careciendo de una mini-
ma visién en cuanto a sistemética jurfdica y rayando en la méas indi-
gente incuria gramatical impiden, hablando coloquialmente, "meterle
el diente" con todo el rigor juridico necesario. A lo sumo, uno puede
juzgar grosso modo su intencionalidad, lo cual no es poco, a la hora
de una valoracién positiva de los fallos.

Queda claro, con todo, en cuanto al régimen de licencias entre
los Estados Partes del MERCOSUR, que, para el Tribunal Arbitral las
licencias automaticas son compatibles con el sistema normativo del
MERCOSUR en tante no contengan condiciones o procedimicntos y
se limiten a un registro operado sin demora durante el trdmite adua-
nero. Tal vez en la exigencia de que se "limiten a un registro operado
sin demora durante el tramite aduanero” esté una base clara para en-
tender que aquello que suponga algo més que ese registro colocard
autométicamente la licencia en la categorfa de las licencias no auto-
maéticas. Ahora hien, las licencias no autométicas s6lo son compatibles
con el sistema normativo MERCOSUR, en tanto correspondan a
medidas adoptadas de acuerdo con las condiciones y con los fines
establecidos en el art. 50 del Tratado de Montevideo, con las preci-
siones de que estas medidas estén destinadas a los fines allf indicados y
no configuren obsticulos que distorsionen el comercio. Estas medidas
no arancelarias deberin ser armonizadas en un plazo que terminaba el
31.X11-1999, fecha limite también para la desaparicién total de las
restricciones no arancelarias recogidas en las Notas Complementarias

del A.C.E. 18.

La conclusién es clara: todo lo que sc no se limite a un registro
operado sin demora durante el trdmite aduanero o no tenga cabida
dentro de los supuestos del art. 50 del Tratado de Montevideo vendria
a situarse en el plano de las licencias no automadticas, o sea en el te-
rreno de lo prohibido por la normativa MERCOSUR.

Como observacién final subrayar que cuanto se diga sobre este
Laudo Arbitral, al menos formalmente, vale sélo para la relacién entre
las Partes enfrentadas en la controversia. A pesar de ello, en un 4m-
bitc material esta sentencia arbitral entendemos que tendrd proyec-
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cién en el fururo del MERCOSUR. La unanimidad con que fue
adoptada juega también positivamente en esa dircccién.

3. Segundo Laudo Arbitral: “Laudo Avbitral ad hoc del Merco-
sur constituido para entender en la reclamacidn de la Repiiblica Ar-
gentina al Brasil sobre subsidios a la produccidn v exportacion de
came de cerdo”.

Ya desde mediados de 1995 los productores argentinos de carne
porcina habfan manifestado su preocupacién y disconformidad en
relacién con lo que juzgaban como préacticas competitivas desleales de
sus correspondientes brasilefios, quienes recibirfan, en tal sentido,
importantes subsidios estatales que perjudicarfan a los establecimien-
tos argentinos. Con estos antecedentes, en el marco de la crisis desa-
tada por la devaluacién del real asi como de una favorable acogida al
Primer Laudo, Argentina se decidié a presentar una reclamacién al
tespecto contra Brasil.

La actuacién de Arpentina se puso en marcha tras la reclama-
cién llevada a cabo por la Asociacién Argentina de Productores Por-
cinos, la Sociedad Rural Argentina, la Cdmara de Exportadores de la
Repiblica Argentina y Confederaciones Rurales Argentinas ante la
Seccién Nacional del Grupo Mercado Comiin de la Repiiblica Argen-
tina.

La controversia se inicié con la notificacién de la reclamacién
presentada frente a Brasil por 1a Seccidn Nacional de la Argentina, en

la XXII reunién de la Comisién de Comercio del MERCOSUR, en
agosto de 1997410, De acuerdo con lo establecido en el art. 21 del

410 e iniciarfa entonces “la primeta etapa de negociacioncs entre las partes, prevista
en el Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias en el MERCOSUR”
(Pfo. 1 del Segundo Laudo), en el marco de Ia reunidn bilateral de Estados de octubre
de 1997. El tema volveria a ser llevado a la Comisién de Comercio en su reunién de

diciembre de 1997

Tal como ya indicamos antes, en una interpretacién estricta de los arts. 1y 2 del
Anexo al P.O.P. -protocolo escogido por Argentina en el caso que nos ocupa-, cabria
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P.OP. v en ol art. 2 de su Anexo, la Comision de Comercio del
MERCOSUR, en su reunién del 3 de febrero de 1998 (Acta N°.
1/98), efectu6 el examen de la reclamacién. No habiendo llegado a
una solucién consensuada, fue convocado en marzo de 1998 un Co-
mité Técnico para analizar la controversia*!!. Posteriormente, la con-
troversia fue tratada por el Grupo Mercado Comin en su XXIX Reu-
nidn. Al no alcanzarse una solucidn satisfactoria, Argentina solicitarfa
la constitucién de un Tribunal Arbitral que tuvo lugar el 7 de abril de

199942,

Durante el curso del Proceso las partes solicitaron conjunta-
mente dos veces su suspensién, a lo cual accedié el Tribunabt. La
culminacién del proceso arbitral fue fijada para el 27 de septiembre de
1999. El Tribunal inicié asi, como podemos apreciar, una prictica en
materia de plazos no recogida ni en el art. 20 del P.B. ni el en art. 21
del Reglamento de éste, los cuales permiten al Tribunal que se conce-
da a s mismo una prorroga de un plazo méximo de treinta dias, a

afiadir a los sesenta dias de que dispone cn principio, para pronunciar
el Laudo Arbitral.

sostenet, a pesar de la conveniencia de éstas, por si mismas y en una interpretacién
combinada con el P.B,, en alguna medida, la no necesidad strictu sensu de negocia-
ciones previas ehtre las partes.

411 En 1a reunién habida ef 3 de marzo de 1998 (Acta N°. 2/98) los miembros del
Comité Técnico, no habiendo llegado a realizar un dictamen conjunto, presentaron
sus conclusiones por separado.

412 B Tribunal Arbitral estuvo compuesto por su Presidente, el Dr. Jorge Peirano
Basso, de la Reptiblica Oriental del Uruguay, y por los Dres. Atilio Anibal Alterini v
Luiz Olavo Baptista, atbitros designados, tespectivamente, por la Reptiblica Argenti-
na vy el Brasil.

413 | primer periodo de prérroga solicitado, el 16 abril de 1999, fue de sesenta dias,
venciendo el plazo el 15 de junio de dicho afio; el Tribunal fij6 el 27 de junio como
fecha limite para la presentaci6n de las respectivas pretensiones. El segundo perfodo
de prérroga, durante treinta dfas adicionales, fue solicitado por las partes el 16 de
junio, siendo concedido por el Tribunal.
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Los Estados Partes presentaron sus respectivos escritos, poniendo
en conocimiento del Tribunal las actuaciones habidas anteriormente y
exponiendo los fundamentos de hecho y de derecho de sus posicio-
nes*!, y el Tribunal Arbitral Ad Hoc del MERCOSUR, previa delibe-
racién, emitirfa su decisidn, el 27 de septiembre de 1999, en Asuncién
del Paraguay*!s,

A) Reclamacién de Argentina. Denuncia de précticas contra-
rias a la libte concurrencia.

El objeto de la reclamacién descansarfa en la violacién de la
obligacion de garantizar las “condiciones equitativas de competitivi-
dad emergente de las normas comunitarias™!.

LSO TS respectivos representantes y asesores de los Estados ante el Tribunal compa-
recieron en audiencia piblica efectuada en la Secretarfa Administrativa del MER-
COSUR el 7 de septiembre de 1999, respondiendo asimismo a las pregundas formula-
das por los rbitros, con lo cual se puso fin a la fase probatoria.

La Reptiblica Argentina, después de la audiencia, presentd un escrito ampliatatio
del cual se dio traslado al Brasil. Los atbitros, como tendremos ocasién de ver, no
examinaron los nuevos elementos presentados, admitienda solarnente las “aclaracio-
nes y nuevas fundamentaciones realizadas por dicha Parte” (Pfo. 50 del Laudo Arbi-
tral}. Seguidamente fueron examinadas las posiciones de las partes y sus argumentos

de hecho y de derecho.

415 El Laudo Arbitral contiene una laguna que si bien no nos parcce grave debis de
ser obviada en atencitn al art. 22 del Reglamento del P.B,, el cual de forma clara
precisa que el Laudo deberd “contener necesatiamente los siguientes elementos... ITI -
los nombres de los representantaes de las partes”. De todos modos, si el Laudo fuese
apelable, lo cual no resulta conforme al art. 21 del P.B., podria invocarse aun con
motivo fitil el vicio de nulidad de la sentencia por falta de un elemento tan necesario
como los otros recogidos en el art. 22. Un poco de comprensidn, con tode, es necesa-
rio para quien més y para quien menos: ... aliquando bonus dormitat Homerus.

El texto del Laudo puede consultarse en Revista de Derecho del Mereosur, Afio
4, N2, 1, Febrerc 2000, pp. 155-175.

416 STOUP, L.A.: “Un laudo arbitral con matices”, La Nacién, 30 de noviembre de
1999, Seccidn 5, p. 20.
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La reclamacién de Argentina fue dirigida contra los procedi-
mientos y normas brasilefios que, a su juicio, suponen subsidios a la
exportacién de cerdo, solicitando la correccién por el Brasil de aquella
normativa, en consideracién a las distorsiones causadas, las cuales
afectarian la competitividad de los productos argentinos.

Tales practicas entendia Argentina que eran violatorias de los
compromisos asumidos por los Estados Partes en el Tratado de Asun-
cién, en especial del de la obligacién de garantizar las condiciones
equitativas de competitividad para los agentes econémicos de la re-
gion!.

a) Sistema de los stocks piblicos de maiz.

Arpentina cuestiond el sistema de stocks piiblicos de maiz de ca-
ricter estratégico para la compra, almacenamiento y venta del pro-
ducto, asf como la forma de administracién del mismo por la Compa-
fifa Nacional de Abastecimiento de Brasil (en lo sucesivo CONAB) --
Ley N°. 8.171/91 y Portarias Interministeriales Nos. 637/91 y 182/94.-
la cual incluye precios de liberacion de stocks (PLE), permitiendo asi
una transferencia de recursos a los productores brasilefios de cerdos.

Esta transferencia se llevarfa a cabo por medio de la estabiliza-
cién de precios de mafz en los perfodos de entte zafra, lo cual venia a
evitar el alza de los mismos, habida cuenta de que en los ciclos de
precios altos en el mercado internacional, el mecanismo neutralizarfa
los efectos del aumento en el mercado interno brasilefio, en beneficio
de los productores locales de cerdos, los cuales podrian adquirir el
cercal a precios inferiores a los vigenres en el mercado internacional,
Segiin Argentina, se producirfa un incentivo sectorial, cuyo beneficio

17 La reclamacion presentada inicialmente por la Argentina se referfa a la existencia
de stocks ptblicos de mafz (CONAB), al PROEX y a los anticipos de Contrato de
Cambio y Anticipos de Contratos de Exportacién. Posteriormente, la Argentina
agregd nuevos argumentos referentes a este filtimo item e introdujo una nueva recla-
macién referente al Crédito Presunto (o Presumido, tal como también es denominado
en algiin momento) del Impuesto a los Productos Industrializados (I.P.L).
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serfa transferido a las exportaciones de carne de cerdo destinadas al
mercado regional, la cual podria ser vendida a un precio inferior al
que tendria si no obrase la intervencién de.la CONAB. Concluirfa el
citado pafs sosteniendo que la carne de cerdo exportada de Brasil para
el MERCOSUR incorporaba un subsidio que perjudicaba a la produc-
cién argentina, la cual habria de competir con importaciones de pro-
ductos brasilefios subvencionados.

La practica denunciada por Argentina constituiria a su entender
una violacién por Brasil de la Decisién C.M.C. N°, 10/94, la cual
prohibiria ciertos tipos de incentivos a la produccién v a la exporta-
cién.

b) Programa de financiamiento de las exportaciones.

La segunda reclamacién de la Argentina esta relacionada con el
PROEX, Programa brasilcfio de asistencia financiera a las exportacio-
nes v servicios*'¥, el cual operarfa por medio de dos modalidades: la
equivalencia de las tasas de interés*® y la financiacién de exportacio-
nes de bienes y servicios'™.

La utilizacién del PROEX, en cualquiera de sus dos modalidades
de operaciones de exportacion al MERCOSUR, constituye, segin

418 sancionada mediante la Ley N2. 9.198 del 1-VI-1991 “PROEX Brasileiro Finan-
ciamento 3s exortagdes brasileiras de bens e servigos”, Revista de Derecho del Mer-
cosur, Afio 2, Namero 6, diciembre de 1998, pp. 89-93.

412 Egte sistema estaria basado en el pago de la diferencia entre la tasa de captacion
de recursos admitida por el Banco Central de Brasil y una tasa mfnima internacional
de captacidn, con referencia en el LIBOR. La financiacién concedida por el Banco
Nacional de Desarrolle Econdmico y Social recogerfa un “spread”, Hamado ecualiza-
cién, €l cual es financiado por el Tesore Nacional con recursos establecidos anual-
mente por el Poder Fjecutiva.

420 Egre sistema seria llevado a cabo a través del PROEX, por medio del descuento
de los tftulos representativos en las exportaciones a plazo. El monta financiado alcan-
zaria el 85 % del principal. La tasa de interés cobrada por los bancos corresponderfa a
la tasa LIBOR divulgada por el Banco Central de Brasil.
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Argentina, un incentivo brasilefio a la exportacién, prohibido por la
Decisién C.M.C. N°. 10/94, la cual no habilitaria a los Estados Partes
a aprobar mecanismos de promocién de exportaciones de naturaleza
financiera para hiencs de consumo. En el marco del PROEX se estarfa
ante un subsidio a los bancos financiadores, el cual -destinado a bene-
ficiar a los exportaderes- constituirfa una intervencién directa del
gobierno brasilefio que se expresaria en cf subsidio del diferencial de
tasas a los bancos que operan en el PROEX, destinando para ello fon-
dos del Tesoro Nacional. El diferencial de tasas de interés darfa al
exportador brasilefio una ventaja financiera, que le posibilitarfa ex-
portar a un precio inferior al que resultarfa si fas operaciones financie-
ras fueran hechas de acuerdo con las tasas de interés internas vigentes
para las ventas dirigidas al mercado interno.

¢} Uso de otros instrumentos financieros: Adelanto de Con-
trato de Cambio v Anticipo de Contrato de Exportacidn.

Argentina alegaria también que las exportaciones brasilefias se
beneficiarfan asimismo de otros mecanismos de promocion de finan-
ciacién a las exportaciones, en contra de lo recogido en la Decisién
N°. 10/94, la cual no habilitaria a los Estados Partes, como ya se reco-
gié antes, a crear mecanismos de promocién de exportaciones de na-
turaleza financiera para bienes de consumo. Los instrumentos finan-
cieros utilizados serfan el Adelanto de Contrato de Cambio (A.C.C.)
v el Anticipo de Contrato de Exportacién (A.C.E.), los cuales son
pactados entre empresas exportadoras y bancos comerciales brasile-
fios.

Para Argentina la intervencién estatal, mediante la utilizacion
de los mecanismos del A.C.C. y del A.C.E., permite a los exportadores
brasilefios contratar con los bancos comerciales tasas de interés del 12
al 15 % al aflo, en délares, estando la tasa interna cerca del 30 %.
Estas bajas tasas de interés serian posibles pracias a que el gobierno
brasilefio interviene en el mercado financiero adoptando normas que
eximen a las entidades financieras de obligaciones de orden fiscal y
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monetario. Estos privilegios permitirfan abaratar ¢l coste de los prés-
tamos*l. Ademds, los A.C.C. y los A.C.E. incarporarian tres tipos de
incentivos: el arbitraje de tasas de interés'2, la exoneracién del Im-
puesto sobre Operaciones Financierast? y la exoneracién de encaje®?*,

d} Crédito Presunto del Impuesto de Productos Industrializa-
dos. Restitucién del Programa de Integracién Social y de la Con-
tribucién a la Financiacién de la Seguridad Social.

Por medio de esta concesidn, el Gobierno Brasilefio devolveria al
productor exportador el valor de las contribuciones al Programa de
Integracion Social (P.1.S.) y de la Contribucién a la Financiacién dc la
Seguridad Social (COFINS) derivadas de las compras de materias
prirnas y praductos intermedios para la producciém de bienes con
destino a la exportacién (insumos para la exportacién). Esta restitu-
cién es efectuada por medio de un “Crédito presumido de IPI” equi-
valente al 5,37 % sobre el costo de los insumos de la cadena producti-
va.

4211 5 cuales serfan formalizados con tasas de interés reducidas artificialmente, a un
nivel inferior al que corresponderia pagar en condiciones de mercado. RUA BOIERQO
indica que exportadores brasilefios podrian “beneficiarse de financiamienta por parte
de la banca comercial a rasas infericres a la mitad de 1a tasa de interés interna de
Brasil” (RUA BOIERO: “La guerra del cerdo (12 Parte)”, Periddico Econdmico
Tributario, 10 de dieciembre de 1999, p. 20).

422 14 diferencia entre las tasas de interés de mercado y las obtenidas por medio de
los A.C.C. y de los A.C.E. darfa origen a la préctica del arbitraje de tasas de interés.
Por medio de éste, la ganancia obtenida permitirfa la posibilidad al exportador brasi-
lefio de reinvertir los recutsos obtenidos a tasas de interés internas en reales.

423 E] Decteto N° 2219, mayo de 1997, reduce la alfcuota del Impuesto sobee las
Operaciones Financieras (LO.F.) de 25 % al 0 % para las operaciones de cambio
vinculadas a las exportaciones de bienes y servicios, constituyendo ello un incentivo
para los bancos que concedieran los A.C.C. y los A.C.E. La Portaria del Ministerio de
Hacienda N°. 05/99 mantendria la ventaja al excluir a las operaciones de cambio del
aumento generalizado de las alfcuotas del LO.F.

424 14 circular del Banco Central N°. 2534 del 11/01/95 que elimina el requisito de
encaje en las operaciones A.C.C. y A.C.E,, resultaria otro modo de estimular a los
bancos para que diesen ventajas a los exportadores.
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El subsidio estribarfa para la reclamante, por una parte, en que la
devolucion del 5,37 % es superior al Pago de PIS y COFINS, en los
supuestos de productos que no tequieran vatias etapas de elaboracion,
tal como sucede con la carne de cerdo. Esto representarfa para la em-
presa productora o exportadora el otorgamiento de un crédito fiscal
que excede el déhito efectivamente incurrido en las contribuciones
sociales, permitiendo ello un precio menot que supondria una ventaja
competitiva para los productores brasilefios de carne de cerdo.

De conformidad con el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias de la O.M.C,, el PIS y el COFINS, dado su cardcter
de contribuciones sociales, no podria ser objeto de restitucién,

Asimismo, la restitucién de esras contribuciones no estaria in-
cluida, al entender de Argentina, entre las excepciones contempladas
en el art. 12 de la Decision CM.C. N°. 10/54.

B} Respuesta del Brasil. Concrecién del objeto de la Recla-
macién. Inexistencia de practicas contrarias a la libre concurren-
cia.

Brasil se opuso desde el comienzo del procedimiento a la admi-
sién de las reclamaciones atgentinas, alegando como cuestién preli-
minar que el argumento referente al “Crédito Presumido de IPT” y los
argumentos adicionales sobte los A.C.C. y los A.C.E. no formaban
parte del objete de la Reclamacién Argentina y que, por lo tanto, de
acuerdo con lo establecido en el ya citado art. 28 del Reglamento del
Protocolo de Brasilia, dnicamente deben ser considerados los hechos y
los argumentos presentados al inicio de la reclamacién, La respuesta
brasilefia se basé en tres apartados: stocks piblicos de maiz, programa
de financiamiento a las exportaciones y operaciones A.C.C. y A.C.E.

a) Sistema de los stocks publicos de maiz.

Brasil sustents que la Decisién C.M.C. N°. 10/94 se reficre a in-
centivos a las exportaciones y no a incentivos a la produccién; asi-
mismo que, si hubiese ese incentivo, éste no setfa a la exportacién
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sino a la produccién de maiz. Las compras gubernamentales sosten-
drfan los precios del mafz, no teniendo como abjeto el beneficio de los
productores de cerdos.

Brasil sefialarfa la inexitencia hasta el presente de norma del
MERCOSUR que prohiba el sistema de stocks pablicos de maiz o el
mantenimiento de precios de productos agricolas.

Asimismo, sostendtfa la inexistencia de relacién entre la forma-
cién y la venta de los stocks v los supuestos fncentivos a las exporta-
ciones. Llevdndose a cabo la venta de los depésitos de maiz en licita-
ciones piblicas, el precio de la venta vendria dado por las mismas. Las
ventas serfan llevadas a cabo por un valor no inferior a las condiciones
vigentes del mercado, y, en consecuencia, no existirfa beneficio para
los productores de carne de cerdo en el sentido del art. 1. del

ASM.CH5,

El gobierno brasilefio concluirfa poniendo de manifiesto que la
practica brasilefia habia sido comunicada a la Organizacién Mundial
de Comercio, siendo, segtn su criterio, licita de acuerdo con las reglas
de dicha Organizacién.

b) Programa de financiamiento a las exportaciones.

Segtin Brasil no procederfa la reclamacién argentina del PROEX
debido a la aprobacién por el Ministerio de Desarrollo, Industria y
Comercio de la Portaria N°. 93 de 23/03/99 recogiendo la imposibili-
dad de utilizar el PROEX en sus dos modalidades para las exportacio-
nes de bhienes de consumo para los pafses del MERCOSUR. A ral
respecto, reafirmé que no habia utilizado el PROEX en las exporta-

ciones de bienes de consumo al MERCOSUR.

425 Afirmaria Brasil que los precios de maiz en el mercado brasilefio siguen Ja ren-
dencia de los precios de los mercados externos de referencia, presentando una serie
histérica de precios de mafz con el fin de demostrar que éstos estdn habitualmente por
arriba de los precios externos de referencia.
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¢) Uso de otros instrumentos financieros. Adelanto de Con-
trato de Cambio y Anticipo de Contrato de Exportacién.

Respecto al arbitvaje de tipos de interds, Brasil sostuve que las ope-
raciones de A.C.C. y A.C.E. se llevan a cabo internamente en la esfe-
ra privada sin intervencién del sector piiblico, por lo cual no suponen
contribuciones financieras por parte del gobierno. Ademds, e] A.CE.
no consistirfa en operaciones de crédito sino en una anticipacién del
precio de compra de moneda extranjera por los bancos.

No se estarfa, segiin Brasil, ante ningin mecanismo formal crea-
do o administrado por el gobierno. Bl exportador Gnicamente podria
efectuar transitoriamente inversiones en el mercado financiero nacio-
nal, pudiendo obtener ganancias gracias al diferencial de tasas, hasta
el momento de destinar los recursos a la produccién de la mercancia
exportada,

En relacidén con la exencion del Impuesto sobre Operaciones Finan-
cieras, Brasil mantiene que la alfcuota de este impuesto es cero porque
para la legislacién brasilefia no se estarfa ante una financiacién.

El gobierno brasilefio afirma que los A.C.C. y los A.CE. son
compras a término de divisas realizadas por los bancos y las operacio-

nes de venta de moneda extranjera, a esos fines, no estarfan sujetas al
1.O.F.

En cuanto a la exoneracién del encaje obligatorio para todos los ban-
cos, la alegacién contemplada en la reclamacién de la Repiiblica Ar-
gentina referente a la exencion a los A.C.C./A.C.E. del mecanismo de
encaje obligatorio regulado por el Banco Central, Brasil afirmé su
improcedencia. No existirfa el encaje obligatorio del Banco Central,
en el supuesto presente, de acuerdo con la regla general aplicable a
todas opetaciones financieras pasivas.

Por dltimo, en lo tocante al Crédito Presunto del Impuesto a los
Productos Industrializados, el gobiemo brasilefio estimaba que no ha-
bria subsidio ni violacién de la Decisién C.M.C. N°, 10/94 porque las
contribuciones PIS y COFINS constituirfan tributos indirectos segin
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la legislacidn brasilefia. La operacién de crédito presunto consistirfa
en un registro de débito/crédito no pudiendo haber un reintegro supe-
tior al pago realizado. De ahf que no se pudiese hablar de un subsidio
a la exportacidn.

C) Considerandos del Tribunal.

a} Fundamentos de hecho y de derecho. El momento de la
determinacién del objeto de la reclamacién.

El objeto de la controversia se dividiria, segn el Tribunal Arbi-
tral, en tres aspectos basicos vinculados a la existencia o no de subsi-
dios a la produccién y exportacién de carne de cerdo por Brasil. El
primer aspecto de la controversia se referirfa a la aplicacién del siste-
ma de almacenamientos piiblicos de mafz. El segundo aspecto estaba
vinculado al PROEX, tanto en sus modalidades de financiacién de
exportaciones de bienes y servicios como de ecualizacién de tasas. Y el
tercer aspecto a la utilizacién de los mecanismos A.C.C. y A.C.E. por
parte de los exportadores brasilefios.

En cuanto al tercer aspecto, la reclamacién original de la Argen-
tina no especificaba en qué consistian los subsidios a la financiacién
de exportaciones por Brasil, limitdndose a indicar el efecto econémico
que estos mecanismos generaban en las tasas de interés y en la posibi-
lidad de arbitraje financiero. En la presentacién realizada ante el Tri-
bunal especificé que los subsidios consistfan en exoneraciones y re-
ducciones tributarias y en exoneracién de encajes.

A cste respecto, advertirfa el Tribunal que el objeto de las con-
troversias entre Estados, tanto cuando se producen dircctamente en-
tre ellos o a instancia de los particulares, se determina cuando el Esta-
do reclamante presenta su reclamacién y el Estado reclamado con-
testa aceptandola total o parcialmente o rechazandola. Si en la etapa
de negociaciones diplométicas queda fijado el objeto de la controver-
sia, no podria haber a partir de entonces modificaciones del objeto de
la litis, admitiendo en la fase atbitral reclamaciones no alegadas ante-
riormente. “Sin embargo, es preciso tener en cuenta que esto no sig-
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nifica que las partes no puedan complementar y profundizar la argu-
mentacién en que se base su reclamacién u oposicién, en su caso,
dado que esto no es mis que ejercer su derecho de defensa™-°.

Si bien el Estado Parte tiene la obligacién de detallar con preei-
sién el objeto de la reclamacién en el momento de la presentacién de
la reclamacién inicial, “presentandose dudas respecto al cumplimiento
de dicho requisito por parte de la Repiiblica Argentina, este Tribunal
se inclina por admitir en el presente caso las aclaraciones y nuevas
fundamentaciones realizadas por dicha Parte™. Por tanto, el tercer
punte de controvetsia lo constituye la discusién sobre si las exonera-
ciones v reducciones tributarias v la exoneracién del encaje obligato-
rio a los mecanismos de A.C.C. y A.C.E., constituyen subsidios a la
exportacién prohibidos por la normativa del MERCOSUR#2,

Por el contrario, el Tribunal entiende que la reclamacién vincu-
lada al Crédito Presunto del Impuesto a los Productos Industrializados
mediante el cual se reintegran en las exportaciones las contribuciones
del Programa de Integracién Social del Proprama de Formacién del
Patrimonio del Servicio Pdblico v de la Contribucién a la Financia-
cién de la Seguridad Social est4 fucra del objeto del proceso. “Dicho
reclamo no fue presentado formalmente en la reclamacién inicial de la
Repiiblica Argentina ante la Comisién de Comercio del Mercosur”+2.

426 peo, 45 del Segundo Laudo.
427 Po, 50 del Segundo Laudo.
428pfo, 50 del Segundo Laudo,

429 En relacién con cierta despreocupacidn que puede ser apreciada en la reclama-
cién argentina, PEROTTI (“El segundo...”, cit., p. 135) escribe:

“Otra cuestién a resaltar y que deberia tenerse presente para futuros reclamaos, cs
que cabe al Estado respaldar adecuadamente cada presentacidn que realice, y esto
atn mids cuando, de acuerdo al sistema regulado en el PB, es el Gohierno Nacional
quien, de aceptar la queja recibida de los particulares, se hace cargo de la reclama-
cidn. En el mecanismo actual, la suerte de la denuncia del particular queda atada a la
actitud que tome el Estado que tiene a su cargo llevar adelante el proceso.
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De los pérrafos del Laudo puede deducirse que la reclamacién argen-
tina adolecié de una cierta imprecisién. Debemos sefialar que las enti-
dades rurales argentinas habian solicitado la inclusién de este punto.

b) Marco juridico aplicable.

El Tibunal Arbitral accede, en sede de fuentes, al texto del art.
19 del P.B. v asimismo realiza una referencia a las Directivas de la
CM.C. (arr. 41 del P.O.P.), cuando, a nuestro juicio, deberfa haber
traido a colacién el texto completo del art. 41 del P.O.P., articulo que
recoge la version més explicita de las fuentes juridicas del MERCQ-
SUR.

La defensa del valor de las normas del MERCOSUR realizada
por parte del Tribunal resulta de sumo interés. A este respecto sefiala
que la circunstancia de que determinadas normas requieran de im-
plementacién posterior no significa que las mismas carezcan de todo
valor, sino que los Estados tienen la obligacién de no frustrar su apli-

Con respecto al asunto que estamos analizando ha sido una critica undnime la
precaria presencia del reclamo por parte del Gobierno argentino. En especial, y en
esto la sola lectura del laudo es elocuente, en cuato a la prueba acompariada por la
demandante. Esta cuestidn deberfa ser analizada, pues, llegado el caso, los particulares
podrian verse tentados a exigir al Estado nacional algtn resarcimiento por los dafios
sufridos, que tengan su origen en una presentacién inadecuada ante el Tribunal
Arbitral”.

Habida cuenta de que la suerte de los particulares va unida a la actitud tomada
por el Estadc en las diferentes etapas del procedimiento, PEROTTI entiende conve-
niente “una amplia participacién de éstos en la composicién de la defensa del Estado
en los casos en los cuales ¢l procedimiento se ha iniciado por via del art. 25 PB” (PE-
ROTTI: “Bl segundo...”, cit., p.. 144).

En relaci6n con las “deficiencias” por la presentacién de la reclamacién por Ar-
gentina, RUA BOIERO sefiala: “Serfa bueno saber si un esfuerzo mas intenso y efi-
ciente hubiera petmitido demostrar lo que el Tribunal alegé que no estaba probado.
Nunca sabretos si atin asi la controversia se hubicra perdide” (RUA BOIERO: “La
guerra del cerdo (22 Parte)”, Periédico Econémico Tributario, 23 de diciembre de
1999, p. 20).
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cacién asf como el cumplimiento de! objeto y los fines del Tratado de
Asuncién y sus Protocolos complementarios. 3

La aplicabilidad de las normas y fines del Tratado, resalta el Tri-
bunal, debe realizarse ademas desde una &ptica integradora con las
normas y principios que regulan el Derccho Internacional. No en
balde el Protocolo de Brasilia consagra, en su art. 19, como fuente
normativa del MERCOSUR “los principios y disposiciones del dere-
cho internacional aplicable en la materia. Dicha referencia cobra es-
pecial relevancia en un proceso de integracién en formacién y en
pleno proceso de profundizacién, el cual requiere una constante ela-
boracién normativa interna y coordinacién de las politicas del bloque
con las normas que rigen el comercio internacional™3.

A continuacién el Tribunal sefialarfa que las relaciones comer-
ciales internacionales, en un nivel mas amplio que €l regional se rigen
por las reglas de la Organizacién Mundial del Comercio?, Por su
parte, en el Ambito regional, dentro del conjunto de normas aplicables
al caso, tendrfa gran importancia, subraya el Tribunal, el cxamen de la
Decisién C.M.C. N°. 10/94, sobre Armonizacién para la Aplicacién y
Utilizacién de los Incentivos a las Exportaciones por parte de los Pai-

430 A este respecto, el Tribunal en el pfo. 57 recoge la perspectiva finalista del proce-
s0 de integracién del MERCOSUR reafirmada en el Primer Laudo del Tribunal Arbi-
tral (pfo 57), el cual destacaba que: “El enfoque teleoldgico resulta mds patente atin
en los tratados e inscrumentos que conforman organismos internacionales o confipu-
ran procesos o mecanismos de integracion. A diferencia de otros instrumentos en
cierto modo estdticos, donde los derechos y obligaciones se agotan en unos pocos
actos de ejecucién, en aquellos casos constituye un marco, utna estructura, por desa-
rrollar actividades variadas y miltiples, donde la valoracién teleclégica de las obliga-

ciones y de las actividades ocupa un lugar central so pena de perder todo sentido”
(Segundo Laudo Arbitral, pfo. 55).

431 Citada en el Segundo Laudo Arbitral, pfo. 56.

432 By tal dmbito, las restricciones a la concesidn de subsidios estsin reguladas por el
Acuerdo sobre Subsidios y Medidas Compensatorias (A.S.M.C.}). “En el seno de la
OM.C. se inscrtan Ias reglas de Ia ALADI y en un circulo mis interno, la normas del

MERCOSUR” (Segundo Lauda Arbitral, pfo. 57).
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ses Integrantes del MERCOSUR, la cual contiene disposiciones sobre
restricciones a los incentivos a las exportaciones.

c) Concepto de subsidio. Especificidad.

En el marco de la O.M.C., recuerda el Tribunal Arbitral, que pa-
ra poder afirmar la presencia de subsidios en el A.S.M.C. se requieten
tres elementos: la existencia de una contribucién financiera del go-
bierng, la existencia de un beneficio y que el subsidio sea especifico. A
su vez dentro de los subsidios, se contemplan tres categorfas: prohibi-
dos (rojos), recurribles (amarillos) y no recurribles (verdes), habiendo
sido previstos vatios tipos de recursos para cada categoria.

Por su parte, la citada Decisién N°. 10/94 establece en su art. 1:
“Los Estados Partes se compromenten a aplicar incentivos a las ex-
portaciones que respeten las disposiciones resultantes de los compro-
misos asumidos en el dmbito del Acuerdo General de Aranceles y
Comercio (GATT) y en forma compatible con lo dispuesto en la pre-
sente Decision”. Aungue el texto de la Decisién es anterior a la actual
definicién de subsidios del A.S.M.C., aquél —subraya el Tribunal-- no
s6lo no va contra ninguna disposicién del Acuerdo sino que es més
estricto que el de éste, siendo su propésito el de la liberalizacién pro-
gresiva del comercio v la eliminacién de las trabas que pesan sobre el

libre comercio en el MERCOSUR#:,

433 14 citada Decisién contiene previsiones sohre determinados estimulos juridica-
mente admisibles a la exportacién, tales como beneficios cambiarios (art. 3}, créditos
de fomento y financiamiento a las exportaciones por parte de los Estados Miembros
(art. 4), reintegro de impuestos indirectos (art. 5), exencion del pago de tributas
internos indirectos (art. 6), régimen de admisién temporaria {art. 7, depdsito adua-
nero (art. 8), depésito industrial (art. 9) y excepciones (art. 12). La Decisidn dispene
en su att. 10 que “Serdn considerados subsidios derivados de la aplicacidn de los
regimenes mencionados en los Articulos 6, 7, 8y 9 la devolucion, suspensién o exen-
cién de gravémenes a la importacién de mercaderfas a ser utilizadss en procesos
productivas de bienes de exportacién cuya cuantia exceda los montos efectivamente
pagados, suspendidos o cximidos”.

En relacién con la manifestacion brasilefia de que la Decision C.M.C. N¢- 1094
“es UN COMpromiso meramente programirico sin plazo de cumplimiento predetermi-
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d) Sistema de regulacién de los stocks de maiz. Falta de espe-
cificidad.

Advierte el Tribunal Arbitral a este respecto que “sin perjuicio
de que no ha sido probado en el presente procedimiento arbitral que
se haya preducido alguna transferencia de recursos del Tesoro Nacio-
nal al CONAB en algin perfodo concreto, sino que pot el contrario
de las pruebas aportadas por los Estados Partes surge que en el perfodo
enero 90/ noviembre 98 el precio interno del mafz estuvo por encima
de los precios internacionales —con la excepcién de unos meses (mar-
zo-setiembre 1996) y que tampoco fue probado de qué forma inciditfa
una eventual transferencia de recursos del Tesoro Nacional en los
ptecios de exportacién de carne de cerdo...” ¥4,

Desde un punto de vista técnico, sefiala el Tribunal Arbitral, que
debe considerarse si dicho sistema constituye una politica especifica
para los productores de carne de cerdo de Brasil, tal como lo pide ¢l
art. 2 del A.S.M.C., examinando si el acceso a los beneficios del sis-
tema esté limitado a ciertas empresas o ramas de produccitn o si la
utilizacién del beneficio en la practica estd circunscripto a un niimero

nado”, PEROTTI se pronunciard acertadamente en un sentido contrario: “... es
cuanto menos inquietante la caracterizacién de “compromiso meramente programéti-
co” de ejecucién temporal indeterminada que Brasil hace de la Decisién 10/94. Para
empezar, |a norma utiliza términos imperativos a lo largo de su articulado (los Estados
Partes “se comprometeran”, “deberan”, “se abstendrdn”, “instrumentarfn”, etc.) y
ademés algunos de sus articulos establecen obligaciones concretas y precisas que los
Paises deben ineludiblemente cumplir. La inexistencia de un plazo concreto en
cuanto a la ejecucién de algunas de las medidas que 1a norma persigue no puede
convertir a ésta en un documento carente de todo valor juridico. El efecto fitil de la
norma se verfa totalmente menospreciado si la sola omisién voluntaria de los Estados,
fundada en la falta de término legal para ejecutar las obligaciones comunitarias, fuese
suficiente para negarle efectividad. El ordenamiento jurfdico de un procesa de inte-
gracion no puede verse como una mera carta de intencién o compromiso politico,
desprovisto de todo elementa obligacional, propio de un ordenamiento juridico.
Ademas el cardcter “obligatorio” de las decisiones deriva claramente del derecho
originario del Mercosur: TA, arts. 10 y 13 y POP, arts. 9, 38 y 42" (PERQTTL “El
segundo...”, cit., pp. 124-125).

434 Segundo Laude Arbitral, pfo. 71.
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limitado de empresas o si crea una situacién de hecho equiparable a la
derecho.

Resulta claro que ¢l beneficio no reviste tal caracter de especifi-
cidad. La circunstancia de que la venta se realice mediante licitacio-
nes piblicas, que tienen acceso todos los operadores del mercado,
incluso otros sectores de la produccién nacional brasilefia, como asi-

mismo operadores de otros pafses de la region, descarta toda posibili-
dad de especificidad**”.

En relacién con el sistema de la CONAB, el Tribunal afirmaria
“tampoco configura un incumplimiento del art. 11 de la Decisién N°
10/94"+%, Dicha norma, adem4s de no resultar directamente aplicable
al sistema de la CONAB, requiere de desarrollo, no siendo directa-

mente invocable como generadora de derechos u obligaciones con-
cretas”+7,

Respecto de la no aplicacién del citado art. 11, aptdo. 2 al siste-
ma de la CONAB, o en otras palabras de su no consideracién como
incentivo sectorial, regional o wibutario, distinto de los incentivos a la
exportacién permitidos en sus arts. 3, 4, 3, 6, 7, 8, 9 vy 10, aunque
nada podemos afiadir, ~teniendo en cuenta la sola disposicién del
Laudo, por nuestra parte, para poder evaluar mejor el problema--,
diremos, no obstante, que la misma aprobacién por mayorfa del Tri-
bunal de la desestimacién harfa necesario que éste se extendiera al

433 Segundo Laudo Arbitral, pfo. 74.

436 Segundo Laudo Arbitral, pfo. 75. El art. 11, en su aptdo. 2 dispone que los Esta-
dos Parte “instrumentarén las medidas que resulten necesarias para evitar que otros
incentivos sectoriales, regionales o tributarios, que el marco normativo intemo reco-
noce a favor de la actividad productiva / exportadora, se apliquen al comercio intra-
regional”,

437 Segundo Laudo Arbieral, pfo. 75. Por implemeniacitn se entiende la necesidad de
su desarrollo en el derecho interno asf como las “necesatias negociaciones” que deben
Hlevar a cabo los Estados Partes del MERCOSUR con el fin de “acordar politicas e
instrumentos comunes en la materia” {Segundo Laudo Arbitral, pfo. 75; Aclaracoria,
pfo. 6).
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respecto en mayor medida en el texto del Laudo. En cuanto a su no
invocabilidad directa como norma generadora de derechos u obligacio-
nes coneretas, tal como asevera el Tribunal Arbitral, entendemos que
procede subrayar la obligacién general del Estado de instrumentar “las
medidas que resulten necesarias para evitar...”. El incumplimiento de
este mandato colocarfa al Estado correspondiente en un incumpli-
miento de una norma del Derecho del Mercosur —con la consiguiente
posible controversia a solventar siguiendo los mecanismos de solucién
al respecto--, quedanda el Estado infractor incurso en responsabilidad
internacionalt®.

El Tribunal se pronuncia en el sentido de que no ha lugar a la
reclamacién argentina en materiz de sistema de stocks pablicos de
mafz de la CONAB.

e) Programa de financiamiento a las exportaciones. Prueba
del perjuicio o amenaza del perjuicio

El sistema del Programa de Financiamiento de Exportaciones™,
se hallarfa fuera de discusién entre las partes, una vez que, segiin ma-
nifesté el representante brasilefio, “el petitotio de Atgentina estd
cumplido” ya que Brasil habfa decidido no permitir la utilizacion del
P.RO.EX. para el MERCOSUR en cualquiera de sus modalidades,
sustancialmente la de financiacién a las exportaciones y la de ecuali-

438 Como advierre PEROTTI: “Debe reconocerse, de cualguier modo, que la falta de
implementacién de la notma comunitatia no puede afectar de ninguna manera el
cardctet obligatorio de la Decisidn 10/94 (cfr. Arts. 9 y 42 POP), lo cual se traduce
para los Estados miembros en el imperativo de “adoptar todas las medidas necesarias
para asegurar, en sus respectivos territortos, el cumplimiento de las normas emanadas
de los 6rganos del Mercosur”, ello en observancia del principio de lealtad comunitaria
enunciado por el are. 33 POP” (PEROTTL: “El segundo...”, cit., p. 136). Sobre este
principio se manifiesta este autor en “Tercer Laudo del Mercosur: Una buena excusa
para hablar de salvaguardias y del Derecho regional”, Revista de Derecho del Mer-
cosur, Afio 4, N2 3, octubre de 2000, p. 210).

439 Establecido por la Ley N2 9,198 del 1/6/91 y postetiotmente detogado por la
Medida Provisoria N.2 1.771-25 del 8/4/99.
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zacién de tasas de interés, para las exportaciones de bienes de consu-
mo —incluidas las carnes porcinas- en el MERCOSUR. El Tribunal
Arbitral entiende cumplida la pretensién de la Republica Argentina,
sin entrar a hacer ningin tipo de valoracién juridica.

f) Anticipo de Contrato de Cambio y Anticipo de Contrato de
Exporiacion.

Basindose en los posicicnamientos de Argentina y Brasil*¥, el
Tribunal afirma que no comparte la argumentacién de la naturaleza
no crediticia de los A.C.C y A.C.E., pot entender que se trata de ins-
trumentos financieros que tienen por fin dar financiacién los bancos
ptivados a los exportadores, la cual deber ser devuelta por éstos en el
momento del cumplimiento o paga de la exportacién.

A continuacién el Tribunal pasa a examinar si las exoneraciones
o teducciones tributarias adopradas por Brasil conforman incentivos a
la exportacién cubiertos por la Decision N2 10/24*!. La remisién

440 Argentina afirmé que los mecanismos de financiacién a las exportaciones de los
A.C.C. y de los A.C.E. creados por Brasil se benefician de reducciones o exencicnes
tributarias y de otro orden que son contrarias a la Decisién C.M.C. N2, 10/94.

Por el contrario, Brasil manifiesta que los mecanismos de A.C.C. y A.CE. son
instrumentos de mercado de los bancos privados y no mecanismos de financiacion
ofrecidos por el gobierno, no constituyendo subsidios en los términos del are. 1.1 del
ASM.C. y no estando tampoco afectados por la Decision C.M.C. N2, 10/94. Brasil
negarfa el presupuesto de Argentina de unz naruraleza crediticia de las operaciones,
cuando los A.C.C. constituyen anticipos de entrega de valor, en moneda nacional,
prevista en el contrato de compra o venta de cambio. Se estarfa ante la contrapartida
anticipada de la obligacion rectproca del explotador de entregar al banco moneda
cxtranjera futura.

441 Egros beneficios sefala el Tribunal Acbitral, consisten en la reduccidn, ya citada,
de la alicuota del LOJF. del 25% al 0% para operaciones, de cambio vinculadas a
exportacioncs de bienes y servicios; en la reduccion a 0% de la alicuota de 1a Contri-
bucidn Provisoria sobre Movimiento o Transmisién de Valores y de Crétitos y Dere-
chos de naturaleza financiera (CPMF) a los A.C.C.; y en la reduccién a 0% de la
alicuota del impuesto a la renta sobre las ganancias en los casos de intereses y comi-
siones por créditos obtenidos en el exterior con destine a la financiacién de exporta-
ciones y de infereses sobre el descuento en el exterior de titulos cambiarios de expor-
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genérica del art. 1 de la Decisién N®. 10/94, cuyo texto ya l}emos. re-
cogido, a las normas del G.AT.T. lleva al Tribunal a analizar si las
exoneraciones y reducciones adoptadas por Brasil resultan subsidios
en el ambito del Acuerdo Sobre Subsidios y Medidas Compensatorias.
Asf tomando como base el Anexo 1 del ASM.CH, y el art. 4 de la
Decisién N2. 10/94%, afirma que “si bien ambas normas se refieren a
financiamientos otorgados por los Estados, lo cual no se da en el caso
de los instrumentos de A.C.C. y A.C.E.#, estas marcan igualmente
un principio en cuanto al concepto de subsidio prohibido vinculado al
financimiento de cxportaciones, el cual se configurarfa cn la medida
en que las condiciones de financiacién se aparten de las tasas de inte-
tés compatibles aceptadas internacionalmente en operaciones equi-
valentes, no pudiendo ser admitida, asimismo, una violacién indirecta
de dichas pautas internacionales. La connotacién como subsidic de-
penderia, en consecuencia, de elementos de hecho, vinculados en este
caso al nivel de las tasas de interés aplicadas en los A.C.C.y ACE. a
las exportaciones de carne de cerdo.

tacién y las comisiones relativas a dichos tftulos. Otro beneficio consistirfa, asimismo,
en la exoneracidn, a la que ya hicimos referencia del requisito de encaje obligatorio a
las operaciones activas de A.C.C. y A.C.E. dispuestas por cl gobiemo de Brasil, si bien
dicho beneficio habia sido suspendido.

442 “Sergn considerados subsidios prohibidos la concesién por los gobiernos de cré-
ditos a los exportadores a tipos inferiores a aquéllos que tienen que pagar realmente
para obtener los fondos empleados con ese fin (o 2 aquellos que tendrfan que pagar si
acudiesen a los mercados intemnacionales de capital para obtener fondos al mismo
plazo, con las condiciones de créditos y en la misma moneda que los créditos a la
exportacién), o el pago de la totalidad o parte de los costes en que incurran los ex-
portadores o instituciones financieras para la obtencién de créditos, en la medida que
sean utilizados para conseguir una ventaja importante en las condicicnes de los cré-
ditos a la exportacién” (Laudo Arbitral, pfo. 85). El Tribunal Arbitral acude al texto
del apdo. k) del Anexo1del A.SM.C.

443 Ar. 4 “Los Estados Partes podran conceder créditos de fomento y financia-
miento a sus exportaciones cuando los mismos sean otorgados en condiciones de

plazos y tasas de interés, compatibles con las aceptadas internacionalmente en opera-
ciones equivalentes”.

444 pfy. 87 del Laudo Arhitral.
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En cuanto a la determinacién de si los incentivos contemplados
en los instrumentos A.C.C. v A.CE,, aplicados a las exportaciones
brasilefias a la carne de cetdo, han dado lugar a un “efecto restrictivo,
discriminatorio o de competencia desleal en violacién a ia normativa
que regula el MERCOSUR, generando ademas un perjuicio o la ame-
naza de un perjuicio a los particulares o sectores de actividad de los
patticulares que inictaron la Reclamacion (arts. 25 y 26 del Protocolo
de Brasilia)"*’, el Tribunal Arbitral sefialarfa que: “dichos aspectos
vinculados a la Reclamacién de los particulares han de ser objeto de
prueba por el Estado Parte que presents la reclamacién, no existiendo
en el caso clementos de conviceién suficientes que prueben que los
referidos instrumentos de financiacién a las exportaciones, con los
beneficios tributarios mencionados, generen perjuicio o amenaza de
perjuicio a los sectores de produccién de came de cerdos de la Repii-
blica Argentina”. Es de resefiar, por nuestra parte, nuevamente la
fragilidad de las pruebas presentadas por Argentina también en esta
parte de la reclamacién.

D) Decision.

A la vista de todo lo expuesto, el Tribunal, se pronuncia en seis
apartados, de los cuales destacamos los que afectan al fondo del
asunto:

445 Segundo Laudo Arbitral, pfo. 93. CARRERAS escribe: “El tribunal conoce la
existencia de tales subsidios pero falla en contra de la Argentina por no haberse de-
mostrado la existencia de dafio, un punto apottado con detalle e insistentemente
solicitado por las entidades rurales argentinas. La controversia queds asi parcialmente
definida, por cuanto el Estado argentino, en defensa de la praduccién nacional o de
cualquier sector en particular, poded aprovechar el camino abiero por el tribunal,
demostrando el dafio” {CARRERAS: “Segundo fallo...”, cit., p. 25). Entendemos que
“el camino abierto por el tribunal” s6lo resultarfa aprovechable si se procediera a la
constitucién de otro Tribunal Arbitral que pueda comprobar el perjuicio originado
pot hechos similares en otro perfodo cronalégico pero no los hechos a que se refiere el
presente Laudo Arbitral {principio de cosa juzgada).

Una descripcién del Laudo en URIONDO DE MARTINOLI: Solucién de Con-
troversias..., cit., pp. 50-53.
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L. Por mavyoria, no admitir la reclamacién presentada por la Re-
publica Argentina relativa a la aplicacién del Sistema de la CONAB
por el Brasil.

II. Por unanimidad, declarar procedente la reclamacién de la
Reptiblica Argentina con relacién a la utilizacién del Programa de
Financiamiento para Exportaciones {PROEX), aceptada por la Rept-
hlica Federativa del Brasil expresamente, y declarat, que a partir del
29 de marzo de 1999, solamente podrin ser objeto de financiamiento
PROEX las exportaciones con destino MERCOSUR que involucren
bienes de capital a largo plazo que observen las condiciones de plazo y
de tasas de interés compatibles con las aceptadas internacionalmente
en vperaciones equivalentest.

I11. Por unanimidad, no admitir la reclamacién presentada por la
Reptiblica Argentina con relacién a los mecanismos de AC.C. vy
A.C.E., aplicados por la Repriblica Federativa del Brasil.

E) Reflexiones.

Centraremos nuestras reflexiones en una primera observacién de
cardcter peneral, para pasar a continuacién a cada uno de los tres
apartados de que consta el fallo.

En cuanto a la observacién de caricter general, comenzaremos
sefialando que pudo ser efectuado de forma més clara el relato de las
posiciones de las partes, en las cuales, por cierto, no se hace mencién
expresa a los contenidos de sus respectivas “peticiones”.

En este plano de observaciones generales, aun destacando el
propésito de reafirmacién de la perspectiva finalista del proceso efec-
tuado por el Tribunal, con cita expresa del enfoque teleolégico del
Primer Laudo, opinamos que aquél acabé no ejercitando el “activismo
judicial”® que se podria deducir de sus palabras, en un campo como el
de la preservacién de una concurrencia sana y efectiva, de vital im-

446 Compatibilidad exigida en el art. 4 de la Decision N2. 10 / 94.
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portancia para la construccién de un mercade comtin, Muy al contra-
rio, observamos como el Tribunal Arbitral, abdicando del ejercicio de
un moderado “activismo judicial”, viene a situarse en el plano discreto
de un Tribunal ad hoc al uso, con una metodologia que por la escasa
indagacion de los hechos no nos parece la més adecuada a un caso en
el que la posible “afectacidn de los intercambios cometciales” no apa-
rece debidamente tratada.

Llama la atencién que el Tribunal , constreitdo por las alegacio-
nes y pruebas presentadas por las partes, se mantenga tan respetuocsc
con el “principio de lo dispositive” ¥ no avance mds en cuanto al
“principio de lo inquisitorio”, mediante la bisqueda de pruebas mds
consistentes por medio de exdmenes peticiales, de frecuente presencia
en el 4mbito del derecho de la concurrencia. Més bien al contrario,
haciendo una interpretacién demasiado restrictiva del aptdo 2 del art.
26 del P.B. y manteniéndose fiel a la regla procesal civilista de distri-
bucién del onus de la prueba (pfos. 37, 40, 41 y 42), el Tribunal Ar-
bitral procede como si se hallase juzgando un litigio de puro derecho
civil interno.

En cuanto al primer apartado nos llama la atencién la falta total
de consideraciones de tipo juridico respecto al sistema de depdsitos
ptiblicos de maiz de la CONAB. Ante una votacién por mayorfa, co-
mo ya hemos sefialado, entendemos que hubicra sido muy bien recibi-
da alguna consideracién de alcance juridico respecto a la transferencia
de recursos piiblicos vy al problema de la especificidad.

Por lo que respecta al segundo apartado (PROEX), se deja ver
también una falta total de consideraciones juridicas. Al respecto, po-
demos hacernos algunas preguntas para cuya respuesta no encontra-
mos elementos en la sentencia arbitral: {Estaba realmente Brasil lle-
vando a cabo de forma encubierta una practica de subsidio ilegal?
[Actud Brasil por mera conveniencia politica por medio de una Dis-
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posicién Transitorial**?, {la aceptaci6n de la reclamacién en qué térmi-
nos se hizo vy cudl es su alcance futuro?, ino puede exportar Brasil
bienes de capiral a corto plazo? {Por qué razdén no puede exporrar
Brasil en un futuro bienes de consuma bajo el entendimiento de que
el PROEX resultase juridicamente correcto luego de en examen juri-
dico que el Tribunal Arbitral no nos brinda?

En relacién con el tercer apartado (A.C.C. y A.C.E.), como po-
demos observar, el Tribunal se adhiere a la idea de la necesidad de un
efecto restrictivo, discriminatorio o de competencia desleal en viola-
cién de la normativa que regula el MERCOSUR v, ademés, a la de la
generacion de un perjuicio 0 amenaza de un perjuicio a los particulares
que iniciaron la reclamacién. El petjuicio o amenaza de perjuicio fun-
cionaria para el Tribunal como una condictio sine qua non para pa-
sar al estudio de la legalidad o ilegalidad de una disposicién interna.

En relacién con el requisito de perjuicio o amenaza de perjuicio,
interpretando conjuntamente los articulos 25 —sin ninguna referencia
a 8- v 26 del P.B,, entendemos que (nicamente tiene sentido, a
nuestro juicio, tomando ambos conceptos como elementos que ayu-
dan 2 configurar la legitimacién activa del individuo, que deber
guardar algin tipo de relacién de intereses presente, directa e inmediata
con las medidas legales o administrativas contra las que se reclaman,
de forma que un mero hipotético interés futuro pudiera tener dificil en-
caje en el art, 26, aptdo. 2 del P.B., si bien el concepto de controversia
en este Protocolo resulta ser un concepto dnico que, recogido sélo en

447 Afirma RUA BOIERO respecto a la inhibicién por Brasil de la aplicacién del
PROEX 2 las exportaciones de bienes de consumo destinados al MERCOSUR: “Si
bien la medida fue oportunamence justificada en virtud de compromisos asutnidos por
Brasil en el marco de su acuerdo con el Fondo Monetario Internacional, no cabe
descartar toralmente la existencia de la controversia como un factor influyente en la
misma” (RUA BOIERO: “La guerra del cerdo (22 Parte)”, cit., p. 20); estz mismo
autor hace referencia a la capitalizacién por €l gobierno argentino de dicha inhibicién
como producto de las negociacioones argentino-brasilefias para arenuar los efectos de
la devaluacién del real” (Tbid.)
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su art. 1, no contiene ninguna referencia al perjuicio o amenaza de per-
juicio.

Esa relacién de intereses tendria su expresién palmaria —supuesta
la violacién de la norma—en la presencia de un perjuicio; pero, por lo
demds, podria vernir dada también por la amenaza de un perjuicio. En
este caso, qué entendemos por amenaza: a nuestro modo de ver, la
sola existencia de la medida legal o administrativa de efecto restricti-
vo, discriminatorio o de competencia desleal en violacién del orden
juridico del MERCOSUR ya constituye una amenaza de un perjuicio.
Ad maiorem, si, a fin de cuentas, los “aspectos vinculados a la Re-
clamacién de los particulares han de scr objeto de prucba por el Esta-
do Parte que presentd la reclamacién...” en realidad en el Capitulo V
del P.B. —salvedad hecha de la posibilidad de la iniciativa particular-
estamos lisa y llanamente en la practica ante controversias entre Esta-
dos, con lo cual no tendrfa sentido seguir hablando en unos casos de
no necesidad de un perjuicio o amenaza de perjuicio ¥ en otros de tal
necesidad

En todo caso, si el particular ve reducidos en la préctica sus de-
rechos a un derecho de peticién ante su Seccién Nacional*, por qué
razén no puede reclamar en defensa del orden juridico del MERCO-
SUR, quebrantado por una medida legal o administrativa, que supone
una amenaza para su derecho a la integracién, incorporado en los dere-

448 para STOUP, los particulares, después de la presentacién de los elementos vero-
similes de lo que entienden como su derecho, “quedan desprendidos de la contienda”,
afirmando incluso que “las partes son tinicamente los Estados miembros involucrados”
(STOUPP: “Un laudo...”, cit.}. En el mismo sentido, BRUSA, F.: “Laudo dei Tribu-
nal Arbitral Ad Hoe del Mercosur constituido para entender en la reclamacién de la
Reptiblica Argentina al Brasil, acerca de Subsidios a la produccién y exportacién de
came de cerdo”, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 4, N2, 1, febrero de 2000,
p. 177.

Los particulares serfan calificados como “convidados de piedra” por HITTERS,
1.C.: “Solucién de controversias en el Ambito del Metcosur”, La Ley, Buenos Adres,
1997.C, 1411; de esta denominacién se hacen eco ORTEGA y BRIZZIO: “Integra-
cién...”, cit., p. 34
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chos intermnos de los cuatro Estados miembros. Razones de economia
procesal serfan las dnicas que, entendemos innecesariamente, podrian
hacer que para tener derecho al desarrollo del Capftulo V, se intro-
dujese la salvedad del perjuicio o amenaza del perjuicio™®.

Debemos precisar que, en todo caso, como advierte RUA BOIE-
RO, la cuestién del prejuicio deberd ser objeto, en su momento, de un
detenido andlisis, “va que se ha demostrado que esta aparente duali-
dad de criterios estarfa reflejando implicitamente una ambigiiedad
inconveniente en el texto del Protocolo de Brasilia™?.

La noci6n del perjuicio o amenaza del perjuicio material con
unas consccuencias econdmicas inmediatas que, sin ninglin tipo de
razonamiento jurfdico, sustenta el Tribunal, le permite a éste el evitar

49 En otro sentido, PEROTTI escribe: “La prueba de dicho perjuicio 0 amenaza es el
criterio distintive entre ambos procedimientos. Esto evita que los particulares se
transformen en censores de la actividad del Estado, cuando actten por el mero inte-
rés de salvaguardar el respeto del Derecho comuntario por las normas -0 actos—
nacionales. El resultado de esta distincién, en cuanto a las exigencias probatoras,
cuyo fundamento normativo se encuentra en los arts. 25 vy 26.2 PB y 24 RPB, tiene
como efecto privilegiar a determinados actores (Estados miembros) en detrimento de
otros (particulares), segrin el origen de la presentacién” (PEROTTI: “El segundo...”,
cit., p. 126).

Con todo, mas adelante, parece que equipara infraccién de la normativa MER-
COSUR con perjuicio o amenaza de perjuicio, cuando, en relacién con el P.B., escri-
be: “En nuestra opinidn, lo que habilita el Protocolo en cuestion, es que el particular
pueda denunciar, que una situacién juridica {derccho), nacida, originada o reconoci-
da en el ordenamiento del Mercosur ha sido alterada, que esa alteracién es contraria a
aquel ordenamiento, y ademis le afecta en sus derechos (existencia o amenaza de

perjuicio)” (PEROTTI: “El segundo...”, cit., p. 143).

430 RUA BOIERO: “La guerra del cerdo (28 Parte), cit., p. 20. URIONDO DE
MARTINOLI se manifiesta a favor de la prueba del perjuicio:"Es decir, sets necesario
acreditar que la sancién o aplicacién de una medida nacional produce efectos restric-
tivos, discriminatorios o de competencia desleal. Esta exigencia probatoria, representa
un antecedente aleccionador para desalentar el planteamiento de eventuales recla-
mos basados solamente en simples afirmaciones” (URIONDO DE MARTINOLI:
“Segundo Laudo Arbitral del MERCOSUR”, Anuario Argentino de Derecho Inter-
nacional, X, 2000, pp. 275-276).
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el examen de la compatibilidad entre los A.A.C. y los A.C.E. y la De-
cision N2, 10/94. Posiblemente la argumentacién argentina haya deja-
do muchas cosas en el tintero, pero este Laudo no hard histo-
tia...Debieran los 4rbitros tenet en cuenta que la apreciacién de la
prueba, de acuerdo con las reglas de la sana critica, a que se refieren en
el pfo. 42, deberfa hacerse en el contexto del examen de las normas
alegadas por las partes. El concepto de perjuicio, a nuestro modo de
ver, sélo podrfa aflorar una vez cumplida la pretensién puesta de ma-
nifiesto por el Tribunal en los parrafos 82 v 83, cuando afirma que:
“Corresponde analizar, entonces, si las excneraciones o reducciones
tributarias establecidas por el Brasil constituyen incentivos a la ex-
portacién cubiertos por la Decisién N210/424". El Tribunal apenas se
extiende sobre este asunto en el Laudo*!. Este propésito de anlisis
no parece haber sido llevado a cabo por el Tribunal. Unicamente, -sin
ninguna consideracién respecto a la figura de la violacién--, el Laudo
podria resumirse en la falta de existencia o amenaza de un perjuicio,
concepto del que tampoco se ocupan. “Para ese viaje no hacfan falta
alforjas...”. El texto del Laudo, al respecto, hubiera cabido en una sola
linea: “Se desestima la reclamacién de Argentina por falta de prueba
de la existencia o amenaza de petjuicio {art. 26 del Protocolo de Bra-
silia)".

En relacién con el conveniente andlisis que procederda llevar a
cabo sobre la nocién de perjuicio o amenaza de perjuicio, no quisiéra-
mos, con todo, dejar pasar la oportunidad de avanzar las siguientes

451 Bl Tribunal deja en el aire muchas cosas: “Volviendo al laudo, nos quedan de
todos modos algunos interrogantes por la falta de fundamentacién en cuanto a las
razones que Hevaron al Tribunal a entender que la disposicién no fue vulnerada. En
primer lugar, no se esclarece si los incentinvos a que hace referencia la norma comu-
nitaria deben también cumplir con el requisito de la especificidad, pues aquélla men-
ciona a los beneficios que se otorguen a la “actividad productiva exportadora”. Ade-
mds, el art. 11 de la decisién no ha sido incumplido, porque no se procedié a su im-
plementacién al derecho nacional, porque no genera derechos y obligaciones ampara-
bles, o, porque no se la ha desartollado a nivel comunitarie a través de normas comu-
nes, o, por la combinacién de todos estos factores” (PEROTTL: “El segundo...”, cit., p.
138).
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cuestiones: {Si el perjutcio fuese solo algo material en qué podrfa con-
sistit e] concepto de amenaza de perjuicio] Evidentemente segtin la
filosofia del Tribunal Arbitral tendria que ser algo de naturaleza eco-
némica. {En tal caso, dénde esta la aportacién del Tribunal a tal con-
cepto? {Qué “segmento de lo econémico” podrfa ser calificado como
amenazal {Por otra parte, si el perjuicio tuviese que ser cuantificable
en la presencia de un dafio econdmico, qué ocurrirfa si una disposi-
cién interna causase perjuicios en las exportaciones de un pafs mien-
tras que en relacién con otro, debido, por ejemplo, a sus bajos salarios
en la produccién, no le causa perjuicios comerciales! {Estariamos tal
vez ante NOFMas internas que, scghin las situaciones, pedrian ser al
mismo tiempo incongruentes y congruentes con el ordenamiento juri-
dico del MERCOSUR? Entiendo que la respuesta debe ser negativa
en relacién con una hipotética ambivalencia de las normas por de-
mandarlo una minima exigencia del principio de seguridad seguridad
juridica.

“Tampoco se ha aprobado, contintia el Tribunal, que los expor-
tadores brasilefos utilicen el referido mecanismo con la finalidad
principal de realizar un arbitraje financiero, a efectos de usufructuar
del diferencial de tasas cxistentes entre las tasas que se obtienen a
través del ACC y ACE v las tasas de mercado financiero interno. No
obstante, si se probara dicha circunstancia, demostrindose la afecta-
cién que dicho mecanismo tiene o podria llegar a tener en el precio de
exportacién, se comprobarfa la existencia de perjuicio™?. Parece
admitirse que la normativa brasilefia de los A.C.C. y A.C.E., amén de
una finalidad principal, contemplaba el arbitraje financiero con otra
finalidad, respecto de cuyas repercusiones el Tribunal se desentien-
de®. Ahora hien, aqui se aclara adem4s que, de demostrarse la afecta-

452 B3, 95 del Laudo Arbitral.

453 Como acertadamente sefiala PEROTTI: “No entendemos para que se agregd el
término de “principal®; acaso estaremos creando un nuevo requisito, en cuanto a la
prueha, diferente de los ya mencionades en los art. 25 y 26 P.B. Lo que esta norma
exige es que se acredite la violacién de la normativa comunitaria y el perjuicio. Es
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cién en el precio de explotacién, se comprobaria la existencia de perjui-
cio. {Significa esto que la normativa correspondiente a los A.C.C.ya
los A.C.E. es contraria al ordenamiento juridico del MERCOSUR?.

Nada se dice en el Laudo Arbitral respecto a la existencia o no
de violacién de la normativa del MERCOSUR. {Llegs en sus delibe-
raciones internas el Tribunal Arbitral a apreciar violacién,; apreciada
ésta, pasé al plano del perjuicio; se ocupé de la posible existencia de
violacién? Si ocupandose de ella, no fuese apreciada, no tiene sentido
basar sélo el fallo en el aspecto del perjuicio, el cual vendria a resultar
“legal” y un puro avatar comercial. Inexcusables serfan las carencias al
respecto si hubiese apreciado violacién. En definitiva, en nuestra opi-
nién, el Tribunal Arbitral estuvo bien lejos de aquél que dictara el
Primer Laudo, en el cual se afirmaba de forma tajante: “Por lo demds,
la cuesti6n planteada ante este Tribunal, referida a la compatibilidad
o no con el sistema del TA —si hay incumplimiento o no de la norma-
tiva MERCOSUR—de un determinado régimen..., no puede ser
abordada como una mera aplicacién mecénica de disposiciones reuni-
das en un cédigo o texto unificado. Implica necesariamente el realizar
una amplia labor interpretativa para identificar los derechos y obliga-
ciones emergentes de un conjunto normativo de formacién sucesiva,
por acumulacién de decisiones politicas y juridicas, insertas en una
realidad econémica cambiante™>.

Debemos subrayar que respecto de los costos y costas del proce-
so, con buen ctiterio, en linea con la argumentacién que ya defendi-
mos, no se dispone ninguna carga para los particulares que habfan
dado origen a la controversia.

indiferente si la finalidad principal s principal o accesoria, en razén de que la mera
udlizacidn del mecanismo con dicho objetivo va estd penado por el Derecho del
Mercosur, si se logra acreditar la alteracién que este instrumento ocasionaria en el
precio de exportacion, hecho que segin el laudo “comprobarfa la existencia del per-
juicio” (PEROTTI: “El segundo...”, cit., p. 143).

454 Primer Laudo Arbitral, pfo. 50.
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4. Tercer Laudo Arbitral: Laudo Avbitral sobre “Aplicacion de
Medidas de Salvaguardia sobre productos textiles (Res. 861/99) del
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Piiblicos de la Argenti-
na” (Brasil v. Argentina).

A finales de julio de 1999, en el marco de dificultades en diver-
508 sectores productivos argentinos derivadas de la crisis internacional
de 1997-1998, de la devaluacion brasilefia de 1999 v de la fuerte caida
de la demanda interna, el gobierno argentino dispuso la aplicacién
durante tres afios de cupos para la importacién de tejidos de algoddn
provenientes de Brasil, Pakistin y China. El gobierno brasilefio reac-
ciond frente a dicha medida, cuestionando no sélo sus fundamentos
sino en especial la aplicabilidad misma de una normativa de la
O.M.C. de neto corte restrictivo en el d4mbito comercial intrasubre-
gional*=,

En consecuencia, en Colonia, Reptblica Oriental del Uruguay,
el 10 de marzo del 2000, serfa pronunciado un Laudo Arbitral sobre la
controversia entre la Repiblica Federativa del Brasil (Parte Recla-
mante) y la Reptiblica Argentina (Parte Reclamada), identificado
como controversia sobre “Aplicacion de Medidas de Salvaguardia
sobre productos textiles (Res. 861/99) del Ministerio de Economia y
Obras y Servicios Piiblicos de la Argentina”™?s. El Tribunal, 57 habfa
sido constituido el 30 de diciembre de 1999, adoptando sus Reglas de

455 o pesar de una imprevista misién personal del Presidente argentino a Brasilia,
Brasil puso en causa la validez de la disposicién argentina, por una parte, acudiendo
ante el Organo Superior de Textiles de la O.M.C. {que recomendaria a Argentina el
levantamiento de la medida) y manifestando su intencién de continuar hasta la cons-
titucién de un panel, y, por otra, dando lugar al inicio de los mecanismos establecidos
en el sistema de solucitn de controversias en el MERCOSUR.

436 E| texto del Laudo Ahitral puede ser consultado en Revista de Derecho del
Mercosur, Afio 3, N2. 3, junio de 2000, pp. 138-164.

437 E] Tribunal estaba integrado por los Drs. Gary N. HORLICK (Estados Unidos de

América), Presidente del Tribunal, Juan Carlos de MAGALHAES (Brasil) vy Rauil E.
VINUESA (Argentina).
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Procedimiento e invitando asimismo a las Partes a presentar sus es-
critos de presentacién y de respuestat®.

Con fecha 9 de febrero del 2000, el Tribunal decidié hacer uso
de la prérroga de 30 dias para formular su fallo (arts. 20 del P.B. y
17(1) de su Reglamento).

A) Reclamacién del Brasil.

Brasil afirmé que la Resolucién N°. 861/99, que establece cupos
anuales sobre textiles de algodén de Brasil, constituirfa una medida
contraria e incompatible con el libre cometcio acordado entre los
Estados Miembros del MERCOSUR, argumentando que la medida
tendria cardcter discriminatorio porque favorece a otros pafses de
fuera de la regidén, en perjuicio de Brasil. Ademds este pafs considera-
ba también la medida incompatible con las condiciones establecidas
en el Acuerdo sobre Textiles y el Vestido (*“ATV") de la Organizacién
Mundial de Comercio porque conforme a la recomendacién del Or-
gano de Supervision de los Textiles (“OST"), Argentina debfa sus-

458 14 primera erapa consistié en negociaciones directas que comenzaron con el
requetimiento de Brasil, de fecha 23 de julio de 1999, y con las negaciaciones directas
celebradas el 5 de agosto de 1999. En esta etapa no se llegd a solucién alguna. La
segunda etapa comenzd con el requerimiento de Brasil ante el Grupo Mercado Co-
miin, con fecha 15 de Septiembre de 1999, para que la cuestion fuera incluida para su
examen en la Agenda de Ia Reunion XXXV del Grupo Mercada Comiin. La XXXV
Reunién del Grupe Mercado Comiin, celebrada el 28 y 29 de Septiembre de 1999,
examiné el asunto sin llegar a ninguna solucién. El 13 de Noviembre de 1999 el
Gobierno de Brasil solicité la constitucién del Tribunal Arbitral.

Los escritas fueron recibidos dentro de los plazos previstos. El Tribunal formuld
preguntas a ambas Partes. Dos de las preguntas, a peticidn del Tribunal, fueron con-
testadas por esctito, debienda las otras preguntas servir de orientacién para las argu-
mentaciones de las Partes durante la audiencia oral convocada para el 23 de febrero
del 2000 en la Sede de la Secreraria Administrativa del MERCOSUR. Las Partes
fueron escuchadas en la audiencia, respondiendo igualmente a las preguntas que les
fueron farmuladas por el Tribunal. Este ordend la presentacion escrita de los restime-
nes de las posiciones de cada Parte de conformidad con el art. 15. 2 de su Reglamen-
£o.
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pender la aplicacién de tal medida. A tal efecto Brasil invocé como
argumentos los siguientes:

-~ Los productos textiles fueron sometidos al Programa de Libe-
racién Comercial establecido bajo el Articulo 1 del Anexo I del Tra-
tado de Asuncién, el cual dispone la eliminacién de todas los grava-
menes, cargas y otras restricciones aplicadas a las relaciones del co-
metcio reciproco de los Estados Parte del MERCOSUR a partir del 31
de diciembre de 1994.

-~ Bl art. 1 del Anexo IV (Cldusula de Salvaguardia) al Tratado
de Asuncign®”.

-- El art. 5 del Anexo IV#9,

-- El mantenimiento de medidas de salvaguardia, después del 31
de diciembre 1994, sélo era posible sobre la base del articulo 3(b) de
la citada Decisién N2 5/94 del Consejoc Mercado Comin (Régimen
de Adecuacién Final hacia la Unién Aduanera)*!.

-- En diciembre de 1994, momento de redefinicién de las reglas
para la estructura de la unién aduanera, el AT.V. ya habfa sido fit-
mado como parte de los Acuerdos de Marrakesh. Los Estados Miem-
bros del MERCOSUR no acordaron la aplicacién del A.T.V. como
instrumento regulador del cometcio intra-MERCOSUR#e2,

439Djicho articulo establece que “Cada Estado Parte podra aplicar hasta ¢l 31 de
diciembre de 1994, clausulas de salvaguardia a la importacién de los productos que se
beneficien del Programa de Liberacién Comercial establecido en el ambito del Ttata-
do™.

460 En virtud de este artfculo, “en ningfin caso la aplicacién de cliusulas de salva-
guardia podrin extenderse mas alld del 31 de diciembre de 1994”.

461 Egeriro de presentacién de Brasil, Seccién HI.1, p. 7-10.

462 Como prueba de su posicién, Brasil recurre a la Resolucion N2. 124/94 del Grupo
del Metcado Comiin, la cual recoge las actividades del Comité Técnico del Sector de
Textiles N° 10 (“CT-10"), argumentado que dicha Resolucién se limita al comercio
extra-zona y que el CT-10 deberia considerar ¢l Acuerdo de Marrakesh con respecto
Gnicamente a las transacciones con paises ho Miembros del MERCOSUR, dado que
los Miembros del MERCOSUR estaban sujetos al Régimen de Adecuacion Final.
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-- El Articulo 81 del Reglamento Comin de Salvaguardia, apro-
bado por {a Decisién N2. 17/96 del C.M.C# y utilizado por Argenti-
na como el fundamento juridico para la aplicacién de la Resolucién
861/9914,

-~ La Resolucién N 124/94 del Grupo del Mercado Comn,
creadora del Comité Técnico del Sector Textil, con el fin de estudiar
la conveniencia de la adopcién de una politica comtn de impartacién
para el sector de los textiles, cuyo articulo 2 dispone que “En tanto no
se defina una politica comiin de importacién para el sector textil, los
paises podran aplicar medidas frente a importaciones de extra-zona de
textiles...™e5,

463Mercosur/CMO/DEC. N2 17/96. Regulamento relativo a aplicio de medidas de
salvaguarda s importagdes provenientes de pafses ndo-membros do Mercado Cotmum
do Sul (Mercosul), en DROMI: Cédigo..., cit., Vol. 8, pp. 7073-7099.

Brasil entiende al respecto que la Decisién N& 17/96 esta destinada a la aplica-
cién de medidas de salvaguardia frente a ferceros pafses no Miembros del MERCO-
SUR; ademss que la citada Decisién no estaba en vigor cuando Ia Resolucién N2.
861/99 fue adoptada, dado que tal decisién no habfa sido incorporada en los ordena-
mientos juridicos internos de los Estados Partes; por otro lado, el arriculo 98 de la
referida Decisién establece que “cuando fueran aplicadas medidas de salvaguardia de
acuerdo con lo dispuesto por el Articulo 90, se excluiran de las mismas las importa-
ciones originarias de los Estados Partes”.

464 Dicho artculo establece: “En los casos de los productos agricolas y de los pro-
ductos textiles, se aplicaran, cuando correspondiere, las disposiciones del Acuerdo
sohre Agricultura y del Acuerdo sobre Textiles y Vestido de la OMC”.

463 Asimismo, el considerando de la Resolucitn Ne. 124/94 recoge que  Las parti-
cularidades del comercio internacional del sector rextil v su reglamentacién en los
foros internacionales, recomiendan el examen de la posibilidad de una politica de
importacién especifica para ese sector que sea complementaria al Arancel Externo
Comtn (“AEC"". Brasil juzga que la referencia al A.E.C. es indicativa de que la
Resohucién se refiere a una politica de importacién frente a terceros pafses, Brasil
sustenta esta afirmacion basdndose en el titulo de la Resolucién, “Sector Textil —
Comercio Extra-zona™.
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-- La Directiva N2, 14/96 de la C.C.M.%¢ que modificé y prorro-
g6 el mandato del CT-1047.

-~ Fl Acta N2. 2/96 que recoge la reunién del CT-10 de Rio de
Janeiro, estableciendo el compromiso de ambas dclegaciones para
remover y/o no implementar medidas de caracter administrativo que
tengan impacto en el comercio intra-zona.

En su petitum Brasil solicita al Tribunal que falle 1a incompati-
bilidad de la normativa del MERCOSUR con la aplicacién por un
Estado Parte del MERCOSUR de medidas de salvaguardia de cual-
quier naturaleza a las importaciones provenientes de otro Estado Par-
te. Asimismo, solicita que el Tribunal declare la incompatibilidad de
las normas del MERCOSUR con la aplicacién por un Estado Parte del
MERCOSUR de salvaguardias, con base en el AT.V. delaO.M.C,, a
las importaciones provenientes de otro Estado Partef®. Finalmente,
requiere Brasil que el Tribunal disponga que el Gobiermno argentine
revoque inmediatamente la Resolucién N2, 861/99 v los actos admi-
nistrativos concordantes.

B) Respuesta de Argentina.

En su respuesta, Argentina cuestiona el hecho de que la imposi-
cién de medidas de salvaguardia sobre textiles sea una matetia regula-
da por la normativa MERCOSUR. Argentina alega sobre el particular
que et MERCOSUR carece de normas sobre el tema y que en conse-

466 Mercosur/CCM/DIR, N2, 1496, Comité Técnico N2 10 — Sector Textil, en
DROMI: Cédigo..., cit., Vol. 8, pp. 7883-7884.

467 De acuerdo con el art. 1, aptdo. II de esta Directiva, el Comité deberfa acompa-

far y promover la eliminacién de los obstaculos al flujo comercial intra-zona de tex-
tiles.

468 RUUA BOIERO destaca Ia importancia de la peticién brasilefa, la cual busca
“Hevar el planteo a un plaho de mayor generalidad que ... se transforme en un juicio
definitorio y definitivo sobre un instrumento de politica comercial y su inaplicabilidad
en el intercambio intrazonal® (RUA BOIERC: “Argentina 1- Brasil 2 (12 Parte)”,
Peti6dico Econémica Tributario, 11 de abril de 2000, p. 20).
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cuencia a efectos de definir situaciones relativas al comercio de texti-
les, las Partes deben mantener y aplicar sus propias legisiaciones do-
mésticas hasta que los érganos de MERCOSUR hayan establecido
una regla comin. Habida cuenta de la inexistencia de normas en el
MERCOSUR que regulen una materia determinada, los paises partes
se vefan posibilitados para aplicar sus respectivas legislaciones nacio-
nales en el 4rea pertinente mientras que los 6rganos del MERCOSUR
no dicten normativa comin. Argentina incorpord a su ordenamiento
juridico el A.T.V. de la O.M.C., mediante la Ley N2, 24.425, soste-
niendo que, una vez que el AT.V. fuera incorporado a su derecho
interno, puede aplicar aquellas normas que le permitan tomar medidas
de salvaguardias como las contempladas por la Resolucion N2. 8§61,/99.
Esta Resolucién habia sido adoptada a peticién de la Federacién Ar-
gentina de Industrias Textiles.

En consecuencia, como una cuestién de previo pronunciamien-
to, la Repablica Argentina afirmé que el régimen de solucién de con-
troversias del MERCOSUR (Protocolo de Brasilia) no era de aplica-
cién al caso en razén de no haber conflicto de normas o de interpreta-
cién de normas del MERCOSUR. Segiin Argentina, no habria norma
en el MERCOSUR que regule el objeto de la controversia a examen
(la aplicacién de salvaguardia sobre productos textiles de un Estado
Miembro) y, por lo tanto, no habria controversia.

Argentina invocé también como fundamentos juridicos los si-
guientes:

-- El Anexo IV al Tratado de Asuncién®®.

469 Argenting estima correcta la afirmacién de Brasil de que el Anexo 1V del T.A.
regula el tema de las salvaguardias intra-MERCOSUR, estableciendo que cada Estade
podré aplicar, hasta el 31 de diciembre de 1994, clsusulas de salvaguardia. Sin embar-
g0, Argentina sostuvo que no es cierta la afirmacion de Brasil que a partir del 1 de
enero de 1995 sc halla prohibida la aplicacién de salvaguardias dentro de la zona. En
apoyo de su posicién, Argentina cita dos decisiones que recogen salvaguardias: i) “La
Decisién 794 (“Arancel Externo Comin”} del Grupo del Mercado Comiin” (sic)
recoge la posibilidad de aplicacion hasta el afio 2001 de medidas de salvaguardia sobre
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-- La afirmaci6én de que existe un érgano en el MERCOSUR, el
CT-10 que fue creado con funciones relativas a temas relacionados al
sector textil, cabiéndole hacer recomendaciones sobre politica comer-
cial “tomando en consideracién los Acuerdos de Marrakesh” (Directi-
va N2 C.C. M. 1/95).

--Cuestioné la afirmacién de Brasil de que las medidas de salva-
guardia no pueden coexistir en una unién aduaneral™.

productos incluidos en la Lista de Excepciones en el supuesto de un sdbito incre-
mento de las exportaciones de estos productos, que impliquen dafio o amenaza de
dafio grave; ii)"Decisién 8/24 (“Zonas Francas, Zonas de Procesamiento de Exporta-
ciones y Areas Aduaneras Especiales™ del Grupo det Mercade Comtin® (sic), dispone
sobre la posibilidad de aplicar medidas de salvaguardia sobre productos provenientes
de zonas francas comerciales, zonas francas industriales, de zonas de procesamiento de
exportaciones y de 4reas aduaneras especiales, cuando sus importaciones supongan un
aumento imprevisto de importaciones que cause dafic 0 amenaza de dafio. Argentina
alegd que las previsiones de estas dos decisiones modifican el Tratado de Asuncién y
prevalecen sobre el Tratado de acuerdo con el art. 53 del Protocolo de Ouro Preto.

Los textos de las Decisiones C.M.C. N%. 7/94 y 8/94 (que, por etror el Tribunal
Arbitral atribuye al G.M.C.) pueden consultarse en DROMI: Cédigo..., vol. 1L, cit.,
pp. 1423-1425 vy 1426-1427, respectivamente.

470 Argentina  sostiene que el tema es controvertido en el 4mbito del
GC.ATTOMC, donde el Articulo XXV, aptdo. 8 del G.A.T.T. 1994 define las
uniones aduaneras, afitmando su compatibilidad con las reglas multilaterales. El
Articulo XXIV, aptdo. 8 (a} define a una unién aduanera como “la substitucién de
dos o més territorios aduaneros por un solo territorio aduanero, de manera que los
derechos de aduana y las demés reglamentaciones comerciales restrictivas sean elimi-
nados con respecto a lo esencial de los intercambios comerciales entre los territorios
constitutivos de la unién”. Subraya Argentina que la interpretacién de la expresidn
“lo esencial de los intercambios” es controvertida, pudiendo ser interpretada en forma
cuantitativa o cualitative. A su entender, la obligacién de climinar los derechos
aduaneros y las reglamentaciones restrictivas del comercio entre los miembros de una
unién aduanera serfa aplicable a “lo esencial del intercambio” y no a “rodo el inter-
cambio” entre ellos. Argentina citd algunas previsiones de salvaguardia en la Unisn
Europea (“U.E."), afirmando que la U.E. sélo eliminé las salvaguardias intra-zona
cuando se transformé en una unién monetaria.
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~-La existencia de una distincién relevante en el dmbito del
MERCOSUR entre las salvaguardias del Articulo XIX del G.AT.T.
1994 y las salvaguardias del Articulo 6 del A T. V471,

-- El hecho de que la integracién del sector de textiles al libre
comercio fuese parcial, en la medida en que sélo a fines de 1999 se
llego a completar ¢l desmantelamiento arancelario, continuando apli-
cindose restricciones no arancelarias al comercio intra-zona para los
productos textiles. Argentina alegé que la adopcién de una medida
no-arancelaria -de naturaleza cuantitativa- (Resolucién N@. 861/99)
no habfa afectado al tratamiento preferencial otorgado a los productos
textiles brasilefios?™2,

471 Bl are. 6 del A.T.V., vendria a establecer un mecanismo especifico de transicidn
para los textiles, permitiendo la aplicacidn de medidas de salvaguardia en su comer-
cio. Los Bstados miembros del MERCOSUR, asimismo miembros de la OM.C., ten-
drfan el derecho de aplicar salvaguardias frente a terceros pafses y, en la medida en
que no existen compromisos posteriores en ¢l MERCOSUR sobre ese tipo de salva-
guardias, ellas se aplican también en el comercio intra-MERCOSUR. Argentina
agregé ademds que su posicién en una controversia de la O.M.C. en la cual habfa
excluido las importaciones del MERCOSUR de la aplicacién de las salvaguardias al
calzado tenia base en el Art. XIX del G.AT.T. 1994, que no permite discriminacién
de origen. Argentina opina yue existe una diferencia entre las salvaguardias generales
en el Art. XIX del G.AT.T. 1994 que son aplicables a todos los pafses y las salva-
guardias especificas para el sector textil contempladas en el Art. 6 del A T.V., el cual
es aplicable miembro por miembro. Las medidas autorizadas por el art. 6 del AT.V.
no estarfan prohibidas por las disposiciones del MERCOSUR vy, por lo tanto, serian
aplicables en el comercio intra-zona.

472 Argentina no comparte la afirmacién brasilefia sobre los alcances de la Resolu-
cién N2. 124/94 como limitada al comercio extra-zona, argumentando que el art. 6 de
la Resolucién disponie que “no se cobrardn derechos especificos en el comercio intra-
MERCOSUR para ¢l intercambio de productos del sector textil”. Ademas, Argentina
niega lo afirmado por Brasil al considerar que la aplicacion del A.E.C. lleva a la con-
clusién de que el sector textil esta integrado a la unién aduanera. Argentina sefiala el
hecho de que el libre comercio intra-zona no estd limitado a la existencia de un aran-
cel externce comtin. La integracién del sector textil al libre comercio se llevé a cabo
por medio de la eliminacion de aranceles, si bien los Estados contintan con instru-
mentos no-arancelarios que afectan al flujo del comercio regional. Para Argentina
una evidencia de la persistencia de obstaculos intra-zona se encuentra en la Directiva
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-~ La inexistencia de una politica comercial comin textil, dado
que cada Estado aplica una politica diferenciada de la que utilizan sus
socios det MERCOSUR#2,

C.C.M. N2. 14/96 que instruye el CT-10 pata que acompaiie y promueva la remocién
de obstaculos en el flujo de comercio de textiles intra-zona.

473 Argentina alega fundamentos jurfdicos de Derecho Intemnacional como parte de
su defensa, sosreniendo que los Estados Miembros del MERCOSUR estan también
sometidos a la ohservancia de la normativa de la O.M.C. Las reglas del MERCOSUR
no excluyen las disposiciones multilaterales, de modo gue si un tema ha sido objeto de
regulacién entre los pafses del MERCOSUR con reglas que profundizan los compro-
misos O.M.C., éstas abligan a los socios prevaleciendo sobre las reglas multilaterales.
Sin embargo, si uha materia no ha sido rcgulada en el MERCOSUR, los Estados
Partes podran aplicar los instrumentos previstos en el ordenamiento Q.M.C. de 1991
hasta 1994, sefiala Argentina, las salvaguardias intra-zona estuvieron reguladas en el
MERCOSUR por el Anexo IV del T.A. En 1995, los Acuerdos de Marrakesh entra-
ron en vigar {incluyendo el A.T.V.). En atencién a la inexistencia de normas especi-
ficas sobre salvaguardias de textiles en el MERCOSUR, las reglas del AT.V. resulta-
rian de aplicacién. Argentina, en conclusidn, se refiere al principio de la especialidad,
conforme al cual una norma especifica prevalece sobre una norma general. Cuando el
art. 4 de la Resolucion N2, 124/94 creé el Comité Técnico, se establecid que este
Comité debfa tomar en cuenta las reglas y hormas vigentes en los acuerdos multilate-
rales, el nueve acuerdo emanado de la Ronda Urugeay del G.A.T.T. (Acta de Marra-
kesh) y la entrada en vigencia de la O.M.C. Después de 1994, no hubo en ¢l MER-
COSUR negociaciones sobre salvaguardias para el sector textil, por lo que, segin
Argentina, entrarfan en vigor para los Estados Partes las replas acordadas en el
ATV.

Con base en el principio de especialidad, se darfa, segiin Argentina, la siguiente
situacidn: i} el Anexo IV del T.A. permitié la aplicacién de salvaguardias hasta fines
de 1994; ii) Despuds de 1994, el MERCOSUR no adoptd normativa alguna sobre este
tema, generdndose asi un “vacio legal”; iii) Posteriormente, los Acuerdos de Marra-
kesh (incluyendo al A.T.V.) entraron en vigor, estableciendo reglas sobre salvaguar-
dia en textiles, que fueron incorporadas en la legislacién de Argentina (Ley N° 24.425
y Decreto N2, 1059/96); la especialidad de la salvaguardia regulada por el art. 6 del
A.T.V. cubre el vacio legal derivado de 1a inexistencia de la normativa MERCOSUR.
Argentina sostiene que el art. 6 del A T.V. de la O.M.C. crea derechos especificos
para los miembros de la Organizacién distinguibles del art, XIX del G.A.T.T. 1994 ¢
del Acuerdo sobre Salvaguardias que pueden ser invocados contra terceros paises o
dentro de MERCOSUR, sobre la base de que no hay un acuerdo interno sobre este
tipo de salvaguardias dentro de MERCOSUR (Escrito de respuesta de Argentina, p.
15).
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A la vista de tales argumentos, Argentina solicité al Tribunal la
declaracién de la improcedencia de las pretensiones brasilefias relati-
vas a: i) la incompatibilidad con las normas MERCOSUR de la apli-
cacién por un Estado Parte de medidas de salvaguardia de cualquier
naturaleza a las importaciones provenientes de otro Estado Parte del
MERCOSUR v ii} la incompatibilidad con las normas MERCOSUR
de la aplicacién por un Estado Parte de salvapuardias con base en el
ATYV. de la OM.C. a las importaciones provenientes de otros Esta-
dos Parte del MERCOSUR. Asimismo, solicité del Tribunal que re-
chace la pretensién brasilefa referente a la derogacién de la Resolu-
cién N2 861/99 del citado ministetio argentino.

C) Considerandos del Tribunal.

a) Cuestién preliminar. Definicién de la controversia.

Como cuestién preliminar, Argentina plantea ante el Tribunal
que no existe disputa o controversia a ser resuelta en el presente caso,
toda vez que si no hay obligacién en el marco del MERCOSUR no
puede haber incumplimiento bajo la normativa MERCOSUR vy por lo
tanto el Tribunal carece de jurisdiccidn.

En orden a considerar esta cuestién preliminar, el Tribunal en-
tiende que, en primer lugar, debers definir qué es una “controversia”
dentro del ordenamiento juridico del MERCOSUR, llegando a la
conclusién de que tal definicidn no existe en el Tratado de Asuncién
ni en el derecho derivado de ese Tratado. Por lo que el Tribunal, to-
mando como referencia el inciso final del art. 19 del P.B., que remite
“a los principios y disposiciones del derecho internacional aplicables
en la materia”, acude a la nocién de controversia internacional elabo-
rada por la jurisprudencia internacional™, entendiendo que, en el

474 5 este respecto, Concesiones Mavrommatis en Palesiing, P.C.L]., Serie A, n. 2, .
11. En este asunte el T.P.J.I afirmé que una controversia es “un desacuerdo sobre un
punto de derecho o de hecho, un conflicta de opiniones legales o intereses entre las
partes”. Bsta nocion de “controversia” fue reiterada por la Corte Internacional de
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presente caso la reclamacién de Brasil y la respuesta de Argentina se
refieren a la existencia o no de un derecho o de una obligacion; que la
reclamacién de una de las partes “se opone positivamente a la de la
otra y que existe un desacuerdo sobre un punto de derecho, es decir
un conflicto de opiniones legales o intereses entre las partes relativo a
la licitud o no de la Resolucién N2 861/99 de! Ministerio de Econo-
mfa de Argentina con relacién a la normativa MERCOSUR™?,

Habida cuenta de ello, la controversia en su conjunto radicaba
en la interpretacién de la normativa MERCOSUR respecto al trata-
miento de los productos textiles y en si las salvaguardias estin permi-
tidas bajo la unién aduancra. Por lo que el Tribunal concluye que las
diferentes posiciones asumidas por las Partes con respecto a salva-
guardias aplicadas por Argentina en relacién con la interpretacion,
aplicacién y observancia de distintas disposiciones del MERCO-
SUR#, resultan evidencia suficiente “para considerar que la presente
controversia cae dentro del sistema de solucién de controversias pre-
visto por el Protocolo de Brasilia™7. El objeto de la controversia radi-

Justicia (C.L].) en los casos Camenin Septentrional (LC.J. Reports 1963, p. 17);
Asunto scbre la Aplicabilidad de la obligacidn de arbitraje en virtud de la seccidn 21 del
Acuerdo del 26 de junio de 1947 relativo a la sede de la ONU (1.C.J. Reports 1988, p. 27,
pfo. 35; Asunto de Timor Oriental {L.CJ., Reports 1995, p. 99); Asunto de Africa
Sudoccidental (1.C.J. Reports 1962, p. 328).

475 Laudo Arbitral, aptdo. II, A,

476 Tales como: 1. Bl Anexa IV del T.A. Brasil lo interpreta como una clara prohibi-
cién de la aplicacién de salvaguardias después del 1 de enero de 1995. Argentina
argumenta que puede haber salvaguardias dentro del MERCOSUR después del 1 de
eneto de 1995; 2, Tratamiento del sector textil dentro del MERCOSUR. Brasil sos-
tiene que los productos textiles estin cubiertos bajo tres sistemas de proteccién (Lis-
tas de Excepciones, Régimen de Salvaguardias, Programa de Adecuacién Final).
Argentina sostiene que los productos textiles alcanzados por la Resolucién N2, 861/99
no estaban cubiertos por un sistema de proteccién; 3. Otras diferencias de interpreta-
cién. Coexistencia de salvaguardias con una unién aduanera, la integracidn del sector
textil a la unién aduanera, interpretacidn de la Resolucién N2. 124/94 (Laudo Arbi-
tral, aptdo. II, A).

477 Laudo Arbitral, aptdo. I, A, 3.
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carfa en la desavenencia entre las Partes respecto a si la Resolucién
N®. 861/99 del Ministerio de Economia de ta Reptiblica Argentina y
los actos administrativos que, en consecuencia, fueron dictados estén
en conformidad con la normativa MERCOSUR#,

Ademds, el Tribunal entiende que la cuestidn de si et MERCO-
SUR permite o no expresamente la aplicacién de medidas de salva-
guardia y de si hay o no una obligacién que se desprenda de su orde-
namiento, ¢s una cuestién que debe ser considerada y decidida como
una cuestién de fondo y no como una cuestién preliminar.

Como cuestién preliminar final, el Tribunal encontré apropiado
el decidir sobre 1a relevancia para el presente caso de las intervencio-
nes ante el Organo de Supervision de Textiles (O.8.T.) de la
O.M.C#4, Sin embargo, después de examinar los Informes presenta-
dos por el O.8.T. -Aechados el 29 octubre de 1999 y el 17 de diciem-
bre 1999--, €l Tribunal llegé a la conclusién de que el contenido de
los mismos no era relevante respecto a la cuestién de si las salvaguar-
dias sobre textiles estdn o no permitidas por la normativa MERCO-
SUR.

b) Contexto para la interpretacién de la normativa MERCO-
SUR.

El Tribunal entiende que el punto de partida para la interpreta-
cién se relaciona con la determinacién de las fuentes relevantes del

4185113 de Julio de 1999 el Ministerio de Econamia de Argentina habfa publicado la
Resalucién N2. 861/99, imponiendo medidas de salvaguardias bajo la forma de cuotas
anuales a la importacién de textiles de algodén procedentes de la Repiblica Federati-
va del Brasil. La Resolucin entrd en vigor el 31 de julio de 1999, con una vigencia de
tres afios.

479 A ese Organo le fue requerido el examen de la informacisn factica y de los datos
presentados por Argentina para determinar si satisfacia o no los requerimientos para
aplicar salvaguardias contra textiles de algodén del Brasil, de conformidad con el
A.T.V. La controversia traida ante el Tribunal Arbitral se referitia a la cuestién de si
las medidas de salvaguardia aplicadas por Argentina en referencia al art. 6 del A T.V.
son compatibles con las normas MERCOSUR.
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derecho aplicable, tal como fueran expresadas en el art. 19, apdo. 1
del P.B. “El Articulo 19 se refiere a los principios de derecho interna-
cional aplicables a la contraversia. Por lo tanto, el Tribunal, a lo largo
de su decisién tomard en consideracién los principios establecidos en
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
que codifican principios del derecho consuetudinario internacional™®
en materia de interpretacién de tratados, en el momento del anlisis y
la evaluacién de la normas primarias y secundarias del MERCOSUR
televante para la solucién de la controversia®!.

Como todo acuerdo que ya ha alcanzado el nivel de 4rea de libre
comercio y estd en camino a completar una unién aduanera, el siste-
ma MERCOSUR tiene como fin la eliminacién de las barreras al co-
metcio entre sus miembros, debiendo toda interpretacién de la not-
mativa MERCOSUR por parte del Tribunal estar no sélo en concor-
dancia con estos propdsitos sino que incluso debe promoverlos. La
importancia de tomar en consideracién los propésitos y objetivos de
un acuerdo regional de integracién, a la hora de la interpretacion de
sus normas bésicas en general y en un sentido especifico habia sido
expresamente reconocida ya en el Primer Laudo Arbitral cuando sos-
tiene: “... el Tribunal habra de buscar e identificar las reglas juridicas
aplicables, guiado por los fines y objetivos del orden normativo creado
por las Partes vy siendo el propio Tribunal un elemento del ordena-

480 | qudo Arbitral, aptdo. II, C.

481 En 1a Aclaracién del Laudo Arbitral, el Tribunal advierte: “...El Tribunal a lo
latgo de su decisién tomé en consideracién para interpretacién de la normativa
MERCOSUR, los principios establecidos en la Convencién de Viena sabre el Dere-
cho de los Tratados de 1969 (“Convenci6n de Viena”). De acuerdo a la Convencidn
de Viena, un tratado deber ser interpretado de buena fe conforme el sentido co-
rriente a dar a los términas del Tratado. Asf, el Tribunal expresd su entendimiento de
que una interpretacion textual de las normas MERCOSUR era suficiente para com-
prender el contenido y alcance de dichas normas” (Aclaracién del Laudo Arbitral del
Tribunal Ad Hoc del MERCOSUR constituido para decidit sobre la reclamacién
hecha por la Reptiblica Federativa del Brasil a la Reptiblica Argentina, sobre la apli-
cacién de Medidas de Salvaguardia a Productos Textiles —Resolucién 861/99 del ME
y OSP, aptdo. 1).
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miento que las Partes conformaron para regular sus relaciones reci-
procas con vistas a lograr el objetivo compartido de su integracidn, en
el dmbito de los fines y principios del sistema del T.A.™82,

b.1) Programa de liberacién comercial para el periodo de
transicién.

Los argumentos presentados por las partes indujeron al Tribunal
a examinar las diferentes erapas de integracién del comercio regional
dentro del MERCOSUR, desde la firma del T.A., con relacién a la
posibilidad de usar medidas de salvaguardia durante ese proceso.

Asi, en relacién con la cuestién de si los productos textiles in-
cluidos en la Resolucién N°. 861/99 estuvieron sujetos a medidas de
salvaguardias bajo el Programa de Liberacién Comercial para el perfo-
do de transicién, o si con posterioridad fueron protegidos bajo el Pro-
grama de Adecuacién Final, el Tribunal sostiene que la Resolucién
N®. 861/99 fue incorporada por Argentina después del 1 de enero de
1999, fecha de la entrada en vigor de la Unién Aduanera, resultando
irrelevante la cuestién de si los productos textiles de referencia estu-
vieron cubiertos por algin régimen de proteccién con anterioridad a
la entrada en vigor de la Unién Aduanera, la cual, a criterio del Tri-
bunal, es el marco jurfdico relevante para la solucién de la presente
CONtroversia.

b.2) Régimen de Adecuacion Final.

En el afic 1994 las Partes adoptaron la Decisién N2 5/94 del
C.M.C. estableciendo el llamado Régimen de Adecuacién Final hacia
la Unién Aduanera®®’, en el cual aparece una lista reducida de pro-
ductos bajo medidas de proteccién especial, que eran colocados fuera
del Programa de Liberacién Comercial. La lista incluys Gnicamente
productos que habfan sido considerados previamente en las listas de

482 Primer Laudo Arbitral, pfo. 51,
483 Art. 1 de la Decisién N2, 5/94.
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excepciones al Programa de Liberacién Comercial o que estaban su-
jetos a medidas de salvaguardia bajo el T.A%*,

Teniendo en cuenta que el Articulo 5 del Anexo IV del TA re-
coge el plazo maximo del 31 de diciembre de 1994 para la aplicacién
de medidas de salvaguardia, “la lista de excepciones” y el permiso para
mantener medidas de salvaguardia tomadas durante el Régimen de
Adecuacién Final parecetia incompatible con las normas bésicas del
Tratado v los plazos perentorios para la implementacion del Programa
de Liberacién Comercial. Sin embargo, continuaba el Tribunal, el
Protocolo de Quro Preto establecc una regla especifica sobre conflic-

tos entre normas adoptadas con posterioridad por los érganos de
MERCOSUR#*%,

Habida cuenta de ello, segtin el Tribunal Arbitral, se les permitié
a las Partes el adoptar normativa MERCOSUR que podia establecer
nuevas reglas y nuevos términos o plazos para la consecucién del Pro-

484 Bn la decisién se disponta, coma ya indicamos, que los aranceles y las medidas de
salvaguardia debfan darse por concluidos al 1 de enero de 1999 (Art. 3 de la Decision
N 5/94). Asimismo, “la Resolucién 48/94 del Consejo del Mercado Comitin (sic)
especificaba que el nimero de productos sujetos al Régimen de Adecuacién Final
debia ser mas bajo que el de la lista especifica de excepciones por pais bajo el A.C.E.
N2 18 y que el de las listas de salvaguardias; y que las barreras al acceso al mercado no
serfan més elevadas que las existentes al momento de la adopcidn de la Decisién
5/94" (Pfo. 111, D, 1). Observemos la imprecision de atribuir una resolucién del
GM.C.alCM.C.

485 1 audo Arbitral, III, D, 2. El Artfculo 53 del Protacolo establece que: “Quedan
derogadas todas las disposiciones del Tratado de Asuncién del 26 de marzo de 1991
que estén en conflicto can los términos del presente Protocolo y con el contenido de
las Decisiones aprobadas por el Consejo del Mercado Comtin durante el periodo de
transicién”, Una condicién necesaria para la aplicacion del art. 53, a juicio del Tribu-
nal, serfa el que las Partes actuasen en forma conjunta dentro del Consejo det Merca-
do Comin. “Solamente cuando el 6rgano debidamente autorizado dentro del sistema
del MERCOSUR adopta normas, podrén estas normas atn siendo posteriores y en
caso de conflicto, tener precedencia sobre las notmas del Tratado de Asuncién. Por lo
tanto, el Articulo 53 no autoriza a los Estados miembros de MERCOSUR a tomar en
forma unilateral medidas que contravengan las obligaciones impuestas por el TA”.
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grama de Liberacién Comercial, incluso si esto incluyera el manteni-

miento de medidas de salvaguardias a contrario del art. 5 del Anexo
v.

En relacién con lo afirmado por el Tribunal sobre el art. 53
P.O.P,, estimamos procedente manifestar que el perfodo de transicién,
tal como se deduce de los arts. 1y 3 del T. A. resulta afin indetermi-
nado, par lo que, en consecuencia, creemos oportuno recordar que, a
nuestro juicio, el plazo de vigencia del art. 53 es hasta el 31 de di-
ciembre de 1994. Una vocacion ad futurum indeterminada en el
tiempo introducirfa una gran dosis de inseguridad juridica®®s. El Tri-
bunal Arbitral, por lo demés, en ninglin momento, nos da la fecha
final de ese perfodo de transicién, si bien habla de que “el periodo de
transicién para lograr una unién aduanera dentro del MERCOSUR
fue prorrogado del 31 de Diciembre de 1994 hasta el 1 de enero de
19997487, En un proceso de consecucién gradual de distintos objetivos
como la Zona de Libre de Comercio, la Unién Aduanera —ain ho
alcanzadas totalmente-, y de un Mercade Comiin atin lejano, los pe-
riodos de transicién hacia ellos, obviamente, serdn distintos lo cual
hace que resulte impreciso hablar de un tnico perfodo de transicion.
Asimismo, la interpretacién literal del art. 53 hablando en pasado
parece abonar nuestro punto de vista.

Una conclusién principal resultaba del Programa de Adecuacién
hacia la Unién Aduanera. En primer lugar, ¢l perfodo de transicion
para la consecucién de la Unién Aduanera dentro del MERCOSUR

486 Como advierte PENA: “La idea que, quizés por un descuido de redaccidn, deja
fiorando el Tribunal (incluso en su aclaratoria) en el sentide que por el Protocolo de
Ouro Preto se hubiera otorgado competencia al Conseja para que por consenso pueda
en el futuro modificar el Tratado de Asuncidn, no sélo no tiene ningiin sustento legal
y va en contra del texto expreso del citado articulo, sino que puede generar un peli-
groso precedente interpretativa con consecuencias muy negativas sobre la seguridad
juridica en el Mercosur...” (PENA, F.: “El Laudo Arbitral sobre las salvaguardias
rextiles en el Mercosur”, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 4, N 3, junio
2000, p. 133).

487 Laudo Arbitral, 11, C, 3.
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fue prorrogado del 31 de diciembre de 1994 hasta el 1 de enero de
1999. Asi pues, el Programa de Liberacién Comercial, que continuaba
siendo aplicado, vendria a coexistir con una lista de excepciones que
permitian tarifas y medidas de salvaguardias sobre un niimero limitado
de productos en comparacién con el perfodo previo hasta fines de
1994, de manera que los Estados Miembros de MERCOSUR podian
entonces mantener medidas de salvaguardias pero con mayores res-
tricciones; estas medidas de salvaguardia podrian, en teoria, incluir

restricciones cuantitativas sobre importaciones a la Argentina hasta el
1 de enero de 1999.

b.3) Etapa actual de integracién. La Unién Aduanera.

Refiriéndose a la etapa actual de integracién, el Tribunal destaca
como la introduccién del esquema de Unién Aduanera entre los Esta-
dos Miembros del MERCOSUR comenzé con la culminacién del Ré-
gimen de Adecuacién Final a 1 de enero de 2000, Tras la liberacién
del comercio intrazona las Partes explicitamente renunciaban a la
utilizacién de obstaculos al libre comercio tales como las medidas de
salvaguardia. De manera que, como advierte el Tribunal, “las partes
fueron libres para establecer excepciones al Articulo 5 del Anexo IV o
para encontrar otros medios en el &mbito multilateral o dentro de los
6rganos de MERCOSUR para la aplicacién de las medidas de salva-
guardias acordadas entre ellos™?®. Quedaria entonces por determinar,
en opinién del Tribunal, la existencia o no de normas dentro del sis-
tema MERCOSUR o en cualquier otro sistema que permitan a las
Partes la aplicacién de medidas de salvaguardia contra importaciones
de productos textiles desde otro Estado miembro de MERCOSUR,
con posterioridad al 1 de Enero de 1999.

A continuacién, como tendremos ocasién de comprobar, el Tri-
bunal Arbitral centrard su atencién en continuar “desmontando” de
manera razonada la linea argumental argentina.

488 L audo Arbiteal, 111, D, 3.
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c) Argumento del vacio legal: Ausencia de una politica co-
mtn sobre textiles.

Argentina afirmard que adn después de la conclusion del Régi-
men de Adecuacién Final, la integracién de los productos del sector
textil es solamente parcial y por lo tanto no existe una politica interna
comiin sobre el comercio de textiles entte las Partes. Por consiguiente,
desde la dptica de Argentina esta situacién da lugar a un vacio juridi-
co telativo al comercio de textiles, no habiendo en consecuencia obli-
gacién que pueda ser incumplida. Basa su argumento en que el Anexo
IV al T.A. rige hasta el 31 de diciembre de 1994. En consecuencia, a
partir de 1993 no existitfa norma MERCOSUR sobre salvaguardiag’®.

Ante un argumento como éste, el Tribunal Arbitral analiza el
texto del art. 1 del Anexo IV a la luz de la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados de 1969, “entendiendo que una inter-
pretacidn acorde con el métode textual es suficiente para aprehender
el contenido y alcances de esa norma™, concluyendo que el art. 1
del Anexo IV permite a los Estados Parte sélo en casos excepcionales
la aplicacién de cldusulas de salvaguardias al comercio intra-zona
hasta una fecha cierta y definitiva. No se produce vacio normativo
sino que existe una norma MERCOSUR que dispone, con alcance
general, la prohibicién de aplicar salvaguardias intra-zona a partir del
1 de enero de 1995. Del contenido del art. 1, en relacién con el objeto
y fin del Tratado de Asuncién, concluye que la tnica interpretacion
adecuada al Programa de Liberacién Comercial es que éste tnica-
mente se podrd cumplir mediante la eliminacion de las salvaguardias
unilaterales.

Tomando como punto de partida la existencia de una norma ge-
neral prohibitiva de las salvaguardias intra-zona, el Tribunal Arbitral

489 £ Arr. 1 del Anexo IV dispone que: “Cada Estado Parte podrd aplicar hasta el 31
de diciembre de 1994, clsusulas de salvaguardia a la importacién de los productos que
se heneficien del Programa de Liberacién Comercial establecido en el dmbito del
Tratado”.

490 Laudo Arbitral, 111, E.
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se ocupa a continuacién de precisar si existe o no una notta especial
generadora de una excepcién que legitime la imposicién de salvaguar-
dias a los productos textiles afectados por la Resolucion N°. 861/99,
objeto de la controversia.

d) Argumento del uso de medidas de salvaguardias en otros
procesos de integracién regional.

A tal efecto, Brasil sostiene que después de la complementacién
de la unién aduanera en 1999 cxiste una prohibicién genérica para la
aplicacién de salvaguardias dentro del MERCOSUR porque ello serfa
contradictorio con la existencia misma del esquema de libre comercio.
Argentina, por su parte, basandose en €l uso de medidas de salvaguar-
dias en otros procesos de integracién regional —Unién Europes,
T.LC., GAT.T# —pretende demostrar que la posicién de Brasil es
errénea.

Sin embargo, en opinién del Tribunal se trata de una cuestién
ajena al presente asunto, toda vez que a lo que éste debe responder es
a si la normativa MERCOSUR permite a Argentina la aplicacién de
medidas de salvaguardias como las aplicadas en la Resolucién N2
861/99. El Tribunal schalarfa que, en principio, s{ serfa posible el uso
intra-zona de salvaguardias en MERCOSUR, siempre y cuando esas
salvaguardias sean tomadas en conformidad a una norma expresa de
ese sistema que asi lo autorice.

Por consiguiente, el Tribunal pasa a pronunciarse sobre las deci-
siones dentro del sistema MERCOSUR concernientes al uso de salva-

491 Articulos del Tratado constitutive de la CEE bajo la numeracién previa a las
modificaciones del Tratado de Maastricht y del Tratado de Amsterdam: art. 17, pfo.
4; art, 37, plo. 3; art. 25 y protocolos; art. 26; arts. 44 y 46; are. 89, pfo. 2; art. 9.1, pfo.
1; art. 93, pfo. 2; art. 70, pfa. Z; art. 73; art. 107, pfo. Z; art. 108, pfo. 3y art. 109; art.
105; att. 226; art. 103 y art. 233, en el Escrito de respuesta de Argentina, p. 14.

Art. XXIV: 8 del GATT 1994 prescribe el libre comercio con ciertas excepciones
explicitas (no menciona el Art. XIX ni al ATV) pero solo con respecto a lo esencial

de los intercambios comerciales entre los tetritorios constitutivos de la unién. Art.
XXIV, pfos. 8(a} y {b) del G.AT.T. 1994,
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guardias en situaciones especificas, centrandose de manera particular
en el examen de la Decisién N2. 7/94 relativa al “Arancel Extetno
Comian”, la Decisién N2, 8/94 sobre “Zonas Francas, zonas de proce-
samiento de exportaciones y dreas aduaneras especiales”, y la Decisién
N2, 17/96 sobre la “aplicacién de medidas de salvaguardias a terceros
Estados”, asi como también determinadas normas referentes al comer-
cio de textiles (Resoluciones del GM.C. N2. 12494 sobre “sector
textil-comercio extra-zona”, Directiva de la CM.C. N2 14/96 ati-
nente al “Comité Técnico N2 10-Sector Textil”), concluyendo al
respecto que “la normativa secundaria MERCOSUR mencionada por
las Partes en la presente controversia no prevé un tratamiento espe-
cial para los productos textiles en el MERCOSUR que permita ni
siquiera considerar la licitud de la aplicacién unilateral de medidas de

salvaguardias en ausencia de una norma cxpresa acordada por las
Partes”#:,

Otra de las cuestiones sobre las que se pronuncia ¢l Tribunal Ar-
bitral alude a la tesis sustentada por Argentina sobre la falta de una
politica externa comtin scbre textiles. Si bien el érgano jurisdiccional
comparte la referida tesis afirmando que las Partes tendrian libertad
para tomar medidas comerciales con paises no miembros del MER-
COSUR; no obstante, sosticne que la existencia o no de esta politica
externa comin en materia textil carece de relevancia respecto a la
controversia en cuestién. El Tribunal parte del presupuesto de que en
una unién aduanera como MERCOSUR cxiste una presuncién a fa-
vor del libre comercio entre sus miembros. Las medidas sobre el co-
mercio deberan fundarse en acuerdos que creen vinculos juridicos y
no en medidas unilaterales tomadas por los miembros, sin fundamento
juridico alguno.

En consecuencia, mientras los miembros de MERCOSUR no ha-
van actuado en forma conjunta para acordar en forma expresa la
aceptacién de medidas restrictivas al comercio, los Estados miembros
estardn inhibidos de aplicar tales medidas en forma unilateral. Por

492 Laudo Arbitral, IV, 2.
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consiguiente, hasta tanto no haya una norma expresa a contrario,
prevalece el principio de la libertad de comercio entre los miembros

del MERCOSUR#?.

Por tiltimo, en lo tocante a la relacién entre el A T.V. y el orde-
namiento del MERCOSUR en el contexto del Derecho Internacional,
¢l Tribunal, sin ocuparse expresamente de la relacién entre ambos,
opta, no obstante por la aplicacién del principio de la especialidad de
una norma especifica en relacién con una norma general, dando pre-
cedencia al Derecho del MERCOSUR. Sobre tal base, el Tribunal
llega a la conclusién de que existe una norma del MERCOSUR, preci-
samente el art. 5 del Anexo IV del TA, que regula la aplicacién de
salvaguardias contra otros Estados miembros. Por tal razén, no existe
un “vacio legal” que harfa necesario o posible cl recurrir a otras nor-
mas del Derecho Internacional como la expresada en el art. 6 del
AT.V. Alin mas, no existe evidencia alguna respecto a que, durante
la conclusién del Acuerdo que establecié la O.M.C., las Partes del
MERCOSUR expresaran su intencién de permitir la aplicacién uni-
lateral de medidas de salvaguardias previstas en el art. 6 del A T.V. al
comercio de textiles dentro de]l MERCOSUR#4,

493 Laudo Arhitral, IV, 3.

494 Afirmarfa también el Tribunal: “Atin en el hipotético caso de que el MERCO-
SUR no hubiera prohibido salvaguardias, y por el contrario hubiera permitido a sus
miembros el recurrir a las normas multilaterales de la OMC, estas reglas constituyen
una unidad, y como tales deberfan ser tratadas. Las reglas de la OMC permiten, para
casos excepcionales, un tratamiento preferencial dentro de las uniones aduaneras. La
aplicacién dentro de una unidn aduanera de las salvaguardias especiales del Articulo
6 del ATV serian una excepcidn mas {y una excepcién no expresamente permitida
por el Artfculo XXIV: 8). Si los Estados Parte del MERCOSUR hubieran intentado
aplicar esta excepcién a la excepcién, lo deberfan haber acordado en forma expresa.
Por supuesto que los Estados miembros del MERCOSUR pueden atin acordar entre
ellos que las medidas de salvaguardias pueden ser aplicadas dentro del MERCOSUR
{como asi lo han hecho par la Decisién 8/94 para flujos de comercio comprendidas en
esa norma)” (Laudo Arbitral, II, 1).

En un sentido contrario, BERTONI expresa la posibilidad de acudir a las disposi-
ciones de la O.M.C. (BERTONI, L.: “Clausulas de Salvapuardia en el Mercosur”,



La solucidn de controversias en el Mercado Comin del Sur: estudio de ses mecanismos 285

D) Decisién.

De la evaluacién general de las cuestiones hasta aquf plantcadas
y sobre la base de la fundamentacién juridica desarrollada en los pre-
cedentes considerandos, el Tribunal divide su fallo en cinco aparta-
dos, de los cuales los que obedecen a las letras B y E, que hacen refe-
rencia a la cuestién de fondo dicen, respectivamente:

“B. Por unanimidad; Que la Resolucién 861/99 del Ministerio de
Economfa y Obras y Servicios Piblicos de la Argentina v los actos
administrativos que en su consecuencia fueran implementados, no son
compatibles con el Anexo IV del Tratado de Asuncién ni con la nor-
mativa MERCOSUR en vigor, y por lo tanto deberin ser revocados;”

“E. De conformidad con el Articulo 21(2) del Protocolo de Bra-
silia y con el Artfculo 18 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal,
las Partes ticnen 15 dfas para cumplir con el Laudo”.

E) Reflexiones.

En relacién con este Laudo Arbitral, cuyo fallo fue cumplido por
el Ministerio de Economia y Obras y Servicios Priblicos de Argentina
derogando la Resolucién N2 861/99 mediante la Resolucién N2
265/200%5, quisiéramos mostrar nuestro acuerdo con su contenido y

Revista “Plenario”, Ed. nacional, Asociacién de Abogados de Buenos Aires, N2, 49,
Afio 6, N2. 49, enero-marzo de 2000, pp. 34-38).

495 URIONDO DE MARTINOLE “Tercer Laudo Atbitral del MERCOSUR”,
Anuario Argentino de Detecho Internacional, X, 2000, p. 297 .

El acatamiento del Laudo no estuvo exento de cierta polémica: “luego de pre-
sentar un pedido de aclaratoria —motivado, de acuerdo a la prensa, por ¢l afdn de
“ganar tiempo” a cfectos de dar lugar a la nepociacién de algin tipo de acuerdo secto-
rial entre los sectores privados de ambos pafses, lo que finalmentc nunca se logré- y de
solicitar al Gobierno brasilefio €l retiro de su presentacion ante la OMC, la Res. 265
del 13/4/00 del Ministerio de Economia dej6 sin efecto la medida de salvaguardia
contra los productos brasilefios, acatando asi plenamente la decisién del Tribunal, y
pese a las airadas quejas de algunos sectores empresariales, que llcgaron a amenazar al
Gobierno argentino con iniciar acciones legales ante la Justicia Ordinaria contra la
Secretarfa de Industria” (Informe MERCOSUR, Periodo 1999-2000, <it., p. 102).
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conclusiones. Sin duda, estamos ante un Laudo enriquecedor que
supone una Hamada de atencién a los Estados respecto a la necesidad
de adaptar las conductas al corpus normativo del MERCOSUR, ya
sea Derecho originario, derivado o complementario.

No quisiéramos, con todo, dejar pasar la oportunidad de hacer
algunos comentarios sobre algiin aspecto que nos ha llamado la aten-
cién. Asi, observamos, por lo que respecta a la concrecin del objeto
de la controversia, que Argentina rechazé parte de la demanda ale-
gando que el objera presentado por Brasil “es inconsistente con el
objeto declarado en las etapas previas del proceso de solucién de con-
troversias™®. A su entender, “las cuestiones presentadas bajo el titulo
“Objeto da Reclamacfio” en el escrito de reclamacidn... son més ex-
tensas de lo que Brasil ha especificado en las primeras etapas para la
solucién de esta controversia®™. Por su parte, el Tribunal, con base
en el art. 28 del Reglamento del P.B., estima que “el reclamante y/o
reclamado pueden definir el objeto de la controversia hasta y no mds
alla de la presentacién de los escritos de reclamacién y/o de respues-
ta”#8, En consecuencia, “en razén de que Brasil defini6 el objeto de la
controversia en el escrito de presentacién™®, estima el Tribunal que
la objecién argentina a la definicién del objeto de la controversia por
parte de Brasil es inconsistente con el art. 28 del Reglamenta®®. “Al
analizar los documentos constitutivos del MERCOSUR, el Tribunal
encontrd indicacién de que los escritos de presentacién y de respuesta

496 1 audo Arbitral, 111, B.

497 Ibid.

498 1bid.

499 Ibid.

500 £n la Aclaracion se precisaba: “Habiendo adoptado el Tribunal el mérodo textual
para la interpretacién de las normas MERCOSUR, el Tribunal no ve otra posible
interpretacién del Artieulo 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia, a no ser la

adoptada por el Tribunal, de que el objeto de la controversia es aquel determinado en

los escritos de presentacion y de respuesta no pudiendo ser ampliado posteriormente”
(Aclaracién, 1).
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solamente ocurren en la instancia arbitral del Capitulo TV del Proto-
colo de Brasilia. En ningin momento, el Anexo al Protocolo de Quro
Preto (“Procedimiento General para Reclamaciones ante la Comisién
de Comercio del Mercosur”) menciona escritos de presentacién y de
respuesta. De esta manera, el entendido de ese Tribunal es que el
objeto de la controversia, segiin el articulo 28 del Reglamento del
Protocolo de Brasilia, es determinado en los escritos de presentacién y
respuesta que los Estados Partes someten al Tribunal Arbitral™®!,

Juzgamos conveniente destacar que el Tribunal parece confundir
cuestioncs accidentales de naturaleza procesal-instrumental como la
teferencia a la carencia apuntada en el P.O.P., -la cual no tiene mayor
alcance a la luz de una interpretacién sistematica del T.A., del cual
también forman parte como ya vimos el P.B. y el P.O.P.- con cuestio-
nes sustanciales como es la de la determinacién del objeto de la con-
troversia. A este respecto, creemos que el art. 28 del Reglamento me-
receria una lectura mds atenta. Este articulo dice: “El objeto de las
controversias entre Estados y de los reclamos iniciados a solicitud de
los particulares quedara determinado por los escritos de presentacién
y de respuesta, no pudiendo ser ampliado posteriormente”. La deter-
minacién del objeto de la conttoversia en los escritos de presentacién
v respuesta habra de ser entendida -siguiendo el Diccionatio de la
Real Academia Espafiola- como la precisién o designacion de un modo
cierto del objeto de la controversia, pero sobre la base de los antece-
dentes habidos en las fases de las negociaciones entre las partes y de la
intervencién del GM.C. (0 en su caso de la CM.C.), los cuales “pre-
fijan" el fraguado del molde del objeto de la reclamacién.

Esta aseveracién nuestra concuerda con las posiciones manteni-
das al respecto por los respectivos Tribunales Arbitrales en el Primer y
en el Sepundo Laudo Arbitral. En efecto, en el Primer Laudo se dijo:
“Es claro que, tanto el Protocolo de Brasilia como el de Ouro Preto, al
prever etapas previas al arbitraje, imponen que no pueda afadirse en

501 hid,
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esta tiltima instancia cuestiones no procesadas en los escalones ante-
riores v fos escritos de presentacién y de contestacién ante el Tribunal
han de ajustarse a esa regla”2, Por su parte, el Segundo Laudo Arbi-
tral establecfa: “el reclamo vinculado al Crédito Presunto del Im-
puesto a los Productos Industrializados (IP1)... esté fuera del objeto del
proceso. Dicho reclamo no fue presentado formalmente en la recla-
macién inicial de la Repiiblica Argentina ante la Comisién de Comer-
cio del Mercosur®®, Los problemas denotados en la jutisdiccién ad
hoc por lo que respecta a sus dificultades para el mantenimiento de
uha intetpretacién uniforme del corpus normativo son puestos bien
de manifiesto en la contraposicién observada entre los Laudos Prime-
ro y Segundo, por una patte, y el Laudo Tercero, por otra, en lo que
atafie al momento de la concrecién del objeto de la controversia®,

502 Primer Laudo Arbitral, pfo. 53; asimismo pfos. 44 y 47.

503 Segundo Laudo Atbitral, pfo. 51. Conviene, no obstante, como ya sefialamos,
tener en cuenta que si en la etapa de negociaciones diplométicas quedé fijado el
objeto de Ia controversia, no podria haber a partir de ahf modificaciones del objeto de
la litis mediante la admisién en la fase atbitral de reclamaciones no alegadas ante-
riortmente. De todos modos, como ya se recogid, el Trbunal subraya que “es preciso
tener en cuenta que esto no significa que las partes no puedan complementar y pro-
fundizar la argumentacién en que se base su reclamacién u oposicion, en su caso,
dado que esto no es més que ejercer su derecho de defensa” (pfo. 45), pudiendo aquél
“admitir ... las aclaraciones y nuevas fundamentaciones realizadas por dicha Parte”

{pfo. 50).

304 Ly lamentacién de PEROTTI resulta bien expresiva: “No es dificil reconocer un
apartamiento de la jurisprudencia anterior. Esto no hace més que “confirmar” una de
las criticas mas certeras al sistema actual de solucién de controversias del Mercosur,
cual es que el cardcrer ad hoc de los diferentes tribunales arbitrales, hiere de muerte
cualquier intento de conformar un acervo jurisprudencial sobre el derecho regional.
De esta manera, el cambio permanente en la conformacién subjetiva de cada uno de
los paneles que sean llamados a intervenir, puede provocar (y como vemos ha ocurri-
do en este caso), no ya la posibilidad de sentencias adoptadas a partir de filosofias
integracionistas diferentes, sino también decisiones que contengan “diferencias”
matetiales en cuanto a la solucidn de los casos (ya sobre el fondo, sobre el derecho
adjetivo)” (PEROTTI: “Tercer Laudo...”, cit,, p. 216).
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Quisiéramos también resaltar la afortunada reiteracién que en el
Laudo se hace a la conveniencia de “la aplicacién de los principios de
derecho internacional aplicables a la conrroversia”. En efecto, desta-
caremos cémo el Tribunal, con base en la posibilidad que le otorga el
art. 19 del P.B. de recurrir a los principios de derecho internacional a
fin de comenzar a construir el marco de referencia desde el cual de-
terminar el contenido de las normas, acude, al igual que va se hiciera
en el Primer Laudo®™, de forma expresa —en materia de interpreta-
cién- a la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969, recordando que la misma “codifica principios del derecho con-
suetudinario internacional™®. Es de resaltar también la aplicacion

que hace de los principios de la buena fe, especialidad y finalidad.

Haremos también alguna obscrvacion sobre el alcance que el
Tribunal Arbitral da al art. 53 del P.O.P. A nuestro juicio, estamos
ante el uso de una técnica para "convalidar" Decisiones aprobadas que
pudiesen resultar contrarias al T.A., “derogando” el propio Tratado.
La técnica es de efecto rdpido pero no exenta de problemas. Ohser-
vemos si no el silogisma: el Tratado de Asuncién, Derecho Originario,
s6lo puede ser derogado por el Derecho Originario; las Decisiones {en
los términos del art. 53) pasan a tener efecto derogatorio de las dispo-
siciones contrarias del T.A; ergo: las Decisiones, por via de resultas,
pasan a tener cardcter otiginario. La técnica no nos parece la més
adecuada®®’, no renunciando por ello a formular aigunas preguntas,

505 pfy. 56 del Primer Laudo.

506 Tercer Laudo Arbitral, TII-C. El Tribunal Arbitral, considerando la naturaleza
parcialmente declarativa de la Convencién, no duda en aplicarla aun teniendo en
cuenta que Brasil, pese a haber sido, como ya advertimos, unc de los signatatios de la
Convencién en 1969, no habfa depositado a la fecha el instrumento de ratificacion,
estando pendiente su aprabacion por el Congreso federal. Por lo que respecta, a Ar-
gentina el Congreso habia aprobado su ratificacion mediante la Ley N2 19.865
(Anales de la Legislacién Argentina, XXXII-D, 6412). El poder ejecutivo la ratificé
el 5.X11.1972.

507 | técnica légicamente se revelarfa como inadecuada a nivel del Derecho interno
como bien pone de manifiesto PENA, dado que: “Alteraria las competencias de los
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tales como: Ia qué perfodo de transicidn, finalmente, se refiere, te-
niendo en cuenta las adecuaciones y prérropas, segln las materias,
adoptadas? iSuponec el art. 53 un cheque en blanco para que las Deci-
siones en ese perfodo de transicion indefinido sigan teniendo efectos
derogatorios sobre el T.A.? A nuestro juicio, no. El uso del presente
“guedan deropadas” en vez del futuro “quedardn derogadas” y del
pasado "aprobadas” y no de un subjuntivo como por ejemplo "que se
aprueben” nos permite llegar a esa solucién que nos parece la mds
l6gica para cerrar en el tempo los efectos de una técnica, con un pla-
zo que llega, a nuestro juicio, hasta el 31 de diciembre de 1994 (fecha
prevista, en un principio, como final del periodo de transicién, art. 3
del T.A.), que no debiera ser repetida; el impreciso alcance temporal
del art. 53 P.O.P,, ligado a un indefinido perfodo de transicién de
futuro desconocido que en alguncs sectores llegars, cuando menos,
hasta el 2006, nos parece una opcién no carente de riesgos que po-
drian intentar ser materializados ad futurum con la “aprobacién” de
Decisiones contrarias al T.A. en fecha posterior a 1994, las cuales, no
obstante, juzgamos que, en filtima instancia, en el marco de una in-
terpretacién sistemdtica serian nulas de pleno derecho, en virtud del
principio de jerarquia normativa que coloca al T.A. en la cispide de
la pirdmide normativa del MERCOSUR.

Igualmente quisiéramos dejar constancia de la imprecisién juri-
dica en que incurre el art. 53 al utilizar el verbo “derogar”; debe en-
tenderse, a nuestro moda de ver, que lo que se desea es “suspender” la
aplicacién de las disposiciones del T.A. incompatibles. Esta interpreta-
ci6n nos parece menos incongruente con el ordenamiento juridico del
MERCOSUR en su conjunto, permitiendo la recuperacion de las dis-
posiciones del T.A., una vez que hubiesen sido derogadas o alteradas
en la medida necesaria las Decisiones incompatibles con &ste.

Congresos para aprobar tratados y sus modificaciones” (PENA: “El laudo arbitral
sobre las salvaguardias textiles en el Mercosu”, La Ley, Buenos Aires, Ado LXIV,
N2, 90, p. 2).
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Debemos sefialar que nos resulta insoslayable poner de mani-
fiesto niuestra critica ante un hecho que resulta especialmente grave
viniendo del Tribunal Arbitral. Nos referimos a la falta de rigor de que
es objeto el referido art. 53, al margen de cualquier “interpretacién
textual” de que hace gala aquél, cuando en su Aclaracién el Tribunal
dice que “todo tratado, decisién, resolucién y directriz MERCOSUR
subsiguiente al Tratado de Asuncién que disponga mis especifica-
mente y entre en conflicto con una disposicién contenida en el TA,
prevalece sobre el TA. Sin embargo, las disposiciones del TA que no
estén en conflicto con una norma MERCOSUR subsiguiente, conti-
ntian en vigencia dentro del 4mbito del MERCOSUR™™. Amén de
opciones terminolégicas como el uso del término “directriz” en vez de
“directiva”, opinamos que la mera lectura del art. 53 nos evitara con-
sideraciones atinentes a una elemental hermenéurtica juridica conse-
cuente con la letra de dicho artfculo. Baste decir que el citado art. 53
en el orden normativo sélo hace referencia a las Decisiones del

CM.C.

A pesar de la critica puntual que acabamos de hacer en relacién
con el art. 53 del P.O.P., queremos reiterar, con todo, nuestro acuer-
do con la ténica general de un Laudo que, afortunadamente, viene a
situarse, como el propio Tribunal Arbitral sefiala, en la estela finalista
abierta por el Primer Laudo.

508 aclaracién, 3.






IX.- VALORACION DE LOS MECANISMOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS Y PERSPECTIVAS DE FUTUROQ.
EN TORNO A UN TRIBUNAL DE JUSTICIA
DEL MERCOSUR

Por nuestra parte, hemos procedido a realizar un examen de los
mecanismos de solucién de controversias que més bien podtfamos
calificar como sub specie. Nuestro estudio, estimamos que podra re-
sultar dtil desde una éptica juridico-técnica. Ahora bien, si se nos
preguntase por una valoracién de orden general de los mecanismos de
solucién de controversias en el MERCOSUR, diremos que no son
muchas las posibilidades de conocimiento de los entresijos de esa rea-
lidad. Y ello porque, de un lado, sélo se han producido tres sentencias
arbitrales; de otro, porque, aunque ha habido actuaciones a diferentes
niveles dentro del esquema de sclucién de controversias, sélo de for-
ma indirecta y aislada nos es posible su conocimiento, dado el carécter
reservado que se da por el MERCOSUR al conjunto de los asuntos
habidos %, A este respecto, quisiéramos recordar como en 1991 PES-

509 RAMOS ROCHA critica la actitud brasileia sobre el particular: “O Ttamarati
prohibe a divulgagio das reclamagdes brasileiras —com base no sigilo comercial, ji a
Argentina dispse de um Grpao, Sipnasis —Fundagfio para Desenvolvimento dos Es-
pagos Econdmicos Integrados, que mensalmente divulga um levantamento feito pela
chancelaria argentina sobre reclamagdes e consulras feitas 3 CCM. O MRE brasileiro
aposta na solugio de conflitos dentro do Mercosul por meio de negociag6es diplomd-
ticas, e a falta de transparéncia de suas actividades denota ainda mais o pouco inte-
resse que o Executivo brasileiro tem nos nacionais do seu pafs, no tocante & infor-
magio ¢ esclarecimento do que ocorre no processo de integragio. Se a infengao é
preservar uma imagem de inexisténcia de conflitos, tal posicionamento deve ser criti-
cado por duas razées: a primeira, porque a falta de informagoes leva 2 falta de inte-
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CATORE, analizando el Anexo 1IF del T.A., advertfa que para cual-
quier mecanismo de solucién de controversias de naturaleza integra-
dora es posible hoy definir con bastante precisién ciertas condiciones
a las cuales debe corresponder un sistema al objeto de solucién de
controversias para que pueda conducit a un resultado positivo. Una
de ellas estriba en que las decisiones de los paneles sean publicadas,
accesibles al piblico y que puedan ser invocadas por las partes priva-
das10,

La tentacién de la no publicidad, aun mitigada con la disposicion
para una informacién puntual solicitada sobre puntos concretos, si
persiguiera dejar a buen recaudo la fragilidad del sistema, lo que viene
realmente a transmitir, a la postre, es una imagen desenfocada y posi-
blemente aumentada de esa endeblez que se busca resguardar.

Decfamos anteriormente que los casos sometidos a los mecanis-
mos de solucién de controversias son mas bien pocos. Ahora bien, el
hecho de que no se haya recurrido escasamente a los procedimientos
de solucién de controversias previstos en los Protocolos de Brasilia y
de Quro Preto, no se puede explicar por la ausencia de conflictividad
en el 4mbito del MERCOSUR®!.

resse dos setores da sociedade que sio impartantes para o processo de integragio e
acabam por ficar alejados deste; segundo, porque o alegado sigilo comercial poderia
ser invocado, excepcionalmente, em casos de reclamagdes dirigidas a préatica de algu-
ma empresa privada, cujas atividades envolvidas na reclamacfo brasileira necessitem
de sigilo; entretanto, se diz respeito a operagdes comerciais do governo reclamado néo
ha por que utilizar tal instituro. Seria uma boa opgio comegar também uma harmoni-
zagio de procedimentos nesse sentido” (RAMOS ROCHA: MERCOSUL..., cit., p.
18).

510 PESCATCRE: “Sistema de los recursos judiciales ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas”, Solucién..., cit, p. 106, Las otras tres condiciones
serfan que la constitucién de los pancles pueda hacerse por peticién unilateral de un
Estado, la segunda que los paneles estén compuestos por personas competentes ¢
independientes con una calificacidn juridica y una experiencia contenciosa estableci-
da y a tercera que la resolucién de cada panel sea vinculante para las Partes y no sea
subordinada a nueva aceptacién.

S GAMIO: "Solucién. .." cit., p. 5.
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Trataremos, pues, con los dispersos mimbres de que disponemos,
dc ir conformando un sentir que desde, diversos planteamientos, nos
permita hacer una valoracién de conjunto sobre las posibilidades que
ofrecen los procedimientos contemplados, sus limitaciones, sus alter-
nativas y las perspectivas de un desenlace futuro en la materia.

Hemos de subrayat, en primer lugar, que resulta interesante la
remisién hecha al P.B. por un amplio espectro de Protocolos aproba-
dos entre los pafses del Mercosur, al margen de su objeto especifico,
en aras de coadyuvar al logro del fin general de la integracién’l.

A nivel docttinal las opiniones y puntos de vista se vislumbran
diversos y contradictorios. Asi, algunos autores se manifestardn favo-
rables al procedimiento arbitral en la actual etapa de formacién del
Mercado Comin®’. Alglin autor ha resaltado incluso la flexibilidad

312 FEDER: "Solucién...", cit., p. 3.

313 Bn tal sentido, GARRE COPELLO: Solucién..., cit., p. 38; SILVA RAUPP:
"Saluggo...", cit., p. 59; ABREU E LIMA FLORENCIO ¢ FRAGA ARAUJO: MER-
COSUL..., cit., p. 76.

OLAVO BAPTISTA sobre la base de la solucidn arbitral manifiesta que: “En-
tretanto, a solugio adotada pelo MERCOSUL, da arbitragem internacional é perfeita
De todos modos, este autor responde a las criticas de que el caracter ad hoc del proce-
dimiento arbitral no permitiria “a formagao de jurisprudéncia”, proponiendo la trans-
formacién de la corte arbitral ad hoc para permanente, lo cual, entendemos, la coloca-
rfa en la esfera de los tribunales judiciales. En este contexto, el autor propugna que el
tribunal arbitral pudiera proferir decisiones declaratorias interpretando el Tratado de
Asuncién o los documentos derivados de €l, con caracter vinculante para todos los
Estados. Respecto al surgimiento de un posible gobierno de los arhitros en el MER-
COSUR en &l molde del llamado “gobierno de los jueces” de la Comunidad Econ6mi-
ca Europea, escribe: “Nao parece o caso, pois ao contririo do mecanismo europeu,
apenas as Altas Partes Contratantes tm o poder de acionar o mecanismo arbitral e o
fazem somente tendo esgotado todos os demais procedementos previstos no Protocolo
de Brasflia, ao que se debe acrecentar que os 4rbitros s6 poderfio agir nos limites da
lide, fixadas pelas Pattes, o que lhes tira todo o poder de suptir caréncias da insti-
tuigfo ou madificar a visdo que delas tm coletivamente os Estados do MERCOSUL"
(OLAVO BAPTISTA: © MERCOSUL..., cit., p. 170-171).

Por su parte, FERREIRA, buscando lo positivo v lo negativo de los actuales me-
canismos de solucién de controversias, se manifiesta en los siguientes términos: "O
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de los mecanismos creados v la celeridad con que se ha previsto la
actuacion de fos mismos mediante la determinacion de plazos breves y
perentorios’?. Evidentemente, otros que resultardn mayoritarios, se
inclinardn, como veremos, por una solucién judicial.

Como revela el anlisis efectuado de la prictica en materia de
controversias®® son muchas las cuestiones que se suscitan a la hora de
aplicar los mecanismos del P.B. En este sentido, lleva razén GARRE
COPELLQ, para quien quedan pendientes algunas cuestiones apenas
bosquejadas en el Protocolo, las cuales tendrdn gue resolverse bien
por via reglamentaria o bien a través de la practica de los grupos de
expertos o de la jurisprudencia de los tribunales arbitrales. En tal sen-
tido, resultan de especial interés cuestiones tales como la elaboracidn
de criterios para determinar la existencia de la infraccion y del perjui-
cio invocade, a fin de justificar la procedencia del reclamo; el tiempo
v modo en que los particulares podrén alegar ante el grupo de exper-
tos; o la utilizacién del recurso por empresarios medianos y pequefios.
La carencia més sensible en el mecanismo de solucién de controvet-
sias transitorio creado, consiste quizis en la falta de una accién de
reenvio prejudicial, tal como existe en el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Eutopeas v en el Tribunal Andino. Quedatia por dar

Protocolo de Brasilia apresenta pontos positivos e negativos. Como pontos positivos,
podemos destacar a inclusao de um processo jurisdicional para a solucio final dos
conflitos; a possibilidade da aplicagio de medidas cautelares para evitar danos irrepa-
réveis; a inclusio das reclamacgdes dos particulares (pessoas fisicas ou jurfdicas) no
Ambito do direito comunitério ¢ a autorizagdo acs Estados-Membros para compelir o
vencide a cumprir os laudas e decisées.

Como pontos negativos, entendemos a inclusio das negociagbes prévias e a me-
diagdo e a adogdo de um tribunal ad hoc em lugar de um permanente, a inclusio de
principios de direito intemacional como fonte supletiva do direito comunitério; a
limitagio da atuagso dos particulares em prejuizo de defesa de seus direitos; a dupli-
cagao de procedementos em tais casos, j4 que o parecer dos expertos, que ¢ um ver-
dadeiro laudo, e seguido de um proceso arbitral" (FERREIRA: MERCOSUL. Co-
mentarios..., dt, p. 36).

514 DAVEREDE, A.: "Fl sistema...", cit., p.1.
515 vy supra., capitulo VIIL



La solucion de controversius en el Mercado Comiin del Sur: estudio de sus mecanismos 307

continua el autor, el importante paso futuro de ereacion de un orga-
nismo jurisdiccional de dltima instancia que sea parte del mecanismo
institucional definitiva del MERCOSUR, que deberfa plasmarse en el
establecimiento de un tribunal permanente de justicia con las tres
competencias bésicas de accién de incumplimiento, accién de nulidad
y reenvio prejudicial. El mismo serfa una consecuencia necesaria del
éxito del proceso de integracién del Mercado Comiin del Sur y de la
creacién de sus instituciones definitivas!s.

Junto a posiciones como ésta, que evidencian carencias significati-
vas del sistema de solucién de controversias vigente en el MERCO-
SUR, haciendo votos por el establecimiento de un Tribunal de Justi-
cia permanente, no faltan autores para quienes la creacién del mismo
plantea no obstante una setie de dudas e interrogantes en cuanto a su
viabilidad, hasta el punto de manifestarse en el sentido de que quizds
lo mds conveniente sea ir puliendo y afinando los procedimientos
arbitrales existentes®!’,

516 GARRE COPELLO: Solucién..., cit., pp. 37, 38 y 14.

Otro exponente serfa EKMEKD]JIAN, para quien: “Evidentemente, el sistema
ideado por el Protocolo de Brasilia es mejor que el previsto en el anexa 11 del Tratado
de Asuncién, pero esta afirmacién no es suficiente para tranquilizar y esperar placi-
damente la solucidn de las controversias a través del sistema actual, sino que es nece-
sario avanzar en la institucionalizacién de un tribunal de justicia similar al de la

Unién Europea, oportunidad que se perdié lamentablemente al firmatse el Protocolo
de Ouro Preto” (EKMEKD]JIAN: “Comentatio...”, cit., p. 192).

517 BENITEZ RIVAS: “La solucién...”, O Sistema..., cit., pp. 389-341. Por su patte,
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, sin desechar la creacién de un futuro Tribunal de
Justicia para un MERCOSUR “en sentido supranacional”, afirma: “Las controversias
o conflictos de los Estados surgirdn por razén de la interpretacién y ejecucién del
tratado —més sus complementos del mismo rango intemacional- y de los acuerdos
adoptados en esa organizacién internacional —que son también acuerdos internacio-
nales, en realidad. Y desde luego, nada impedirfa erigir un Tribunal de Justicia comu-
nitario en el recurso de incumplimiento, o regulado de manera andloga. En realidad,
sin embargo, una institucién jurisdiccional de esta naturaleza y para este cometido no
tiene por qué ser necesariamente més eficaz que un sistema arbitral como el actual-
mente existente en MERCOSUR, de aplicacién obligatoria (Protocolo de Brasilia, art.
8), teniendo en cuenra la naturaleza no supranacional y la mayor flexibilidad de
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Al lado de las posiciones doctrinales recogidas en los dos parrafos
anteriores, que podriamos calificar como “parajudiciales” destaca la
presencia de autores claramente partidarios de la instalacién de un
Tribunal de Justicia®8. Numerosos autores, asimismo, esgtimen una

actuacién del Tribunal Arbitral previsto en el Protocolo de Brasilia. Un Tribunal de
Justicia es, ademas, una institucién permanente y su sola existencia parece que invita
a judicializar mds facilmente conflicos para los que puede encontrarse quizas por otras
vias una solucién, aungue en Gltimo extremo quepa la mediacién arbitral...” (MAR-
TINEZ LOPEZ-MUNIZ, ].L.: "MERCOSUR: balance actual y perspectivas a la luz de
la experiencia de la Comunidad Europea. Posihilidades de un Tribunal Supranacicnal
para asegurar el cumplimiento e interpretacién uniforme del Derecho del MERCO-
SUR”, Revista de Derecho del MERCOSUR, Afio 3, N2. 4, agosto de 1999, p. 64.
En la misma linca, RAMOS ROCHA, con toda cautela, afirma: “Néo h4 que se
negar a necessidade de uma mayor juridicizagiio do pracesso, mas tal iniciativa ¢ de
veras prematura, pois o tribalho do jurista ndo comega no tribunal, mas sim no ampa-
ro a0 legislador no criar das normas. A criagio de um tribunal supranacional, no
momento, nio & saida para conferir uma mayor solidez s relag@es comunitérias, mas
sim fonte de outros problemas, rais como o de suporte financiero. Por outro lade, a
actuagio desse tribunal reducirfa algumas das fungées joje exercidas pela diplomacia,
tendo em vista que unificaria os critérios jurisprudenciais, A solugfio tal vez fosse ter
um mayor cuidado e que se conferisse uma mayor impottancia ao tribunal arbitral,
impedindo un iter tio extenso para a solugfo, por vezes, ineficaz dos conflitos” (RA-

MOS RCCHA:; MERCOSUL..., cit., pp. 72-73).

518 Numerosos autores se han manifestado a favor de la existencia de un Tribunal
Jurisdiccional en el Mercosur. Asi: RUIZ DIAZ DE LABRANQ: "Hacia un Tribunal
de cardter supranacional en el Mercosur", Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncién, 1997, pp. 336-337;
VARGAS, A.L: "El Tribunal de Justicia Permanente del Mercosur: una perspectiva
"sistémica” actual para satisfacer los conflictos, intereses y Derecho Comunitario
involucrades”, Revista de Derecho del Mercosur, Afio 1, N, 3, noviembre 1997, pp.
64 v ss.; CIURQO CALDANI, M.A.: Filosofia de la Jurisdiccién. Con especial refe-
rencia a la posible constitucién de un tribunal juridicial del Mercosur, Rosario,
1998, pp. 83 y 114-117, FERREIRA: MERCOSUL. Comentatios..., cit., p. 49;
FRANCQO DA FONSECA: "Sistema...”, cit.,, p. 173; DREYZIN DE KLOR.: "Siste-
ma...", Metcosut. Balance..., cit., pp. 100-101; SANTIN], L.C.: "A integracho € as
solugdes de controvérsias -Um estudo para o Mercosul. Objetivos e efetividade das
decisdes”, Mercosut..., cit., p. 110; BOLZAN DE MORAIS, ].L.: "A justiga no Mer-
cosul', Diteito..., cit., p. 128; ALBURQUERQUE MOURAOQ, F.A.: "A Uniso Furo-
péia e 0 Mercosul: um relacionamento em construgio", Contratos..., p. 527; BORBA
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serie de argumentos que en términos generales, podriamos sintetizar
en los siguientes:

a) La insuficiencia del Protocolo de Brasilia para el logro de los
objetivos y libertades del proceso de integracion’'®.

b) La idea de la objetivacién del Derecho y la extensién de la
proteccidn juridica a los particulares®0,

CASELLA: "Pequenas ¢ médias empresas ¢ intepracio no MERCOSUL", MERCO-
SUL. Seus efeitos..., cit., pp. 261 y 263; 1d.: MERCOSUL. Exigéncias ¢ perspecti-
vas de integracdo e consolidagiio de espago econdmico integrado, Sao Paulo, 1996,
p. 178; CARVALHO VENTURA, L.. O empresirio e o Mercosul. QO Potencial dos
Negécios e os Intrumentos de Gestio das Empresas, Sio Paulo, 1994, p. 43;
UZAL: El MERCOSUR..,, cit., pp. 224-226; CARCOMO LOBQ.: Ordenamento
juridico..., cit,, pp. 413-414.; BERCUN: "Solucién de conflictos...”, cit., pp. 109-
111; ALMEIDA: "Solugdo...", cit., p. 105; ALVAREZ TRONGE, M.: "Aspectos
juridicos del Mercosut”, La Ley (Buenos Aires), 24 de marzo de 1992, p. 1; RUIZ
DIAZ LABRANO: "Hacia un Tribunal de caricter supranacional en el Mercosur",
Desafios..., cit., pp. 159-175; PESCATORE: "Sistema..." cit., p. 106; GREBLER, E.:
"0O Mercosul institucional e a solugdo de controversias”, Boletim de Integracio
Latino-americana, N2 12, p. 50; FELDSTEIN: Jurisdiccién..., cit., p. 86; "Interven-
cién del Sr. Presidente de la Corte Suprema de Justicia Dr. Armando Tommasina',
Simposic sobre un Tribunal..., cit., p. 74; WANDERLE! RODRIGUIES: "Merco-
sul: uma introdugio aos protocolos que tratam de maténa processual”, Solugzo...,
cit., pp. 133-157; ELIZECHE, M. A.: “El Mercosur...", O Sistema..., cit., pp. 337-
368; SANTANA, ]. M2, de: “Mercosul”, O Sistema..., cit., p. 376.

519 Asi, entre otros, FARIA: “...nf%o se pode admitir o monopdlio da sclugio de
conflitos, que véem exercendo autoridades dos pafses-membros do MERCOSUL, a
menos que se queira renunciar 3 realizacdo da finalidade do Tratado de Assungao,
que € o estabelecementoa do Mercado Comum. Neste, as liberdades de circulagio de
bens, de pessdas, de servigos e capitais deven ser reguladas por normas comuns ou
harmonizadas, cuja interpretacio, para evitar a desuniformidade, pertenga a uma
instituicio integrante da estrutura orgnica da organizagdo internacional para evitar a
desuniformidade" (FARIA: “Falta um Tribunal de justiga do Mercosul”, Suplemento
Informe Enfoque Juridico, TRE 1% Regific, margo 97, p. 16); SANGUINETTL
"MERCOSUR...", cit,, p. 20.

320 En este sentido cabe destacar las opiniones de autores coma PESCATORE: “El
concepto del Anexo IIl nos permite circunscribir més precisamente el problema de la
creacién de un verdadero érgano jurisdiccional en contraste con el sistema de paneles
que por esencia son constelaciones variahles y compuestas ad-hoc. Con la creacion de
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¢) La necesidad de garantizar la legalidad e interpretacién uni-
forme del Derecho del MERCOSUR en aras de la consolidacién de
un otdenatniento juridico comiin entre los Estados miembros del
Mercado Comiin del Sut®2l,

un Tribunal, ustedes tendrian un érgano preestablecido, permanente, central, ante el
cual estarfan disponibles remedios juridicos més diversificados que la solucién de
litigios realizados entre los Estados Miembros. Para decirlo de manera atin més precisa
la creacién de un verdadero Tribunal es la sefial del pasaje contractual a una idea de
objetivacién del Derecho, permite también lo que es inconcebible en un sistema de
paneles o de arbitraje internacional, la extensién de la proteccién iurfdi‘ca a los parti-
culares”" (PESCATORE: “Sistema...”, <it., p. 106); BARRIOS CHARLIN: “Se insiste
en la necesidad de que participen de manera efectiva en los procesos de integracidn
los operadores econémicos: los empresarios, abastecedores e invetsionistas, Pues bien,
una manera realmente efectiva de participar consiste en darles una accidn judicial
directa para que puedan reclamar los incumplimientos generados en el desarrollo de
los procesos de integracién que les hayan provocado dafio o perjuicio, sin esperar que
sus propios gobiernos recojan sus planteos por la via diplomatica” {BARROS CHAR-
LiN, R.: “Derechos y controversias”, El Pafs, 15 de junio de 1991); LANDONI SO-
SA: el Tribunal podrfa dar con su actuacién un amplio sentido social al proceso de
integracién, haciendo que no se quedase en algo no sélo sustancialmente econémico:
"El Tribunal de Justicia Transnacional, como érgano independiente, debe garantizar
la realizacién de la Integracién Econdmica con el profundo contenido social, a los
fines de abastecer el valor axioldgico Justicia" (LANDONI SOSA: "Comunidad
Econdmica del Mercosur: en tomo al nuevo Derecho Comunitario”, Revista del
Colegio de Abogados de La Plata, Afic XXX1I, N2. 52, Marzo-Diciembre 1992, p.
69).

En la misma linea argumental, FARINELLA, F.: El Tratado del MERCOSUR,
Mar del Plata, s.f. mimeografiado, p. 29; FRANCESCHINE DA ROSA: Mercosul...,
cit. p. 113 y 147; LABANDERA IPATA: "“Aspectos....”, cit., pp. 13-76.

321 Dentro de esta linea de pensamiento se inscriben BLOCH e IGLESIAS: “Es
diffcil concebir un Mercado Comin o Comunidad de Estados sin un ordenamiento
juridico, y no podria existir un ordenamiento jurfdico completo v eficaz sin un Tribu-
nal de Justicia; asimismo, como expresamos, un Mercado Comtin o Comunidad de
Estados requiere un Tribunal de Justicia como instrumento de garantia de fa legalidad
y de interpretacién uniforme del Derecho Comunitaric” (BLOCH e IGLESIAS:
Solucién..., cit., pp.83, 107 y 108); BORBA CASELLA: "o sistema estipulado pelo
Protocolo brasiliense, pelo atmadotismo dos seus mecanismos, além de complexo e
dificilmente operacionalizavel, nunca poderia desempenhar o papel que se esperaria
de um tribunal. Neste campo judicial e da solugio de controvérsias a supranacionali-
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d) La necesidad de continuar profundizando en el proceso de
integracién regional del MERCOSUR®22,

dade da composigio e atuago do tribunal serfio vitais para que este possa desem-
penhar seu papel de modo eficiente e atue como instrumento de consolidagio do
ordenamento comum entre os pafses do MERCOSUL..." (BORBA CASELLA:
Mercosul; exigéncias e perspectivas de integragio e consolidagio de espago
econdmico integrado, Sic Paulo, 1996, p. 175); CASALI BAHIA: “Um eribunal
permanente, alids, & indispensivel quando se pensa em unidade de normas e unifor-
midade na aplicagfo e intepretagio das mesmas, algo que a arbitragem njo é capaz de
realizar. Até mesmo os custos da solugfio arbitral desestimulam a sua permanéncia em
um proceso que debe ter cada vezr mais a participacio dos cidadaos e das pessoas
juridicas dos Estados-partes envolvidos” (CASALI BAHIA: “A supranacionalida-
de...”, cit., p. 208); URIONDQ DE MARTINOLI: "El camino a seguir en ¢l futuro,
ha sido indicado por la Seccidn de Dereche Intemacional Privado de la AADI en sus
sucesivos Congresos Argentinos de Detecho Internacional, y por la mayoria de la
doctrina, al declarar que resulta imprescindible crear un Tribunal Superior de Juskicia
del Mercosur que asegure un adecuado control de la supranacionalidad del derecho
fundacional y derivado, a fin de lograr la uniformidad "en esta materia esencial, elimi-
nando una asimetria gue anarquiza el sistema’ (URIONDCQ DE MARTINOLIL: Solu-
cién de controversias..., cit,, p. 49).

522 Criterio sustentando, entre otros, por GIARDINO B. BRANCO: "A esfera juri-
dica &, sem diivida, a tinica que pode garantir a continuidade a longo prazo da inte-
gracao porque nEo se esgota com a instautagdo desta, mas ao contririo, acompanha o
processo de desenvolvimento, Assim, podemos afirmar que para haver uma futura
modificagfio da atual configuraggio politica do MERCOSUL, en diregéo ao pretendido
Mercado Comum, mister se fard a instauracéio de um Tribunal Supranacional, que
conduzird a conformagio de um direito comunitério. Sem esse procedimento, dificil-
mente poderemos alcangar essa meta, j4 que o passaporte para a consolidagio institu-
cional comunitdria, a exemplo do modelo europeu, depende de uma sélida e féril
estrutura jurfdica” (GIARDINO B. BRANCO: Sistema..., cit,, pp. 170); REY CA-
RO: “Todo hace prever que con la profundizacién del proceso de integracion, estos
mecanismos resultardn manifiestamente insuficientes. La posibilidad de que a través
de maltiples pronuncipmientos de los tribunales arbitrales ad-hoc se arribe a diferen-
tes interpretaciones de la misma norma, entre otras consecuencias, resulta a toda luz
incongruente y atentarfa contra uno de los pilares que sustenta todo ordenamiento
legal. Esta situacién es igualmente extensiva a los asuntos que deberdn resolver los
diferentes jueces nacionales respecto a la aplicacién o interpretacién del derecho del
Mercosur. Tampoco puede minimizarse la problemética del control de legalidad de los
actos de los érganos a los que se les ha atribuido diferentes competencias, aspectos
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Desde planteamientos cotno éstos, y 2 la vista del carécter evo-
lutivo en el que se inspira el disefio orgénico del MERCOSUR, tras-
ciende la necesidad de dotar, a corte plazo, al sistema de un 6rgano
jurisdiccional de cardcter permanente y con competencias multiples,
sin que necesariamente, como advierte REY CARQO, deba resultar un
calco del modelo europeo v del Pacto Andino, pues cada proceso de
integracién presenta sus peculiaridades y las respuestas deben satisfa-
cer las necesidades particulares?’,

La instauracién de un mecanismo permanente de controversias
deberd reunir, en palabras de ARMAS BAREA, todas las caracteristi-
cas requeridas para un verdadero proceso integrador, tales como: a)
Creacién de un Tribunal de Justicia de funcionamiento permanente;
b) obligatoriedad de la instancia jurisdiccional; ¢) cardcter de instan-
cia superior; d) Sentencias obligaterias, inapelables y definitivas; e)
competencia amplia entre Estados parte, 6rganos v funcionarios del
MERCCSUR; f) control de legalidad de las resoluciones de los érga-
nos comunitarios; g) interpretacién uniforme del derecho comunita-
tio, que permita la aplicacién arménica del mismo; h) aplicabilidad

todos estos estrechamente vinculados con el sistema de solucién de controvetsias...”
(REY CARQ: La solucién..., cit., pp. 69-70).

523 REY CARO: La solucién..., cit., pp. 69-70. Por su parte, PIRES, FONSECA y
CROSHERE sostienen que A experiéncia comunititia européia oferece muitas
ligses que deverdo ser consideradas pelo Mercosul. Ainda que nfo sejam aplicaveis de
imediato, ou sejam imcompativeis com a realidade sul-americana, servirfo de expe-
riéncia para que muitos erros deixem de set cometidos. Evidentemente o Mercosul
nAo precisaria seguir A risca 0 modelo europeu, até porque sao situagdes tmuito dife-
rentes, num contexto e época mui distantes da tealidade européia de 1957, quando
foi criado o Tribunal de Justica. Também nao se deve perder de vista um exemplo tio
grandioso de integragfio, procurando entender os motivos dos caminhos tragados pela
Uniao Européia e trazer os pontos positivos para a realidade sul-americana” (PIRES,
FONSECA e CROSHERE: Solugées..., cit., p. 36).

En una ténica parecida, se expresarian OPPERTI, D.: "Del sistema de solucién de
controversias a la justicia suptanacional”, Documento de trabajo en la Reunién
"Unién Europea-Mercosut: el papel de los 6rganos jurisdiccionales en los procesos de
integtacién”, Asuncién, Paraguay, 2-3 abtl de 1997; tambhién RIMOLDI DE LAD-
MANN, E.: "Propuesta...", p. 232.
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directa de las sentencias en el orden interno de los Estados partes; i)
ejecutoriedad de las sentencias lo més efectiva posible; j) otorga-
miento de competencia consultiva; y k} amplia posibilidad del acceso

de las personas fisicas y jurfdicas particulares a la via jurisdiccional del
Tribunal®#,

Los objetivos a cumplit por este Tribunal, a juicio de la Comisién
Nacional de Juristas del Uruguay serfan, entre otros, controlar la lega-
lidad de Ia actuacién de las instituciones y el cumplimiento del Trata-
do por los Estados Partes, garantizando la aplicacién uniforme del
derecho comunitario. El Tribunal atenderia también los recursos de
incumplimiento, nulidad, inaccién e interpretacién prejudicial. Asi-
mismo la posibilidad real de acceso directo de las personas fisicas v
juridicas se hace indispensable. Por filtimo, la Comisién entiende que
el niimero de jueces deberfa ser cinco, integrando el quinto miembro
de forma que no quiebre la esencial independencia y autonomfa del
Tribunal®®.

324 ARMAS BAREA, C.A.: "Sistema de solucion de controversias en el Mercosur",
Mercosur. Balance..., cit., pp. 71-81. Estc autor ya habfa afirmado cn 1992: "El
drgano que institucionalice ese Sistema Permanente habrd de ser de naturaleza juris-
diccional, can competencias amplias que lo faculten para, ademds de solucionar tales
controversias, actuar como 6rgano de control de legalidad de las resoluciones de los
otros 4rganos comunitarios y asimismo asegurar una interpretacién uniforme” (AR-
MAS BAREA: "Protocolo de Brasilia para la solucién de contraversias. Andlisis
Preliminar", Foro Permanente Institucional y Empresaria para el MERCOSUR, 14,
06, 1992, multicopiade, p. 9).

525 "Bases...", cit., pp- 133-154, 183, 1535 y 175. A propdsito de la composicion del
Tribunal suprmacional del MERCOSUR, FIGUEIREDC TEIXEIRA sugiere que
“essa pretendida Corte tenha obrigatoriamente a participagio de juizes nacionais,
selecionados entre os integrantes dos tribunais superiores de cada um dos pafses patti-
cipantes do Grupo Mercosul. Por intermédio dessa participagio das mapistraturas
nacionais, haveria, sem divida, e a exemplo da “Unifio Furopéia”, maior harmonia
com as decisdes dos préprios tribunais nacionais, harmonia essa que debe ser buscada
sobretudo em 4rea desacostumada com eventual contrastamento a soberania nacional
por intermédio de drpaos supranacionais” (FIGUEIREDO TEIXEIRA, S. de: “A
Arbitragem como meio de solugio de conflitos no Ambito do Mercosul ¢ a imprescin-
dibilidade da Corte Comunitéria”, Mercosul. LicBes..., cit,, pp. 189-190).
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En todo caso, a resultas del examen de los mecanismos de solu-
cién de controversias y de las distintas posiciones doctrinales, y aun
reconociendo el valor de los Laudos Arbitrales en aras de la consoli-
dacién regional, procede subrayar que lo regulado al efecto en el P.B.
v en el P.O.P. sc revela como escaso para un futuro desarrollo del
MERCOSURS, Habrd que acudir a un nuevo sistema donde los
diversos conflictos tengan acogida sean Estados contra Estados u 6r-
ganos, 6rganos confra Grganos, Estados o particulares y particulares
contra Estados u 6rganos (entre los que cabria situar los funcionarios
mercosurefios en relacion con los érganos). Opinamos que la creacion
de un eficaz sistema de recursos administrado por un Tribunal de Jus-
ticia es algo que, con las mejoras a introducir en el sistema institucio-
nal, no podra demorarse durante mucho tiempo més. De otro modo,
el proceso podrfa correr el peligro de paralizarse. Resulta dificil pensar
en un Mercado Comiin de Estados sin un ordenamiento juridico, v lo
que es peor que este ordenamiento jurfdico no pueda ser aplicado
eficazmente por la carencia de un Tribunal de Justicia, una de cuyas

misiones irrenunciables sea la garantfa e interpretacién uniforme del
Derecho del MERCOSUR.

Por otra parte, consideramos que de constituirse este Tribunal de
Justicia, su jurisprudencia servirfa para resolver los conflictos puntua-
les que se susciten en el MERCOSUR, posibilitandose asi la construc-
cién de un auténtico Derecho Comunitario y la dedicacién plena de
las instituciones tegionales al avance y consolidadién del proceso de
integracion.

526 EKMEKDJIAN se queja de la insuficiencia del métode de arbitraje afirmando:
“a) que se trata de un complejo procedimiento butocritico, que exige un proceso
prearbitral ante los organismos administrativos del Mercosur, b) insuficiente, va que
no se prevén una serie de conflictos posibles, limitdndose sélo a los conflictos entre
los Estados Parte, c) injusto, porque no admite la legitimacién de los particulares ante
cl tribunal arbitral, sin el patrocinio o tutela del Estado Parte, como si las personas
privadas fuesen incapaces o menores, necesitados de un tutor o curador, etc.” (“Co-
mentario al primer laudo..., cit., p. 391.
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Por lo demis, la creacién de un 6rgano jurisdiccional perma-
nente no privarfa, a los tribunales nacionales del rol primaric en la
aplicacién del Derecho del MERCOSUR, sin perjuicio de que las
competencias que pudieran ser asignadas a aquél, sean exclusivas, vy
por lo tanto excluyentes de otros procedimientos jurisdiccionales. El
papel desempefiado por los érganos actuales o futuros del MERCO-
SUR en las instancias previas a la via judicial, tampoco deberfa ser
afectado. Més atn, no dejaremos de reconocer un cierto grado de
eficacia en la labor de tales instancias ya que actfian tamizando las
reciamaciones y aliviando las tareas de los tribunales™?,

Ademds, no puede desconocerse el importante papel que el Tri-
bunal podrfa tener con hase en el recurso prejudicial. Como ha apun-
tado PEREZ GONZALEZ, "pese a las propuestas en esta direccién el
Protocolo de Ouro Preto no ha dado el paso para insertar en la es-
tructura institucional del MERCOSUR un érgano judicial, el cual
podria haberse constituido en una pieza clave del sistema de solucién
de controversias y, en definitiva, de la garantia del respeto del Dere-
cho en la interpretacién y aplicacion de las disposiciones convencio-
nales que sirven de base al MERCOSUR, incluida la capacidad de tal
érgano para pronunciarse por via prejudicial...™.

Mas el interés por el establecimiento de un Srgano judicial de ca-
rdcter permanente no se limita finicamente a los planteamientos doc-
trinales, sino que también se proyecta a nivel politico e institucional.
Asf cabria destacar la recomendacién N2 2/96 de junio de 1996,
adoptada por el C.M.C.,, instando a los poderes ejecutivos de los Esta-
dos Partes a acordar la creacién de un Tribunal Permanente de Justi-
cia para la solucién de controversias y el ejercicio del control de la
legalidad de los actos emanados de los érganos institucionales del
MERCOSUR.

527 REY CARO: "Un Tribunal...", cit., p. 271,
528 pEREZ GONZALEZ: "El Mercado Comiin del Sur (MERCOSURY)", cit., p. 645.
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Fse mismo afio, el 21 de septiembre de 1996, representantes de
las Cortes Supremas de Argentina, Brasil, Chile, Uruguay y Paraguay
trataron en Ouro Preto de la conveniencia de la creacién de un Tri-
bunal Supranacional para el MERCOSUR, cuya sede serfa Asuncién.
Hubo acuerdo entre los presentes, a excepei6n del representante bra-
silefio, miembro del Supremo Tribunal Federal, el cual se opuso, adu-
ciendo que serfa burocrético, costoso e innecesario™.

Al afio siguiente, concretamente el 18 de junio de 1997, se reu-
nirfa, en Asuncién, la Comisién Parlamentaria Conjunta del MER-
COSUR. Entre los temas abordados por los parlamentarios figuraba la
adopcién de una recomendacién pata la creacién de un Tribunal de
justicia permanente para la solucién de controversias en el MERCO-
SUR. En dicha recomendacién, los parlamentarios, ademés de instar
una vez més a los Poderes Ejecutivos de los Estados Miembros a la
creacién de un Tribunal, decidfan propiciar la constitucién con ante-
tioridad de una instancia orginica encargada de la materializacién de
un método de consulta previa, la cual tendrfa como objeto la inter-
pretacién uniforme de la normativa del MERCOSUR, tanto en rela-
cién a su contenido y vigencia como a su cardcter obligatorio, en
tanto no se procediera a la instalacién del Tribunal Permanente de
Justicia. Los buenos deseos de los parlamenratios no tendrian cabida
en la agenda de decisiones en el subsiguiente Consejo MERCOSUR,
celebrado los dfas 19 v 20 del mismo mes, con la presencia de los Jefes
de Estado del MERCOSUR. mis los de Bolivia y Chile®®.

529 Editorial del Diario Noticias, Asuncién, miércoles, 25 de septiembre de 1996;
ELIZECHE: “E! Mercosur..., O Sistema..., cit., p. 358. Con anterioridad, en el “En-
cuentro de Cortes Supremas de Justicia del Cono Sur de América Latina”, llevado a
cabo en Buencs Aires, el 7, 8 y 9 de agosto de 1991, se habfa recomendado que la
“futura implementacién del tratado marco de Asuncién cstablczca un sistema institu-
cional, que permita el desarrollo las politicas econdémicas de integracién bajo un
orden normativo, que garantice la seguridad juridica y la aplicacién uniforme del
derecho comunitario por un tribunal independiente” (Apud ZUNINO: “La Sclu-
cién...”, O Sistema..., cit., p.404).

530 ELIZECHE: “El Mercosut..., O Sistema..., cit., pp. 354-360.
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A la vista de los hechos, son ante todo consideraciones de orden
politico y econémico las que se revelan como dificiles escollos a la
hora de tomar la decisién de instaurar un Tribunal de Justicia. En
tigor a la verdad, la cuestién de instituir o no dicho Tribunal para el
MERCOSUR pasa hoy por la respuesta a un dilema en el que tres de
los cuatros Estados miembros estdn en general de acuerdo -y verfan
bien su puesta en funcionamiento- y uno la rechaza, Brasil3!.

Las posiciones expuestas nos eximen de subrayar con argumen-
tos, que ho setfan si no teiteracién, la importancia que para la prose-
cucién en los avances det MERCOSUR tiene la creacién de un Tri-
bunal de Justicia. Ahora bien, tal creacién deberfa ir acompafiada de
sendas revisiones constitucionales en los Estados Parte, asf como de
una revisién institucional que aportara un sistema institucional de
mayor densidad que el actual que nos permitiera hablar definitiva-
mente de la existencia de un Derecho comunitario del MERCOSUR.
Los particulares v los Estados afectados por el incumplimiento no
pueden, de una vez por todas, seguir desamparados, si no se quiere
privar al procesc de la credibilidad que se merece por sus objetivos y
por las expectativas despertadas en los operadores econémicos. Debe-
tfa haber un érgano jurisdiccional permanente con fuerza juridica
suficiente para terminat en tltima instancia la controversia planteada.
La complejidad creciente que, sin duda, habrd de darse en el proceso
de consecucién del Mercado Comiin que se busca en el MERCOSUR
hace insoslayable, a nuestro juicio, la creacién de un tribunal judicial.
De no hacerse, el proceso de integracién puede correr un serio peligro
de resquebrajamiento. Como sefiala GRAJALES, "Es dable destacar a
esta altura que, cuando advertimos que la demora a la que asistimos,
en la implementacién de sistemas mas aptos para la solucién de con-
flictos denota una falta de "voluntad politica", Y me atrevo a decir que

531 CALCEGLIA: Integracidn..., cit, pp. 289-290. Brasil no manifiesta mucho
interés por la instauracién de un Tribunal permanente habida cuenta de su condicién
de socio econdmico més impartante del proceso regional “con més poder de negocia-

cién que los otros socios. Y todo aquél que tiene poder es reaccio a sujetarse a los
mecanismos de control del mismo” (EKEMKDKJIAN, El Derecho t. 183, p. 392).
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resulta ineludible revertir esta tendencia, ya que de lo contrario esto
puede producir un desequilibrio entre Derechos y obligaciones que
necesariamente nacen de un proceso de este tipo, lo que puede deve-
nir en consecuencias negativas para el desarrollo de la integracién™?.
Estamos ante un asunto que se revela no sélo como una necesidad
juridica sino también como una necesidad econdmica del proceso’.

532 GRAJALES, A.A.: "Tribunal de Justicia en el Mercosur: Un debate pendiente
sobre lo institucional”, Revista de Derecho del Mercosur, Buenos Aires, afio 3, n%
2, abril de 1999, pp. 15-16.

533 A este respecto lleva razén VIGO cuando subraya que la creacién de un Tribunal
del MERCOSUR implica neutralizar difundidas tentaciones “juridicistas” de quienes
creen que ¢l derecho empieza y rermina en el derecho, o, diche de otro modao, que ¢l
fin del derecho es el derecho mismo, y por eso se lo puede explicar sin salir de &l
Poner en marcha aquel tribunal implicard poner efcctivamente el derecho en sintonfa
con un proceso que ¢s originariamente y fuertemente econdmico, social, cultural,
politico, etc. El derecho del Mercosur, pot la fuerza de los casos concretos, ganard en
insetci6n social y se perfeccionars en su eficacia transformadora. Con un tribunak del
Mercosur, ¢l mismo proceso de integracién ganar en afianzamiento, implicard un
salto cualitativo que manifestara de manera inequivoca la irreversibilidad y firmeza
del mismo. Los gobiernos nacionales estarén diciendo con esa creacién que la integra-
cién no es algo sectorial o circunstancial, sino un proceso integral y definitivo, un
praceso que la historia explica y el futuro exige. Las ensefianzas del derecho europeo
no dejarén lugar a dudas acerca de la importancia del derecho y los jueces para que la
integracién no sélo se profundice sino gue se sobrepongan a los momentos dificiles.

Somos conscientes que el largo listado de argumentos podfa haberse resumido y
simplificado, evitdndose reiteraciones y sobreabundancia argumental; sin embargo, si
los hemos conservado es porque no estd de mas esa insistencia y abordajes con suiiles
diferencias atento a la importancia del tema y al exigente futuro. De todas maneras,
creemos que todos esos argumentos tiencn contenido o resonancias Eticas, pues todos
ellos —en mayor o menor medida- hablan de los beneficios que para el hombre y las
sociedades concretas del Mercosur podrian recibir con la creacién de un tribunal.
Cansecuentemente, estamos convencidos de que si aquellos que tienen la responsabi-
lidad de tomar ias decisiones acerca del futuro del MERCOSUR priorizan el interés
mayoritario de los miembras de ese espacio geografico, no dudarin acerca de la pro-
cedencia de la creacién del tribunal respectivo; sélo un interés mezquino, una mirada
empobrecida del dereche o una grave falta de magnanimidad puede aislar esa crea-
cién que aparece como urgente & imprescindible (Vigo, L. R.: “Razones Ericas para la
Creacién del Tribunal del Mercosul”, Magistratura e Mercosul, Ajuris, Edicién
especial, 1999, p. 101).
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A nuestro juicio, estamos ante un tema abierto, respecto del que
existe sensibilidad suficiente para avanzar®. Afortunadamente, ello
es asf incluse en aquéllos que estdn llamados a velar jurisdiccional-
mente en los paises miembros por el cumplimiento del Derecho del
MERCOSUR. Pocas veces, con tan pocas palabras, se puede decir
tanto sobre la agenda del MERCOSUR, como se hizo el 21 de sep-
tiembre de 1996, fecha en la que por consenso entre los jueces parti-
cipantes en el “I Congreso Internacional de Derecho Comunitario”,
realizado en Quro Preto, por iniciativa de Ia Escuela Nacional de la
Magistratura del Brasil v del Instituto Interamericano de Estudios
Juridicos del MERCOSUR (Jurisul), se recomends algo que nosotros,
concordando plenamente con lo alli apuntado, entendemos que debe
Hevarse a cabo, sin prisas pero sin pausas, a la mayor brevedad posible.
Ante todo hay que lograr: 1) {2 adecuacién de las normas constitucio-
nales de los Estados Miembros a fin de asegurar la supremacta del
Derecho Comunitario; 2) La incorporacién al Tratado de Asuncién
de una presctipcion expresa que consagre la regla de la supremacia del
Derecho Comunitatio sobte los Derechos nacionales; 3) La aplicacién
inmediata y directa de las normas comunitarias por los érganos juris-
diccionales y autoridades nacionales; y 4) La creacién e instalacién de

534 5in duda, buena parte de las preocupaciones aqui recogidas serén compartidas, en
el marco de sus propios intercses especificos, por los propios Estadas Partes, los cuales
en ¢l marco del CM.C. celebrado ¢l dfa 29 de junio de 2000, aprobaron la Decisién
Ne. 25/00 sabre “Relanzamiento del MERCOSUR. Petfeccionamiento del Sistema de
Solucidén de Controversias en el Protocolo de Brasilia®, intruyendo al GM.C. para
que a través del Grupo Ad Hoc “Aspectos Institucionales” efectde un analisis v pre-
sente una propuesta integral relativa al perfeccionamiento del Protocolo de Brasilia,

antes del 10 de diciembre del 2000 (art. 1).

Los puntos indicados en la Decisidn para ser analizados serfan los siguientes:
cumplimiento de los Laudos Arbitrales v alcance de las medidas compensatorias;
criterios para la conformacién de las Listas de expertos y dtbitros y para su desigha-
cién en cada caso; mayor estabilidad de los drbitros; alternativas para una intcrpreta-
cién uniforme de la normativa MERCOSUR; y agilizacién de los proceditnientos
existentes e implementacién de los procedimientos sumarios para casos determinados
(art. 2).
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una Corte de Justicia Supranacional para la aplicacién, interpretacién
y unificacién jurisprudencial del Derecho Comunitario™?,

En el Mercosur, a nuestro modo de ver, estamos todavia en un
momento oportuno pera no debe dejarse que éste transcurra en balde.
De no construirse un sistema de solucién de controversias en debida
forma, en su lugar surgira el yermo de las lamentaciones.

Hasta aquif llega nuestra contribucién en pro de un mejor cono-
cimiento de una realidad que aunque joven comienza a encontrarse
con problemas sucesives periddicos de consolidacién y crecimiento a
los que tuvo -y tiene- que hacer frente la Comunidad Europea. Desde
una perspectiva ajena pero gratamente encarifiada con el proceso del
MERCOSUR, hemos elaborado esta monograffa. Rogamos sepan
disculparnos nuestros atrevimientos y nuestras criticas, fruto ral vez de
quien, a veces, no es totalmente consciente de las grandes dificultades
politicas -y de indole econ6mico- en que estd inmerso el proceso mer-
cosurefio, dificultades que habrin de ser resueltas con grandes dosis
de perseverancia en el andlisis y en la decisién politica.

533 Carta de Ouro Preto, en portugués y espaniol, en SANTANA, J. M2, de: “Merco-
sul”, O Sistema..., cit., pp. 380.382; en portugués, en QUINTAO SOARES: ME-
COSUL..., cit., pp. 104-105 (texto completo cn pp. 217-219}.

El camino sin duda llevard algin tempo. Como sefiala MARCHESINI: “Aunque
la creacién de esta Corte de Justicia del Mercosur es todavia de diffcil realizacién
porgue se necesita de una transformacion cultural gue admira concebir la soberania
cotno una competencia que el Estado ejerce en sus relaciones externas y en sus asuntos
internos, conforme a los principios y normas del derecho de la integracidn, que pro-
teja ademis del "interés nacional® el “interés regional”, que no es otra cosa que de-
fender el interés de cada uno de los miembros de la comunidad integrantes del Mer-
cosur. La soberanin comunitaria del grupo Mercosur debe de prevalecer sobre ciertos

aspectos de lo que es hoy la soberanta nacional de los cuatro paises miembros” (MAR-
CHESINI: “El arbitraje...”, cit., p. 111).
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