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PRESENTACION

El presente Documento fue realizado en el marco del Proyecto

"Procesos de Integracidén", del Area "Integracidén vy Sistema
Internacional" del Programa de Politica Internacional y Relaciones
Internacionales (PPIRI). El Proyecto cuenta con distintas

vertientes que alimentan el mismo, entre los cuales el tema
institucional y la solucién de controversias constituyen puntos
medulares.

El Documento contiene dos trabajos referidos a la solucidén de
controversias. El primero de ellos es un estudio comparado de los
diferentes procedimientos adoptados en esquemas de integracidén que
atraviesan por distintas etapas de profundizacién. Los procesos
alli analizados son la Unidén Europea (UE), el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN) y el Mercado Comin del Sur
(MERCOSUR) . Mediante ese estudio comparativo se intenta comprender
la légica objetivos-medios en relacién a los procedimientos de
solucidn de diferencias establecidos en los esquemas de integracidn
estudiados.

En el segundo trabajo se presenta el esquema establecido en el
dmbito de la Organizacidén Mundial del Comercio (OMC) para dirimir
las diferencias que se susciten entre sus Miembros, el cual ha
venido a sustituir al que regia en el anterior Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio (GATT).

La pertinencia de presentar ambos trabajos en un mismo Documento
radica fundamentalmente en que los actuales procesos de integracién
regional -a diferencia de los de décadas anteriores- guardan
relacidn con el aumento de la interdependencia y con el incremento
de la apertura de los Estados al sistema internacional; lo que ha
llevado a que la mayoria de los Miembros de la OMC formen parte de
algln proceso de integracidn regional.

Lincoln Bizzozero
Coordinador PPIRI






El objetivo de este trabajo es analizar si resulta adecuada la’
instalacién de un Tribunal de Justicia permanente para regir el
sistema de solucién de controversias en la actual etapa del
Mercosur. Se trata de saber si es valida la hipdtesis de 1la
interrelacidén entre los objetivos de un esquema de integracién, el
tipo de ordenamiento Jjuridico que regula el mismo y su
correspondiente mecanismo de solucidn de controversias.

Para ello se hard un estudio de 1las soluciones elegidas por
diferentes ©procesos integracionistas para la solucién de
controversias, atendiendo a la relacidn objetivos-medios,
establecida en los instrumentos juridicos que dan base a los
mismos.

En la primera parte de este trabajo se realiza un andlisis del
sistema de la Unidn Europea. Aqui, al igual que en otros trabajos
de este tipo, se tomard el proceso europeo por ser el méds avanzado
esquema de integracidn, resultando por ello paradigmdtico. Se
estudiaran las metas buscadas por los paises miembros, el orden
juridico comunitario con sus especiales caracteristicas y el
sistema judicial europeo establecido para asegurar el respeto del
Derecho en la interpretacidén y aplicacién del ordenamiento juridico
de las Comunidades.

En segundo lugar se verd el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte entre Canada, Estados Unidos y México. Al tratar este
esquema, el presente trabajo se aparta de otros similares. La
eleccidn del mismo se debe a que, al presentar objetivos menos
profundos que los otros procesos estudiados, puede resultar mas
itil para contrastar la hipdtesis planteada. Se verdn dentro de
este esquema de libre comercio, los objetivos trazados por los
Estados Partes, el conjunto de normas establecidos por los mismos
para su logro, asi como el sistema de solucidn de conflictos que
pudieran surgir a raiz de la aplicacidén o interpretacidn de las
disposiciones del Tratado.

El tercer punto tratari sobre los ocbjetivos, el sistema juridico
creado por los Estados Partes y los distintos aspectos del sistema
de solucidén de controversias establecido en el proceso de
integracidén del Mercosur.

Por Gltimo se hard un breve andlisis conjunto de los tres procesos
estudiados para lograr una mejor visualizacidn de los principales
aspectos estudiados, asi como algunas consideraciones de caracter
general, con especial referencia al Mercosur.



IT. UNION EUROPEA (UE)
1) Objetivos planteados

Las tres Comunidades Europeas surgen como resultado de la voluntad
de los seis paises ? que pusieron en marcha el procesoc europeo, de
lograr una progresiva integracidén econdmica.

Se firman asi el Tratado de Paris de 1951 que crea la Comunidad
Europea del Carbdén y del Acero (en adelante CECA) y los Tratados de
Roma de 1957 que crean la Comunidad Europea de Energia Atdémica (en
adelante CEEA) y la Comunidad Econdmica Europea (en adelante CEE).
Si bien en el caso de la CECA y de la CEEA la integracidén se
encuentra acotada a un cierto sector: carbdn y energia nuclear,
respectivamente; en la CEE el objetivo es lograr una integracidén
econdmica mads amplia. En efecto, en su tratado instituyente se
establece como meta la conformacién de un mercado comin {nico entre
los paises miembros.

Los tres tratados constitutivos de las Comunidades Europeas han
sido objeto de diversas ampliaciones y reformas, siendo la dltima
de ellas la realizada mediante la suscripcién del Tratado de
Maastricht o Tratado de la Unidén Europea (TUE). Este Tratado,
firmado el 7 de febrero de 1992 y que entrara en vigor el 1 de
noviembre de 1993, tiene como objetivo la realizacidén de la unidn
europea, uno de cuyos pilares bésicos es la articulacidn de una
unidén econdmica y monetaria entre los Estados miembros, que
implicard en su momento, una moneda Unica (art. B del Tratado de
Maastricht) 3.

2) Ordenamiento juridico

Una de las caracteristicas méds salientes de la integracidn europea
es la originalidad de su sistema juridico, el cual se aparta de las
construcciones juridico-politicas conocidas hasta el momento de su
creacién.

Derecho comunitario: Derecho originario y Derecho derivado
Los Estados fundadores asumieron en los Tratados de Paris y Roma

una serie de compromisos con el fin de lograr los objetivos que se
habian planteado. Estos Tratados y sus sucesivas modificaciones, se

2
~ Alemania, Francia, Italiz, Bélgica, Luxemburgo y Palses Bajos.

Hay que tener en cuenta que la unidad europeay su orden jurfdico permanecen articulados en tarno a las tres Comunidades Europeas y sus Tratados constitutives.
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previa eliminacidén por via legislativa o por cualquier otro’
procedimiento constitucional™”.

Una vez sefilaladas las caracteristicas del Derecho comunitario, se
hard una breve resefla de los principales actos juridicos gque
constituyen el denominado Derecho derivado asi como de las
instituciones que intervienen en su creacién.

Para cumplir sus funciones, las instituciones europeas tienen 1la
capacidad de adoptar actos juridicamente obligatorios como
Reglamentos, Directivas y Decisiones y otros actos que no lo son,
como las Recomendaciones y Dictédmenes. Respecto de los actos
vinculantes hay que sefialar que no todos tienen alcance general,
sino que algunos de ellos sdlo tienen una validez individual.

Los Reglamentos ° constituyen el Derecho secundario de alcance
general. Este tipo de acto juridico es obligatorio en todos sus
elementos -tanto para los Estados miembros como para los
particulares- y directamente aplicable en los territorios
estatales, constituyéndose por ello en el acto comunitario por
excelencia. Entran en vigor en la fecha en ellos establecida o, en
su defecto, veinte dias después de su publicacidén en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas $.

Las Directivas 7 son obligatorias en cuanto al resultado a
alcanzar. En este caso se deja al destinatario en libertad de
elegir la forma y los medios para implementar la consecucidn de los
objetivos establecidos en el acto comunitario. En los hechos, esta
libertad de eleccidén varia de acuerdo a lo detallado que sea el
texto de la Directiva.

Son destinatarios de las Directivas los Estados miembros, ya sea
uno, varios de ellos o todos. Estas normas comunitarias han sido el
instrumento utilizado en el proceso europeo para lograr la
armonizacidén de las legislaciones nacionales. Producen sus efectos
a partir de la notificacién a los respectivos destinatarios, vy
adem@s son publicadas en el Diario Oficial. Se establece un plazo
para que los Estados miembros tomen las medidas necesarias para su
aplicacidn, plazo que si no es respetado, no impide gque los
particulares puedan aprovechar sus efectos. Al respecto, el
Tribunal de Justicia europeo ha aceptado el efecto directo de
ciertas Directivas; asi como la posibilidad de los particulares, de
exigir indemnizacidén al Estado por dafios causados por la
inaplicacién de las mismas.

3 El equivalente de los reglamentos en el 4mbito de la CECA son las decisiones generales.
De acuerdo a lo establecido en el Art.191 TUE. La Comunidad posee su propio Diario Oficial.
El parangén en ¢l TCECA son las denominadas recomendaciones generales.



En los Tratados constitutivos se hallan previstos otros actos
juridicos de tipo normativo, que suelen denominarse "Decisidén" en
forma genérica 3. Muchas de ellas tienen 1la finalidad de
reglamentar la conducta de las propias instituciones de 1la
Comunidad.

Por Gltimo, se halla en la ndémina de actos juridicos comunitarios
la Decisién, que sdlo posee una eficacia individual °. Estos actos
juridicos son obligatorios en todas sus partes para los respectivos
destinatarios. Las Decisiones pueden estar dirigidas a los Estados
miembros o a los particulares (personas fisicas o juridicas). Al
tener una aplicacidén individual entran en vigor a partir de su
notificacidén al respectivo destinatario.

En relacidén a las instituciones que se encuentran habilitadas para
dictar actos obligatorios cabe sefialar que el Consejo, ©&rgano
intergubernamental compuesto por representantes de todos los
Estados miembros (15), es la institucidn que concentra mayor poder
de decisién 1 ", Los Tratados le otorgan 1la capacidad de
manifestarse mediante cualquiera de los instrumentos juridicos en
ellos previstos. Por su conformacidén intergubernamental 2, 1la
autonomia de sus resoluciones dependerd del procedimiento de toma
de decisiones que se utilice para la adopcidén de las mismas .

La Comisidén Europea, compuesta por 20 miembros ¥, es un 6rgano
estatutariamente independiente de los Estados de la Comunidad b.
Las tareas mas importantes desarrolladas por la Comisidn son las de
elaborar propuestas normativas ! y controlar la aplicacién del
Derecho comunitario. Si bien no estd dotada de una importante
competencia normativa directa, los Tratados le otorgan un rol
principal en materia ejecutiva: la Comisidén es la encargada de
ejecutar las politicas que el Consejo decide !’. Las decisiones que
deba adoptar la Comisién son tomadas por la mayoria de sus
miembros.

8 Esta clase de decisiones no se cor de con la definida en el art. 189 TCEE.

P

En el TCECA se denominan decisiones particulares.

W Sin embargo, conviene seilalar que esta afirmaci6n no es igualmente v4lida para el 4mbito de la CECA, en donde la Comisi6n (Alta Autoridad) es el 6rgano que
detenta bésicamente el poder normativo.

11 . - . .
En el Tratado de 1a Uni6n Europea se le ha dado al Parlamento un poder de codecisién para determinadas materias. Ademds, en la gran mayorfa de los casos
¢! Consejo necesita de una propuesta proveniente de la Comisi6n para poder pronunciarse.

Los miembros del Consejo deben tener rango ministerial; se integra con los Ministros de Relaciones Exteriores u otros Ministros, segin ias materias que se vayan
a tratar. Esta falta de homogeneidad y de continuidad en Ia integraci6én del Consejo ha sido causa principal de la creacién del Comité de Representantes Permanentes
de los Estados Miembros (COREPER), 6rgano encargado de preparar y coordinar las actividades del Consejo.

13 El sistema de toma de decisiones depender4 de la importancia del tema de que se trate. Existen tres mecanismos de decisién posibles en el 4mbito del Consejo:
unanimidad, mayoria calificada y mayorfa simple.

L Son dos comisarios por Gran Bretafia, Francia, Alemania, Itaiia y Espaiia, y uno para cada restante Estado miembro. Los Comisarios son nombrados por un
perfodo de cinco afios, de comdn acuerdo por los pafses miembros, y pueden ser reetegidos. La Comisi6n as! designada debe ser aprobada por el Parlamento.

13 La Comisién es responsable pollticamente frente al Parlamento y puede ser obligadaa renunciar en blogue, en caso de que exista un voto favorable a una mocién
de censura presentada.

* El monopolio que en la préctica tiene la Comisi6n en relacién al derecho de iniciativa, le fue otorgado por su caricter de 6rgano independiente de los Estados
miembros. En la mayorfa de los casos, el Consejo no puede tomar decisiones sin una propuesta de la Comisién.

" En materia de competencias de la Comisién hay que tener nuevamente presente las diferencias que presenta al respecto el TCECA.
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En cuanto a las potestades del Parlamento Europeo ' en materia de'
legislacidén comunitaria ', las atribuciones que se le han otorgado

a este 6rgano -si bien no han sido muchas- han ido aumentando a lo

largo del proceso europeo. En el Tratado de la Unidén Europea (art.

189 B) se le otorgan al Parlamento potestades cuasi-legislativas

mediante el procedimiento de codecisidén con el Consejo #, el cual

puede ejercerse en relacidn a Reglamentos y Directivas, asi como en
los casos de las decisiones y recomendaciones.

3) Solucidén de controversias

A) El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)

Desde los comienzos del proceso de integracidn europea se previd un
sistema de solucién de controversias basado en el procedimiento
judicial. Se cred un Tribunal de Justicia, que desde el Convenio
relativo a algunas instituciones comunes (25 de marzo de 1957), es
Gnico para las tres Comunidades, y ejerce sus competencias de
acuerdo a lo establecido en los Tratados fundacionales.

A este Organo jurisdiccional se le ha encomendado la funcidén de
garantizar el respeto del Derecho en la interpretacidn y aplicacién
de los Tratados ?'. Esta funcién es compartida con otro 6érgano
jurisdiccional comunitario: el Tribunal de Primera Instancia %, Y
con los érganos judiciales nacionales de los Estados miembros. Esta
articulacién con las justicias nacionales es lo que marca el
garécter central/descentralizado del sistema judicial comunitario

El Tribunal de Justicia de las Comunidades FEuropeas (TJE) esta
encargado no sdlo de la solucidn de controversias que se susciten
a raiz de incumplimientos de 1los Estados miembros, sino que
desarrolla ademds la tarea de control de la legalidad de los actos
comunitarios respecto al orden juridico de la Comunidad y asegura
la interpretacidén uniforme del Derecho comunitario. Mediante el
eficaz desarrollo de estas tareas, esta institucién europea se ha

convertido en una pieza fundamental de la construccidn juridica
comunitaria.

** El Parlamento Europeo representa a los pueblos en forma colectiva y no a los Estados miembros. Su eleccién se realiza en forma directa desde 1979. Los
eurodiputados se agrupan en base a ideologfas y no por nacionalidades. Se pronuncia mediante mayorfa simple o mayorfa de 2/3, en ciertos casos.

** Dejando de lado el tema presupuestal,en el cual el Parlamento detenta poderes importantes. Tiene potestad para rechazar el proyecio total de presupuesto.

® El procedimiento de codecisi6n es necesario, por ejemplo, en materia de libre circulacion de trabajadores; proteccién al consumidor para la adopcidn de acciones

especfficas que apoyan y complementan las politicas de los Estados miembros para la proteccién de la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los
que ap y P p p P! 8! y

consumidores.

21 Desde la creaci6n del Tribunal hasta mediados de 1997 se han promovido ante el mismo més de 8.600 asuntos.

# Organo creado por Decisién del Consejo de 24 de octubre de 1988 sobre la base de lo previsto en el art 168 TCEE, implantado por el Acta Unica Europea.
Posteriormente, el Tratado de Maastricht modifica el mencionado artfculo de forma tal que las Gnicas competencias que no se podrén transferir al Tribunal de Primera
Instancia, serdn las de carécter prejudicial.

B Como sefiala Pierre Pescatore en op. cit p.5: "Es decir que si el Tribunal de Justicia es el Juez central de la Comunidad, al mismo tiempo los Jueces nacionales
son tambi¢n, aunque sea ocasionalmente, Jueces comunitarios en el 4mbito de las competencia que a ellos pertenecen”.
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El TJCE estd compuesto por quince jueces asistidos por nueve -
abogados generales. Tanto los jueces como los abogados generales
son designados de comin acuerdo por los Gobiernos de los Estados
miembros. Deben ser elegidos entre personas que presenten total
garantia de independencia y que rednan las condiciones necesarias
para el desempefio -dentro de sus respectivos paises- de las més
altas funciones jurisdiccionales o ser jurisconsultos de reconocida
idoneidad. Son nombrados por periodos de seis afios y su mandato
puede ser prorrogado.

B) El sistema de recursos

Dentro de la jurisdiccidn del Tribunal se encuentran como recursos
principales, los siguientes:

a) El recurso por incumplimiento

Este procedimiento tiene por objeto el control del cumplimiento por
parte de los Estados miembros de las obligaciones derivadas del
Derecho comunitario, sea éste primario o secundario.

El comportamiento del Estado presuntamente infractor puede
consistir tanto en una accién como en una omisién %, y el Estado
no puede invocar su propia incapacidad para excusarse del
incumplimiento #. Este incumplimiento puede derivar de la sancién
de actos juridicos, de trabas administrativas, o de la ejecuciédn

incompleta o no ejecucidn de actos comunitarios.

La iniciativa del recurso corresponde a la Comisidén y también puede
ser promovido por un Estado miembro, previo sometimiento del asunto
a la Comisién 2. Sin embargo, esta tdltima hipdtesis ha sido
excepcional en la practica judicial comunitaria. En este recurso se
prevé una fase previa a la judicial, en la cual la Comisidén intima
al Estado infractor a que cumpla con sus obligaciones. En el caso
en que gea un Estado quien inicie el proceso, éste debe someter el
asunto a la Comisidn, la cual deberd emitir un dictamen motivado,
luego de evaluar las observaciones de los Estados interesados. Esta
fase extrajudicial no sélo sirve para evitar en muchas
oportunidades el proceso judicial sino que ademds ayuda a precisar
el objeto del litigio 7.

En cuanto al efecto de la sentencia del Tribunal, si la misma

* El incumplimiento puede consistir en Ia no ejecucién de una sentencia del propio Tribunal Europeo.
* Son imputables al Estado las conductas atribuibles a cualquiera de sus 6rganos y de acuerdo con las normas de! Derecho Internacional Genera,

En el 4mbito de la CECA el recurso apera de manera diferente. La declaracién de 1a infraccién la realiza directamente la Comisi6n y la intervenci6n del Tribunal
se puede materializar a través de un recurso por inactividad, en el caso en que la Comisién se niegue a realizar el procedimiento por incumplimiento. Este recurso

por inactividad puede ser presentado par el Consejo, por un Estado miembro o por una empresa.

2 Seflala Pierre Pescatore en op. cit. que alrededor del 85 par ciento de los asuntos son resuellos en la fase preliminaz.
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declara la existencia de un incumplimiento por parte de un Estado,
obliga a éste a adoptar las medidas necesarias para ejecutarla. La
declaracidén judicial alcanza al Estado en sentido amplio,
imponiéndose a todas las autoridades nacionales. El Tratado de la
Unidén Europea introduce la posibilidad de sancionar al Estado que
incumpla una sentencia del Tribunal 2%,

y o

b) El recurso de anulacidén y el recurso por omisidén

La finalidad de este recurso es controlar que las instituciones
comunitarias ejerzan sus poderes de conformidad con todo el orden
juridico comunitario, tanto en los aspectos sustantivos como en los
formales. Las causas para la interposicién del recurso son:
incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacidén del Tratado
o de cualquier norma relativa a su ejecucidén o desviacién de poder.
Son impugnables todos aquellos actos comunitarios que tengan
cardcter vinculante, sin importar de que instituciédn provengan.

Respecto a la habilitacidén para interponer el recurso, hay dgue
distinguir entre dos tipos de legitimacién activa. Por un lado, los
Estados miembros, el Consejo, la Comisién y el Parlamento ¥ tienen
la posibilidad de interponer el recurso de anulacidn, tanto para
actos Jjuridicos de cardcter normativo como para aqgquellos de
eficacia individual.

Por otro 1lado, encontramos 1la legitimacién que tienen los
particulares, la cual se halla limitada a aquellos casos en que se
realice "contra las decisiones que, aunque revistan la forma de un
reglamento o una decisidén dirigida a otra persona, le afecta
directa e individualmente" %,

En principio, la anulacidén tiene efectos retroactivos. Sin embargo
-por razones de seguridad juridica- se le permite al Tribunal
mantener los efectos pasados, cuando el acto impugnado sea un
Reglamento. Respecto a la institucidn cuyo acto ha sido anulado, la
misma tiene la posibilidad de adoptar un nuevo acto ajustado a
Derecho.

El recurso por omisidén se establece como complemento al de
anulacidn y procede en aquellos casos en que las instituciones se
abstengan de pronunciarse, en violacidén de los Tratados. Para
proceder a la interposicién del recurso se requiere que a la
institucidn cuestionada se le haya solicitado previamente que actie
de acuerdo a sus obligaciones.

* Art. 171 TUE- Si el Estado no cumple Ia sentencia, la Comisi6n, luego de darle Ia oportunidad de presentar sus observaciones, emitird un dictamen motivado.
Si persiste en su incumplimiento, la Comisién queda facultada para someter el asunto al Tribunal; que podra imponerle el pago de una suma a tanto alzado o de una
multa coercitiva.

* La legitimacion activa del Parlamento est4 dirigida a la defensa de sus propias competencias. El TUE consagra también una legitimacion del mismo tipo para el

futuro Banco Central Europeo.

30 Artfculo 173 TCEE.

11



Se hallan habilitados para iniciar el recurso por omisidn los
Estados miembros, las demds instituciones comunitarias y los parti-
culares. Estos dltimos sblo pueden actuar cuando el acto omitido
hubiera constituido una decisidn dirigida a ellos.

c) La remisidn prejudicial

El recurso prejudicial se basa en la necesidad de lograr una
interpretacién uniforme del Derecho comunitario a pesar de su
aplicacién por los ©&rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros. Estd dirigido a interpretar los Tratados y el Derecho
comunitario derivado, asi como a evaluar la validez de este Gltimo.

En los asuntos que recaigan sobre el Derecho comunitario, 1los
jueces nacionales, en caso de duda sobre la interpretacidn o
validez de este Derecho, pueden solicitar su opinidén al TJCE. La
facultad se convierte en obligacién cuando el tribunal solicitante
es de Gltima instancia.

Una de las cuestiones controvertidas que se han suscitado respecto
a la interpretacidn prejudicial del Derecho primario y secundario
es la referida al cardcter "facultativo' u "obligatorio" de la
misma. Una primera precisidn que conviene realizar al respecto es
que la referida distincién -incluida a los efectos de evitar la
excesiva utilizacidn de este procedimiento-, a pesar de establecer
el recurso como una mera facultad para los jueces inferiores y como
una obligacidn para aquellos cuya decisidén no puede ser objeto de
recurso ulterior; lo que en definitiva plasma, es la idea de que
las jurisdicciones nacionales son, en su conjunto, 2incompetentes
para la interpretacién del Derecho comunitario. En los sistemas
judiciales nacionales, a través del recurso de apelacidn, siempre
es posible llegar a un tribunal de dltima instancia, el cual si
estd obligado por las disposiciones comunitarias a someter el
asunto a consideracidén del TJCE.

Una segunda precisién guarda relacidén con la diferencia de alcance
entre las dos funciones de la remisidn prejudicial. En el pérrafo
anterior se vio como quedaba resuelta la cuestidén de la
interpretacidén. En cuanto a la segunda funcidén del recurso que se
analiza, es decir, la apreciacidén de la wvalidez de un acto
comunitario, la jurisprudencia europea -a pesar de la letra de las
disposiciones de lcs Tratados-, se ha inclinado por la tesis de que
la obligatoriedad en este caso alcanza a todo tipo de jurisdiccidn
nacional 3'. Este criterio no se aplicaria en el caso en que se
trate de un tribunal inferior y éste se pronuncie a favor de la
validez del acto comunitario. Lo que nunca puede hacer un juez
nacional, es declarar la invalidez del acto por si mismo, sin
previamente consultar al TJCE, lGnico competente para declarar la
ilegalidad del Derecho comunitario secundario.

‘' Ver en este sentido 1a sentencia del TICE "Foto-Frost" de 22 de octubre de 1987. cit. p.22.
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En cuanto a los efectos de la intervencién del TJIJCE en las
cuestiones prejudiciales que le son sometidas, cabe sefialar que la
sentencia pronunciada por el érgano comunitario -sea interpretando
o apreciando la validez de la norma comunitaria- tiene caricter
obligatorio para el tribunal nacional que le ha hecho la consulta,
asi como para aquellos que deban aplicar una norma comunitaria que
ha sido objeto de una remisidn prejudicial anterior. En este dltimo
caso, los jueces nacionales tienen la posibilidad de plantear una
nueva cuestidén de interpretacién manifestando su disconformidad con
la existente. Respecto al incumplimiento por parte de los drganos
jurisdiccionales nacionales de someter al TJCE cuestiones pre-
judiciales en aquellos casos en que se encuentran obligados a
hacerlo, el procedimiento que se desencadenaria es el de
declaracidén de incumplimiento que ya se analizéd.
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III. TRATADO DE LIBRE COMERCIC DE AMERICA DEL NORTE (TLCAN)

1) Objetivos planteados

El proceso de integracidén de América del Norte comienza a gestarse a
partir de la década de los ochenta, mediante diversos acuerdos
bilaterales entre Estados Unidos y Canadd, y que luego se
trilateralizard con la firma del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, entre Canadd, Estados Unidos y México, el 17 de diciembre
de 1992, y en vigor desde el 1° de enero de 1994.

En el Capitulo I del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
se declara que la intencidn de las Partes es la de constituir una zona
de libre comercio, sefialdndose la compatibilidad de la misma con las
disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) . Sin embargo, este Tratado no se limita a la disminucidn de las
obstdculos existentes para el intercambio de mercancias entre los
Estados Partes, apartadndose de esta manera de lo gue en la teoria
cldsica de la integracidén se entiende por zona de libre comercio.

Se fijan como objetivos del Tratado: la supresidén de barreras al
comercio y el allanamiento de dificultades para la circulacidn
transfronteriza, tanto de bienes como de servicios; el crecimiento de
la inversién; la proteccidn de los derechos de propiedad intelectual;
la elaboracién de métodos adecuados para el correcto funcionamiento
del Tratado; y el establecimiento de un marco de cooperacidn
trilateral para la optimizacidén del mismo.

2) Ordenamiento juridico

El orden juridico del TLCAN se integra con las normas contenidas en
el propio Tratado, incluidos sus Anexos. Se trata de un extenso
documento que consta de veintidn capitulos y siete anexos establecidos
para al logro de los objetivos propuestos. Se halla subdividido en
ocho partes en las que se da tratamiento a diversos temas: aspectos
generales sobre el establecimiento de la zona de libre comercio;
comercio de bienes; barreras técnicas al comercio; compras del sector
pliblico; inversidén, servicios y asuntos relacionados con los mismos;
propiedad intelectual; disposiciones administrativas institucionales;
excepciones y disposiciones finales.

Para la administracidén de la Zona de Libre Comercio se establece una
estructura orgdnica de cardcter intergubernamental; con poderes
modestos y poco desarrollados para los 6rganos que crea. El entramado
institucional estd disefiado a través de diversos Comités y Grupos de
Trabajo encargados de hacer avanzar el proceso de liberalizacidn. Son
creados para las diferentes &reas temdticas que regula el Tratado.
Estos diversos drganos se encuentran bajo el control del "érgano
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central'" de la puesta en marcha del Tratado: la Comisidén de Libre
Comercio. La misma estd integrada por representantes de los Estados
Partes -a nivel ministerial o delegados de los mismos- y posee amplias
competencias en todo lo relativo al funcionamiento del Tratado,
incluyendo la solucién de controversias. Un Secretariado, constituido
por medio de Secciones Nacionales se encarga de brindarle la
asistencia necesaria para el cumplimiento de sus funciones. Este apoyo
administrativo y técnico permite a la Comisién asegurar la
administracién conjunta y efectiva de la zona de libre comercio.

En cuanto al proceso de toma de decisiones, cabe decir que cada Estado
Parte tiene un voto y rige la regla del consenso. En este sentido, el
art. 2001 p.4 establece que "...a menos que la propia Comisidn
disponga otra cosa, todas sus decisiones se tomaran por consenso'.

3) Solucidén de Controversias

El sistema de solucidén de controversias establecido para el TLCAN estd
estructurado en forma separada para los distintos tipos de conflictos
que puedan surgir. Se establecen procedimientos diferentes para
controversias que tengan que ver con el Acuerdo en general y para
ciertos temas especificos que son tratados separadamente. En este
apartado se analizan el mecanismo genérico de solucidén de
controversaias, asi como las soluciones dadas para los conflictos que
guarden relacién con la inversidn y con los derechos antidumping y
cuotas compensatorias.

A) Sobre el Acuerdo en dgeneral

En la Seccién B del Capitulo XX del TLCAN se instrumenta un
procedimiento "para la prevencidén o la solucién de todas las
controversias entre las Partes relativas a la aplicacién o 1la
interpretacién de este Tratado, o en toda circunstancia en gque una
Parte considere que una medida vigente o en proyecto de otra Parte,
es o podria ser incompatible con las obligaciones de este Tratado, o
pudiera causar anulacidén o menoscabo,..." (art.2004).

El procedimiento consta de varias vias consecutivas. Ellas son:

a) Las consultas, que pueden ser iniciadas por cualquiera de las
Partes que se considere afectada. La solicitud debe ser entregada por
la Parte interesada a su Seccidén Nacional del Secretariado y a las
otras Partes. Mediante el mismo trdmite, se habilita a una tercera
Parte "que considere tener un interés sustancial en el asunto", para
participar en las consultas.

El plazo establecido para "alcanzar una solucidén wmutuamente
satisfactoria" (art.2006) varia seglin diferentes supuestos y puede ser

15



modificado por acuerdo entre las Partes. El plazo comin es de treinta
dias contados a partir de la fecha de entrega de la solicitud; en el
caso de que '"otra de las Partes haya solicitado consultas
subsecuentemente o participado en las relativas al mismo asunto"
(art.2007), el plazo se extiende a cuarenta y cinco dias, a partir de
ta misma fecha. Si la consulta es relativa a bienes agropecuarios
perecederos, la etapa de las consultas no puede extenderse mds alléd
de los quince dias. El vencimiento de estos plazos sin que se haya
logrado una solucidn, habilita a cualquiera de las Partes consultantes
a pasar a la etapa siguilente.

b) Intervencién de la Comigidén de Libre Comercio. Se solicita una
reunidén de la Comigidén y, salvo que disponga otra cosa, la misma se
llevard a cabo dentro de diez dias contados a partir de la fecha de
entrega de la solicitud. Contard con un plazo de treinta dias para
lograr una solucidn a la controversia que le ha sido sometida.

La Comisidén dispone de los métodos de solucidédn de controversias
comunmente utilizados, seflaldndose a titulo de ejemplo los buenos
oficios, la conciliacién y la mediacién. Para la realizacidén de su
tarea, puede formular recomendaciones a las Partes y convocar asesores
técnicos o crear grupos de trabajo o de expertos. Puede ademés
acumular diferentes procedimientos, ya sea que traten de una misma
medida o sean referentes a diferentes asuntos. Si tampoco se logra una
solucién mediante la intervencidn de la Comisidén dentro del plazo
previsto, se abre la tercera etapa, a instancia de cualquiera de las
Partes intervinientes.

c) La tercera fase consiste en el establecimiento de un panel arbitral
por la Comisidn, a pedido de la Parte solicitante. En esta etapa, una
tercera Parte -"que considere que tiene un interés sustancial en el
asunto"- puede sumarse al procedimiento como Parte reclamante. Si no
utiliza esta posibilidad, entonces se abstendrad de iniciar o continuar
~-respecto del mismo asunto- otro procedimiento de solucidn de
controversias, ya sea dentro del mismo TLCAN o en el ambito de la
Organizacidédn Mundial del Comercio (OMC).

El panel arbitral se integra con cinco miembros seleccionados de una
lista preestablecida por consenso entre las Partes. Los miembros de
egsa lista, cuya eleccidén se hace por periodos de tres afios, tienen la
posibilidad de ser reelegidos. Los panelistas deben tener
conocimientos en Derecho, en Comercio Internacional, ser
independientes respecto de las Partes y satisfacer el cbédigo de
conducta que establezca la Comisién *.

El panel puede solicitar informacidén y asesoria técnica de personas
o grupos. Se le da también -en ciertas condiciones y cumpliendo con
ciertos requisitos- la posibilidad de establecer Comités de Revisidn

32

Salvo acuerdo de las Partes en cantrarig, los procedimientos seguidos por el panel se rigen por las Reglas Modelo de Pracedimienta establecidas por 1a Comisién.
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Cientifica y solicitarles informes sobre cuestiones de hecho relativas
asuntos cientificos puntuales (medio ambiente, salud, etc). El panel
tomard en cuenta el informe del Comité y las observaciones de las
Partes en la elaboracibén de su informe.

El plazo regular para la presentacién de un informe preliminar * es
de noventa dias, a partir del nombramiento del dGltimo de sus
integrantes. Las Partes tienen catorce dias para realizar sobre el
mismo las observaciones que consideren pertinentes. Sobre esta base
retomard su trabajo el grupo de panelistas, para redactar su informe
final, el cual deberid ser presentado dentro de un plazo de treinta
dias contados desde la fecha de presentacidn del primer informe.

Se realiza la comunicacidén -a través de las Partes contendientes- a
la Comisidén sobre el contenido del informe final; y salvo que la
propia Comisidn disponga otra cosa, el informe deberd ser publicado
en quince dias, a partir de dicha comunicacién. El cumplimiento del
informe final * -cuando se verifica la irregularidad de la medidase
hard normalmente ajustédndose las Partes a las recomendaciones del
panel, y dentro de un plazo de treinta dias de recibido. Por 1lo
regular el conflicto terminard con la no ejecucidédn o con la derogacidn
de la medida cuestionada. Sin embargo, el art. 2018, prevé la
posibilidad de que, en caso de falta de resolucidn, se pueda otorgar
una compensacién.

Si no se logra un acuerdo entre las Partes contendientes dentro de un
plazo de treinta dias a partir de la recepcidn del informe £final, la
Parte reclamante gqueda habilitada para suspender la aplicacidén de
beneficios de efecto equivalente a la Parte demandada. Sin embargo,
esta suspensidén no queda sin control, ya que se prevé la creacidén -a
pedido de parte e instalado por la Comisidén- de un panel para evaluar
si la misma mantiene proporcionalidad respecto al perjuicio
originario.

El TLCAN contiene disposiciones tendientes a compatiblizar el sistema
de solucidn de controversias del propio Tratado con el del sistema de
la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). En el articulo 2005 se
establece que cuando una controversia, referida al comercio de bienes,
sea susceptible de ser llevada ante el TLCAN o ante el sistema del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, o de cualquier
otro acuerdo sucesor de este Gltimo, la Parte reclamante tiene la
facultad de elegir el foro que desea utilizar, con ciertas excepciones
establecidas a titulo expreso en el mismo articulo (temas relacionados
con acuerdos ambientales y de conservacidn, sector agropecuario,
medidas sanitarias y fitosanitarias o relativas a normalizacién). El
foro seleccionado excluye al otro, salvo que la Parte demandada alegue

< x T - s - - . . R .

El informe preliminar comprender4 conclusiones de hecho, la determinacitn de si fa medida que genera la disputa es o puede ser incompatible con el Tratado
o es causa de anulacién o menoscabo, y recomendaciones.
* En el caso de que el informe final no sea adoptado por unanimidad debe incluir los votos particulares.
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que su accidn estd sujeta a las excepciones previstas, y solicite que
se sigan los procedimientos indicados en el TLCAN para dirimir la
controversia.

Por dltimo, en el Capitulo XX, Seccidn C, se prevén ciertas
obligaciones para los Estados Partes con el fin de evitar que
cuestiones relativas a la interpretacidédn o aplicacidn del Tratado
puedan ser resueltas exclusivamente por un procedimiento interno (se
trate de instancias judiciales o administrativas) de una de las
Partes. Se trata de centralizar la interpretacidn del Tratado en manos
de la Comisién ¥, que, como se verad también cumple esta funcidn en
el marco del procedimiento relativo a inversiocnes.

B) Sobre cuotas antidumping v compensatorias

Al no pretender lograr una politica comercial comin, los Estados
Partes del TLCAN conservan el derecho de aplicar su normativa vigente
en materia de medidas antidumping y compensatorias en su comercio
reciproco. Asimismo, mantienen la posibilidad de alterar su
legislacién, pero ateniéndose a ciertas condiciones de forma
(ej.:notificacién a las Partes que se les aplique y la posibilidad de
éstas de solicitar consultas, en forma previa a la aprobacidn de la
reforma) y de fondo (compatibilidad con el objeto y fin del Tratado
y con el sistema de la OMC).

Para la hipdétesis de reforma de la legislacidén vigente dentro del
territorio de uno de los Estados Partes, se establece en favor de la
Parte a la cual la misma se pretende aplicar, la posibilidad de
solicitar por escrito que la reforma sea sometida al andlisis de un
panel binacional. Este panel, integrado con cinco miembros y que
adopta sus decisiones por mayoria, emitird una opinidén declarativa
sobre las disposiciones juridicas cuestionadas. Para ello deberéa tener
en cuenta log siguientes aspectos: la compatibilidad de la reforma con
el TLCAN vy con la OMC, y si produce el efecto de revocar una
resoluciédn previa de un panel (dictada de conformidad con el articulo
1904).

Para el caso en que la declaracidén del panel contenga correciones a
la reforma, se prevé un mecanismo de consultas entre las Partes para
lograr una solucidn a la cuestidn, que satisfaga a ambas, gque puede
incluir las modificaciones propuestas por el panel. Si no se alcanza

35 Art. 2020. Procedimientos ante instancias judiciales y administrativas internas.
1. Cuando una cuestién de interpretaci6n o de aplicacién de este Tratado surja en un procedimiento judicial o administrativo interno de una Parte y cualquier Parte
considere que amerit2 su intervencién, o cuando un tribunal u Grgano administrativo solicite la opinién de alguna de las Partes, esa Parte lo notificar4 a las otras y
a su seccién del Secretariado. La Comisién procurar4, a la brevedad posible, acordar una respuesta adecuada.
2. La Parte en cuya territorio se encuentre ubicado el tribunal o el 6rgano administrativo, presentars a éstos cualquier interpretaacién acardada por la Comisiéin, de
conformidad con las procedimientos de ese foro.
3. Cuando la Comisi6n no logre Hegar a un acuerdo, cualquiera de las Partes podr4 someter su propia opini6n al tribunal o al 6rgano administrativo, de acuerdo con

ios procedimientos de dicho foro.
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una solucidén al diferendo dentro de determinados plazos, queda 1la
Parte que solicitd la integracién del panel habilitada a tomar medidas
internas equiparables a las que tomd la Parte que hizo la reforma e
inclusive se le otorga la posibilidad de denunciar el Tratado respecto
a esa Parte.

En el articulo 1904 se establece un mecanismo de revisién a cargo de
un panel binacional, de las resoluciones administrativas internas
relativas a cuotas antidumping y compensatorias, que tengan el
caracter de definitivas . Queda reemplazada la revisién judicial
interna por la instancia internacional. Tanto el pais de origen de la
resolucidén definitiva como la Parte a cuyas mercancias se le aplica
la misma, podrédn solicitar que el panel revise la resolucién, a fin
de determinar -como lo haria un tribunal nacional- si la misma fue
tomada de conformidad con la normativa nacional aplicable en la
materia. Un particular, que en el caso de que se tratara de una
revisidén judicial interna, estuviera legitimado para iniciarla, tiene
eén este caso un derecho de peticidn ante una Parte implicada. En caso
de que el particular realice el pedido, la Parte implicada debe
solicitar la revisién por un panel.

El fallo del panel tiene cardcter obligatorio para las Partes
implicadas. El mismo puede confirmar o devolver la resolucidén
definitiva a la instancia anterior para que se ajusten las medidas a
su decisidén. El procedimiento de impugnacidén de una fallo se puede
realizar por una de las Partes implicadas en el asunto, ante un Comité
de impugnacidn extraordinaria establecido a esos efectos V.

Para que este procedimiento de solucidn de controversias tenga un buen
funcionamiento, los Estados Partes se comprometen a hacer las reformas
necesarias a sus leyes y reglamentos. En el caso de que una Parte
alegue que la normativa interna de otra Parte ha obstaculizado de
alguna manera la instalacidén o funcionamiento de un panel de revisién,
se puede iniciar un sistema de consultas, que si no llevan el asunto
a buen término, pueden derivar en la instalacidn de un Comité
especial.

Si en base a lo dictaminado por este érgano, la Parte demandada no
realiza las correcciones necesarias, se habilita a la Parte reclamante
a que suspenda respecto a la Parte demandada, la aplicacién del
sistema de revisién de resoluciones definitivas sobre cuotas
antidumping y compensatorias. La misma posibilidad se le otorga a la
Parte demandada, una vez que hayan transcurrido 30 dias desde 1la
suspensidén de la Parte que haya hecho el reclamo. En el caso de que
se realicen estas suspensiones, la revisién de 1la resolucidn

36 . i i A h e o . .
El examen de la resoluci6n que realiza el panel se hace en base al expediente administrativo interno que incluye toda la documentacién que se haya obtenido

durante el procedimiento administrativo interno, publicaciones relacionadas al mismo que se hayan realizado en el diario oficial de Ia parte importadora, etc.

* Este recurso excepcional se prevé para el caso en que una de las Partes alegara parcialidad, conflicto de intereses o alguna violacién grave a las reglas de conducta
establecidas para los miembros del panel.
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definitiva se someterid a un tribunal interno.

Otro medio que puede emplear la Parte demandada es suspender las
ventajas que se deriven del Tratado. Los beneficios suspendidos deben
guardar proporcionalidad respecto al perjuicio gque se le ha causado.
Este aspecto puede ser evaluado por el Comité especial, a pedido de
la Parte demandada, la cual podrd solicitarle ademds que juzgue si el
problema ha sido corregido. En caso afirmativo, las suspensiones
adoptadas, terminaréan.

Para darle eficacia a estos procedimientos, se establece la obligacidn
a cargo de los Estados Partes de realizar consultas ordinarias
(anuales) o extraordinarias (a pedido de una de las Partes) con el
objetivo de realizar un control del funcionamiento del sistema del
Capitulo XIX del TLCAN.

C) Sobre Inversiones

Como se sefialara, uno de los objetivos del TLCAN es el desarrollo de
las inversiones. Para lograrlo se establece un marco de seguridad
juridica para las mismas, organizdndose un sistema de solucidn de
controversias surgidas entre una Parte en el Tratado y un
inversionista de otra Parte, estableciendo la opcidn al arbitraje
internacional.

La reclamacidén la puede realizar cualquier inversionista de una Parte
-por cuenta propia o en representacidén de una empresa- cuando alegue
que debido a la violacién de una obligacidn realizada por otra Parte
en el Tratado, ha sufrido un perjuicio. No deben haber pasado méds de
tres aflos desde la realizacidn de este supuesto, ya que superado ese
plazo el inversionista pierde el derecho de realizar la reclamacidn.

Las obligaciones cuya violacidén habilitan al inversionista a reclamar
son aquellas establecidas en la Seccidn A del mismo Capitulo XI, cuyas
normas tienen el objetivo de eliminar restricciones a la inversién,
otorgando ciertas garantias basicas a los inversionistas y aquellas
otras que guardan relacidn con el necesario control que las Partes
deben ejercer sobre los monopolios (sean privados o pldblicos) y sobre
las empresas del Estado, cuando éstas ejerzan facultades
reglamentarias, administrativas u otras funciones gubernamentales.

En el articulo 1118 se invita a las partes involucradas a intentar
solucionar la diferencia recurriendo a la consulta o a la negociaciédn.
El desarrollo del procedimiento de arbitraje previsto en el Capitulo
XI comienza con la notificacidén hecha por el inversionista a la Parte
contendiente, sobre su voluntad de someter el asunto al arbitraje *.

* Para que sea posible iniciar el procedimiento es necesario que hayan transcurrido seis meses desde la adopcién de la medida presuntamente violatoria. Este lapso
¢std previsto con el objeto de posibilitar la resolucién de la disputa por la via de la consuita o de la negociaci6n.
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El inversionista, vya sea que actle por cuenta propia, o én
representacidén de una empresa, debe consentir- previamente a iniciar
el proceso arbitral- en someterse a los términos establecidos en el
Tratado en materia de arbitraje y renunciar a su derecho de comenzar
O proseguir cualquier otro procedimiento de solucidn de controversias
(incluidos los tribunales de los Estados Partes). Asimismo, cada una
de los Estados Partes en el Tratado accede a sometexr reclamaciones a
arbitraje de acuerdo con los mecanismos establecidos en el mismo.

El Tratado otorga al inversionista la posibilidad de elegir las reglas
a utilizar para el sometimiento del reclamo. El mismo puede optar
entre:

a) el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados, de 1965. Esto es posible
cuando tanto la Parte a la que pertenece el inversionista, como la
Parte contendiente sean Estados parte del Convenio.

b) si, en cambio, s6lo uno de los Estados es parte, se puede recurrir
a las Reglas del Mecanismo Complementario del Convenio de 1965.

c) las Reglas de Arbitraje de la Comisidn de Naciones Unidas sobre
Derecho Mercantil Internacional, aprobadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 15 de diciembre de 1976.

La regla general en cuanto a la cantidad y forma de designacidn de
arbitros es que el tribunal se integre con tres miembros, teniendo las
partes la potestad de nombrar directamente uno, designandose el
tercero por acuerdo entre ambas *. El Derecho aplicable por parte del
tribunal es el mismo Tratado y las reglas del Derecho internacional
gque sean aplicables al caso. Ademds, el tribunal debera acatar la
interpretacidén que sobre una disposicidén del Tratado, realice la
Comisidn.

El laudo que emita el tribunal tendrd, para las partes en conflicto,
efecto obligatorio. Para su cumplimiento se establece que cada uno de
los Estados Partes tomard las providencias necesarias para que el
laudo arbitral sea ejecutoriado en su territorio. El mismo sdlo podra
ordenar el pago de una compensacidén monetaria, o la restitucidn de una
propiedad como forma de cumplimiento subsidiaria.

39 . X . . . - ; : . "
La excepcién la constituye el tribunal establecido para el caso en que se de una acumulacién de procedimientos en cuyo caso la instalacién del tribunal quedari

a carga del Secretario General del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
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Iv. MERCADO COMUN DEL SUR (MERCOSUR)
1) Objetivos planteados

El proceso de integracidn cuatripartito del Cono Sur se formaliza a
partir de la firma del Tratado de Asuncidén entre los gobiernos de
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, el dia 26 de marzo de 1991 S

La finalidad de este Tratado es la constitucidén de un mercado comin
entre los Estados Partes, el cual segin el articulo 1° del mismo "...
deberd estar conformado al 31 de diciembre de 1994...". Para la
realizacidén de este objetivo, el acuerdo internacional, establecid
algunas normas de tipo contractual, asi comc directivas generales a
ser desarrolladas en normas posteriores.

El Tratado de Asuncidn tiene un caracter fundamentalmente transitorio
desde el punto de vista institucional, carécter que se desprende
principalmente de su articulo 18. En este articulo, se establece que
antes del 31 de diciembre de 1994, los Estados Partes deberian
convocar "a una reunién extraordinaria con el objeto de determinar la
estructura institucional definitiva de los 6rganos de administracidn
del Mercado Comin, asi como las atribuciones especificas de cada uno
de ellos y su sistema de adopcidn de decisiones". Este mandato se
cumple el dia 17 de diciembre de 1994, con la firma del "Protocole
Adicional al Tratado de Asuncidn sobre la estructura Institucional del
Mercosur", que segln se establece en su articulo 52, se denominara
"Protocolo de Ouro Preto" (POP). El mismo entrd en vigor el 15 de
diciembre de 1995.

A pesar del tenor del articulo 18 del Tratado de Asuncidn que habkla
de "estructura institucional definitiva"- el disefio organizacional
establecido en Ouro Preto puede ser modificado en el futuro. Y ello
porque el objetivo final de lograr establecer un Mercado Comin del Sur
ha estado guiado por un criterio de flexibilidad, tratando de
acompasar el desarrollo de las instituciones a las distintas etapas
por las que transita el proceso de integracidn *.

Aun cuando el objetivo previsto en el articulo 1° del Tratado de
Asuncién no se ha logrado en la fecha prevista, la integracidn
subregional ha alcanzado la etapa de Unidén Aduanera, si bien la misma
no pueda calificarse como completa.

4G ) . " =
En vigor desde noviembre de ese mismo afio.
' En este sentido ver el Presmbulo del Protocolo de Ouro Preto y sus artfculos 44 y 47.
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2) Ordenamiento juridico del Mercosur

El articulo 41 de Protocolo de Quro Preto realiza una enumeracidn de
las fuentes Jjuridicas del Mercosur. Siguiendo la clasificacién
utilizada para analizar el Derecho comunitario europeo, se puede
distinguir en el ambito del Mercosur, el Derecho primario u originario
y el Derecho secundario o derivado de este proceso de integracidn.

Asi, el Derecho originario estd compuesto por el Tratado de Asuncién,
sus protocolos e instrumentos adicionales o complementarios y por los
acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién y de sus
protocolos . Se trata de instrumentos juridico-internacionales
realizados mediante las técnicas clésicas del Derecho internacional
y cuya validez derivan de éste.

El Derecho derivado *® ge forma con los actos juridicos emanados de
los 6rganos con capacidad decisoria del Mercosur: el Consejo Mercado
Comin (CMC), el Grupo Mercado Comin (GMC) y la Comisién de Comercio
(ccM) .

En el catdlogo de actos juridicos mercosurianos se encuentran en
primer lugar las Decisiones, que es la forma de manifestacién del CMC.
Las mismas tienen un contenido general, dado por la propia definicién
del Consejo como S6rgano superior del Mercado Comin, encargado de la
conduccidn politica del proceso y de la toma de decisiones para el
logro de los objetivos establecidos en el Tratado de Asuncidn (art.
10 Tratado de Asuncidén y art. 3 del Protocolo de Ouroc Preto). La
mayoria de las Decisiones del Consejo son tomadas a partir de
proyectos que le son elevados por el GMC para su aprobacidén. E1
producto de la toma de decisidén del CMC tiene cardcter obligatorio
para los Estados Parte.

Las Resoluciones son el modo de expresidn juridica del Grupo Mercado
Comin, O6rgano ejecutivo y con facultad de iniciativa ante el CMC,. El
contenido de las mismas estd determinado por las funciones atribuidas
al GMC, que son -entre otras-: proponer proyectos de Decisidn al CMC;
tomar las medidas necesarias para el cumplimiento de las decisiones
adoptadas por el CMC; crear, modificar o suprimir &6rganos tales como
subgrupos de trabajo vy reuniones especializadas; aprobar el
presupuesto y la rendicidén de cuentas anual (art. 14 del POP).

Las Directivas de la Comisidén de Comercio del Mercosur cierran la
ndémina de actos orgédnicos con efectos vinculantes. La capacidad de
decisidén de la CCM guarda relacidn con la caracterizacién de la misma
como drgano encargado de "velar por la aplicacidén de los instrumentos
de politica comercial comin acordados por los Estados Partes para el
funcionamiento de la unidén aduanera, asi como efectuar el seguimiento

* Art. 41 incisos I y I1 del POP.
** Artfculo 41, inciso H1I de} POP.
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y revisar los temas y materias relacionados con las politicas
comerciales comunes, con el comercio intra-Mecosur y con terceros
paises" (art.l6 POP).

Los tres Organos con capacidad decisoria del Mercosur son de
integracidén intergubernamental (arts. 4, 11 y 17 del POP). En
efecto,seglin el art. 4 del POP, el CMC "estara integrado por 1los
Ministros de Relaciones Exteriores; y por los Ministros de Economia,
o sus equivalentes, de los Estados Partes". La innovacidén que
introduce el POP respecto a la integracién del &érgano superior del
Mercosur es la exigencia de que el mismo sesione por lo menos una vez
por semestre con la presencia de los Presidentes de los Estados Partes
(en el Tratado de Asuncidn se exigia una vez al afio).

Por su parte, el GMC "estard integrado por cuatro miembros titulares
y cuatro miembros alternos por pais, designados por los respectivos
Gobiernos, entre los cuales deben haber obligatoriamente
representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores, de los
Ministerios de Economia (o equivalentes) y de los Bancos
Centrales..."{(art. 11 POP).

Por dltimo la CCM quedarad, segin el art.l17, "“integrada por cuatro
miembros titulares y cuatro miembros alternos por Estado Parte y seréa
coordinada por log Ministerios de Relaciones Exteriores".

El proceso de toma de decisiones que rige en estos &rganos de cardcter
intergubernamental es el del consenso y con la presencia de todos los
Estados Partes. La regla del consenso ya se encontraba prevista en el
Tratado de Asuncidén y se mantuvo en el POP, cuyo art. 37 la establece
con cardcter general para todos los drganos del Mercosur.

En cuanto al carédcter vinculante del Derecho derivado del Mercosur,
el silencio del Tratado de Asuncidén es subsanado por el Protocolo de
Brasilia para la solucién de controversias #, cuyo articulo 1° habla
de "...incumplimiento...de las decisiones del CMC...y de las
resoluciones del GMC...". A este articulo, se agregan las Directivas
de la Comisidn de Comercio del Mercosur, por digposicidn expresa del
Protocolo de Ouro Preto. En este documento se dispone asimismo la

obligatoriedad de estos tres tipos de actos .

Ahora bien, respecto a la aplicabilidad de la normativa del Mercosur
al interior de los paises miembros del mismo, el Tratado de Asuncién
tampoco establecia disposicién alguna. Por el contrario, el Protocolo
de Ouro Preto, en su Capitulo IV establece una serie de articulos
sobre la aplicacidén interna de las normas adoptadas en el Mercosur.
Se dispone en ese capitulo que las normas emanadas de los 6rganos del

- El Protocolo fue firmado por los Presidentes de los cuatro Estados Partes en Brasilia, el de diciembre de 1991 y entré en vigor el 22 de abril de 1993,

** El Art.42 del POP dispone que: Las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el Artfculo 2 de este Protocolo tendrén carécter obligatorio y,
zuando sea necesario, deberén ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos en la legislacién de cada pafs. Ver
asimismo los articulos 9, 15 y 20.
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Mercosur tendréan vigencia en forma simultinea en todos los Estados
Partes. En el articulo 40 se indica el procedimiento a seguir para
hacer efectiva esa vigencia, consagridndose el mecanismoc de
incorporacién del derecho derivado a los respectivos ordenamientos

juridicos nacionales .

3) Solucidén de controversias

El sistema de solucidn de controversias establecido originariamente
en el Tratado de Asuncidn y su Anexo III perdid vigencia debido a la
adopcidn del "Protocolo de Brasilia para la Solucidn de Controversias"
(PBSC) el 17 de diciembre de 1991 (en vigor desde el 24 de abril de
1993).

A) Protocolo de Brasilia para la Solucidén de Controversgias

El Protocolo de Brasilia se aplica a las controversias que surjan
entre los Estados Partes (art. 1° PBSC), aunque prevé la posibilidad
de reclamos de particulares (personas fisicas o juridicas), que se
verd mas adelante.

El &mbito material sobre el que recae el procedimiento alcanza a "las
controversias que surjan entre los Estados Partes sobre la
interpretacidén, aplicacién o incumplimiento de las disposiciones
contenidas en el Tratado de Asuncién, en 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..." (el
art. 43 del Protocolo de Ouro Preto incorpora a este articulo las
Directivas de la CCM).

El sistema de solucidn de controversias se encuentra instrumentado a
través de etapas sucesivas y preceptivas.

La primera via prevista es la de las negociaciones directas establece
un plazo de 15 dias para la duracidén de las negociaciones "a partir
de la fecha en que uno de los Estados planted la controversia™
(art.3), salvo acuerdo entre las Partes.

* En el Art. 40 del POP se establece que: "Con la finalidad de garantizar la vigencia simultdnea en los Estados Partes de las normas emnadas de los Grganos del
Mercosur previstos en el Articulo 2 de este Protocolo, deber4 seguirse el siguicnte procedimiento:

i) Una vez aprobada ia norma, los Estados Partes adoptaran las medidas necesarias para su incorporaciénal ordenamiento jurfdico nacional y comunicardn las mismas
a la Secretarfa Administrativa del Mercosur;

i) Cuando todos los Estados Partes hubicren informado la incorporaciéna sus respectivos ordenamientos jurfdicos internos, 1a Secretaria Administrativadel Mercosur
comunicar4 el hecho a cada Estado Parte;

iii) Las normas entrarén en vigor simultineamente en los Estados Partes 30 dfas después de la fecha de comunicaci6n efectuada por la Secretarfa Administrativa del

Mercosur, en los términos del literal anterior. Con ese objetivo, los Estados Partes, dentro del plazo mencionado, dar4n publicidad del inicio de Ia vigencia de las
referidas normas por intermedio de sus respectivos diarios oficiales.
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En caso de que no hubiera acuerdo total entre los Estados Partes por
medio de las negociaciones, se abre la via institucional. La misma
comienza con la manifestacidn de voluntad de cualquiera de las partes
intervinientes en el conflicto, de someter el asunto a la
congideracidén del Grupo Mercado Comin, no pudiendo éste intervenir de
oficio.

El GMC podré requerir el asesoramiento de expertos, cuya seleccidn se
hace eligiendo -por consenso-, de una lista conformada por seis
integrantes por cada Estado Parte. Asimismo, la intervencidn del GMC
culmina con meras recomendaciones, sin efecto vinculante. La duracidn
del plazo que tiene el 6rgano ejecutivo para expedirse es de treinta
dias. El no acatamiento de las recomendaciones del GMC, habilita a
cualquiera de las partes a pasar a la tercera etapa del procedimiento,
que es la que constituye el gran paso adelante respecto al sistema
anterior.

La tercera instancia es el procedimiento arbitral, el cual se abre
luego de haber transitado -necesariamente- por las dos etapas
anteriores. En ella se acepta, en forma previa y con cardcter
obligatorio, la jurisdiccidn del Tribunal Arbitral, por parte de los
Estados del Mercosur (art.8 PRSC).

El proceso puede ser iniciado por cualguiera de los Estados Partes en
la controversia. importante la Secretaria Administrativa. La
Secretaria se encarga de notificar al otro u otros Estados
involucrados en la controversia, y al GMC, que le ha sido manifestada,
por una de las partes, la intencidén de iniciar el procedimiento
arbitral. Se trata de una nueva asignacién de competencia a la
Secretaria Administrativa.

Una vez hechas las notificaciones, la Secretaria se encarga de
impulsar los tramites para el desarrollo de los procedimientos,
debiendo quedar designados los &rbitros dentro de los quince dias
contados a partir de la notificacidn.

A los efectos de la constitucidén del tribunal, los Estados Partes
confeccionardn una lista de diez personas cada uno y la misma se
registrard en la Secretaria. El tribunal se integra con tres arbitros,
designados de la siguiente manera:

- uno por cada parte en la controversia (ya sea que se trate de dos
o més Estados). Si una de las partes omite designar el arbitro que le
corresponde, el mismo serd designado de oficio por la Secretaria
Administrativa de la lista arriba mencionada, siguiendo el oxden
establecido en ella.

- el tercer a&arbitro -que no podréd ser nacional de los Estados
involucrados- serd designado de comin acuerdo por ellos y presidiri
el tribunal. Si no se lograra el acuerdo necesario para la designacidn
del mismo dentro del plazo establecido (quince dias), entonces la
Secretaria Administrativa, "a pedido de cualquiera de las Partes", lo
sorteard de una lista elaborada por el GMC, que consta de ocho
arbitros nacionales de los Estados Partes y ocho nacionales de
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terceros paises. Si en el sorteo saliera un nacional de una de las
partes, deberéd procederse a un nuevo sorteo debido al impedimento
antes sefialado.

En cuanto a las aptitudes que se requieren para ser &rbitro, el
articulo 13 establece que deberdn '"ser juristas de reconocida
competencia en las materias que puedan ser objeto de controversia'.
Una vez designado el Tribunal, el mismo se encarga de fijar las reglas
de procedimiento (art. 15), las cuales garantizardn un "debido
proceso".

Los Estados Partes en la controversia informarén al Tribunal sobre las
etapas anteriores, expondrdn los fundamentos -de hecho y de derecho-
de sus posiciones y designardn sus representantes (y en su caso,
asesores) ante el Tribunal. Existe la posibilidad de tomar medidas
provisionales -a pedido de parte- en los casos en que el Tribunal lo
considere necesario para evitar "dafios graves e irreparables a una de
las Partes" (art.18).

En cuanto al plazo previsto en el Protocolo de Brasilia para que el
Tribunal dicte su laudo, se prevé que el mismo serd de sesenta dias -
a partir de la designacidén de su Presidente-, que podrén prorrogarse
por treinta dias mis.

El laudo, que se tomard por mayoria, deberd ser fundado y suscrito por
todos los A&rbitros, no permitiéndose la fundamentacidén del voto
disidente.

Respecto a los efectos de los laudos arbitrales, el articulo 21 sefiala
que los mismos son inapelables, obligatorios y tendrdn valor de cosa
juzgada para los Estados partes en la controversia. El dGnico recurso
que cabe contra un laudo es el de aclaratoria o de interpretacién
acerca de la forma de cumplimiento del mismo, recurso que podra
interponerse dentro de los 15 dias desde la notificacién del laudo.

El Protocolo de Brasilia establece sanciones en caso de incumplimiento
de un laudo del Tribunal Arbitral. En efecto, el art. 23 dispone que
si un Estado parte no cumple el laudo en el plazo de 30 dias, los
-demds "Estados partes en la controversia" podran adoptar "medidas
compensatorias", tales como la suspensidén de concesiones u otras de
efecto equivalente, las cuales deben ser proporcionales respecto al
incumplimiento que las motiva.

A continuacidén se hard referencia al procedimiento previsto para el
accego de particulares (personas fisicas o juridicas) al sistema de
solucidén de controversias.

La accidn procede en aquellos casos en que haya una "sancién o
aplicacién, por cualquiera de los Estados Partes, de medidas legales
O administrativas de efecto restrictivo 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 Comin o de
las resoluciones del Grupo Mercado Comidn (art. 25 PBSC). A esta
disposicidén se agregan las Directivas de la Comisidén de Comercio del
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Mercosur, por el art. 43 del Protocolo de Ouro Preto.

El procedimiento se inicia con los reclamos de los particulares
(personas fisicas o juridicas) ante la Seccidn Nacional del Grupo
Mercado Comin % del Estado Parte en donde tengan su residencia
habitual o la sede de sus negocios. Los particulares deben aportar los
elementos necesarios para avalar sus reclamos (art.26).

Lo primero que realiza la Seccidn Nacional es la comprobacidén de la
existencia o no de un procedimiento pendiente sobre el mismo asunto
entre los Estados Partes en el Mercosur. En caso afirmativo, no se da
curso al reclamo particular. Si la comprobacién fuera en sentido
negativo y ademds se considera procedente la reclamacidn; la Seccidn
Nacional, en consulta con el particular interesado y a opcidn del
mismo, puede tomar dos caminos.

Uno de ellos consiste en iniciar consultas con la Seccidén Nacional del
Estado Parte presuntamente infractor del orden juridico, con miras a
lograr una solucidn inmediata. En este caso se establece un plazo
méaximo de 15 dias para las consultas, luego del cual la Seccidn
Nacional ante la cual se efectud el reclamo, podrd elevar el asunto
a consideracidén del GMC, el cual deberd tratarlo "en la primera
reunidén siguiente a su recepcidn" (art. 29 p.1 PBSC). El otro camino
consiste en elevar directamente al GMC, el reclamo realizado por el
particular.

El Grupo Mercado Comin, al recibir el reclamo puede rechazarlo 8 gj
lo acepta, el paso siguiente es ‘“convocar a un grupo de expertos
(formado por 3 personas ¥), que deberd emitir un dictamen acerca de
su procedencia el reclamo), en el término improrrogable de 30 dias a
partir de su designacidén" (art. 29.2).

La designacién de los expertos la hace el GMC, pero a fin de evitar
que la necesidad de consenso trabe la accidn, se establece que a falta
de acuerdo, la eleccidn se realizard por mayoria de votos entre los
Estados Partes, sobre la base de de una lista de 24 "personas de
reconocida competencia en las cuestiones que puedan ser objeto de
controversia" .

El grupo de expertos escuchard a las partes (particular reclamante y
Estado contra el cual se efectud el reclamo), dentro del plazo de 30
dias. Si en el dictamen que emiten los expertos, se da cabida al
reclamo realizado por el particular, cualguier Estado Parte del
Mercosur gqueda habilitado para solicitarle al Estado infractor "la
adopcidén de medidas correctivas o la anulacidén de 1las medidas
cuestionadas" (art.32).

7 Las Secciones Nacionales se integran con los 4 miembros titulares y los 4 alternos que cada pafs designe en el GMM (Dec. 4/91 CMC).

48 g . : q
Este es unsupuesto de muy diflcil produccidn debido a 1a regla del consenso imperante en el Mercosur.

“® Uno de los expertos no podré ser nacional ni del Estado contra el cual el particular formul6 el reclamo ni dei Estado en donde el mismo se hizo efectivo (art. 30
PBSC).
“ A esios efectos cada Estado Parte designar a 6 expertos y Ia lista quedar4 registrada en la Secretarfa Administrativa.
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En el caso de que el Estado infractor no tome las medidas solicitadas
en un plazo de 15 dias, el Estado Parte reclamante podrd recurrir
directamente (sin agotar otras instancias) al procedimiento arbitral
previsto en el Capitulo IV del Protocolo de Brasilia. El1 Estado
reclamente subrogaria de esta manera al particular que inicié 1la
accidn.

B) El Protocolo de Ouro Preto

No se adopta en esta instancia el sistema permanente a que se refieren
el item 3 del Anexo III del Tratado de Asuncidn, y el articulo 34 del
Protocolo de Brasilia. En el articulo 44 del POP se sefilala que el
mismo deberd ser establecido antes de que finalice el periodo de
convergencia del Arancel Externo Comin. En el Protocolo de Ouro Preto
no se producen innovaciones sustanciales en materia de solucidn de
controversias, que Dbédsicamente sigue siendo el contenido en el
Protocolo de Brasilia.

El articulo 43 agrega al ambito de aplicacidn material del sistema de
solucidén de controversias (art. 1 del Protocolo de Brasilia), las
Directivas de la Comisién de Comercio del Mercosur.

Un nuevo procedimiento establecido en Ouro Preto es el de las
reclamaciones ante la Comisidn de Comercio del Mercosur, previsto en
el art.21 vy establecido en el Anexo del Protocolo. Esta nueva via de
solucidn de controversias queda acotada a aquellas materias que sean
de la competencia de la Comisidén. Sin embargo, se establece en el
propio articulo 21 p.l que la utilizacidén de este procedimiento en
nada obsta a las acciones al amparo del Protocolo de Brasilia.

La Comisidén de Comercio del Mercosur estd integrada por las Secciones
Nacionales de los Estados Partes (especificas de la CCM), las cuales
cuentan con cuatro miembros titulares y cuatro alternos por pais. Las
reclamaciones son presentadas en el dmbito de la CCM por las Secciones
Nacionales de ésta, ya sean originadas por Estados Partes o por
particulares (personas fisicas o juridicas), segin las situaciones
previstas en los articulos 1 y 25 del Protocolo de Brasilia,
respectivamente.

La reclamacidén se realiza ante la Presidencia Pro-Tempore de la CCM,
la cual tratard la incorporacidén del mismo en la primera reunidén

de la Comisidén. De no adoptarse una decisidn en dicha reunién, la CCM
remitird los antecedentes del caso a un Comité Técnico %, el cual
tendrd un plazo de 30 dias para elevar a la CCM un dictamen conjunto,

o La CCM se retine en forma ordinaria al menos una vez por mes en forma extraordinaria, cuando lo solicite el GMC o un Estado PArte. La CCM sesionar4 con

la presencia de, por lo menos, tres Estados Partes.
2 La CCM.segun el art. 19, IX del POP ticne Ia facultad de crear Comités Técnicos, cuyo establecimiento tiene el objetivo de faciltar el cumplimiento de las
funciones de la CCM. Estos 6rganos auxiliares también son de integraci6n intergubernamental y actian por consenso.
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o en caso de no lograrse, la opinidén individual de sus integrantes,
los cuales deben ser considerados por la Comisidn, una vez gque el
expediente le sea devuelto.

Otra vez el asunto en la Orbita de la CCM, y en caso de que en ésta
no se logre consenso, se procederd a elevar todos los antecedentes del
caso al Grupo Mercado Comin; contando éste con un plazo de 30 dias -
desde la recepcidn de las actuaciones- para pronunciarse. Si se
lograse el consenso, ya sea en la Comisidn o en el Grupo, acerca de
la procedencia del reclamo, el Estado Parte reclamado debe adoptar las
medidas, asi como atenerse al plazo "razonable" para tomarlas, que
establezca el 6rgano respectivo, segin el procedimiento seguido. En
caso de incumplimiento -en tiempo y forma- de la decisidn adoptada,
se abre para el Estado reclamante la via arbitral prevista en el
capitulo IV del Protocolo de Brasilia. Lo mismo ocurre en el caso de
no alcanzarse el consenso en la Comisidn y posteriormente en el Grupo
Mercado Comin.

Mecanismo de Consultas ante la CCM

En el ambito de actuacidén de la CCM se ha desarrollado un mecanismo
de consultas que, seglin se sefiala en la Dir. 6/96 * '"ha demostrado
ser un método Gtil y &gil para intercambiar informaciones entre los
Estados Partes y solucionar inconvenientes relacionados con los
instrumentos de politica comercial comin;".

El mecanismo de consultas no se constituye en una traba a la
utilizacidén de los procedimientos ya analizados del Protocolo de
Brasilia para la Solucidn de Controversias y del Protocolo de Ouro
Preto. Los Estados Partes pueden optar por estos dltimos en cualquier
momento y, en el caso de que ya hubiesen interpuesto una consulta
sobre el mismo tema, ésta se dard por concluida.

Las reuniones ordinarias de la CCM tienen un punto establecido
referente a las "Consultas de los Estados Partes". Asimismo pueden
presentarse consultas en las reuniones extraordinarias de la Comisién.

En cuanto a las formalidades prescriptas para el mecanismo de
consultas, la Dir. 6/96 establece que las consultas, sus seguimientos
Y respuestas deben ser presentadas por escrito y en soporte magnético.
Al efecto se establecen formularios tipo para cada una de las
instancias.

La contestacidén a la consulta debe hacerse en la posterior reunién
ordinaria de la Comisidn. Si la respuesta resulta satisfactoria para
el o los Estados consultantes, o la causa que motivdé la consulta fue

> Esta Dircctiva adapta al Protocolo de Ouro Preto, €l régimen de consultas instaurado mediante la Dir. 13/95.
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superada de otra forma, se da por terminada la misma. Si esto 1o
ocurre en la segunda reunidén ordinaria ulterior a aquella en gque la
consulta fue presentada, la Comisién -en pleno- debera considerar la
temdtica en cuestidén en la reunidén ordinaria subsiguiente. Si en el

plenario no se alcanza una solucién satisfactoria, queda a eleccidén
del Estado consultante la accién a seguir.

Este mecanismo de consultas instaurado por la CCM ha tenido una buena
aceptacidén en los Estados Parte del Mercosur. Es un eficaz método de

deteccidén de los problemas que se plantean en el estado actual del
esquema de integraciédn.
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V. ANALISIS COMPARATIVO

A continuacidén se pueden realizar algunas observaciones, a partir de
un andlisis comparativo sobre los tres procesos de integracidn
estudiados.

En tanto la Unidn Europea y el Mercosur tienen como objetiveo -de
acuerdo a sus Tratados fundadores- la realizacidn de un mercado comin,
el TLCAN persigue la finalidad de constituir una =zona de libre
comercio.

Para el logro de los objetivos planteados, el proceso europeo previd,
ademds de las obligaciones contraidas en los Tratados, un mecanismo
de produccidn de normas por parte de instituciones dotadas de poderes
amplios a tal efecto. Esas instituciones presentan rasgos de
supranacionalidad, ya sea por su integracidén o por sus métodos de
adopcidén de decisiones. Asimismo, se consagrdé para clertos actos
orgdnicos, cardcter obligatorio y efecto directo en los Estados
miembros.

En el ambito del Mercosur se ha establecido wuna estructura
institucional béasica y de cardcter intergubernamental, que actda bajo
la regla del consenso y con la presencia de todos los Estados Partes.
Las normas adoptadas por los Srganos con capacidad de decisidén tienen
efecto obligatorio y -a partir del POP- entran en vigor en forma
simulténea en los Estados Partes, una vez que son incorporadas en
todos los ordenamientos internos.

Por su parte, 1la estructura orgadnica del TLCAN se basa en una
composicidn intergubernamental y la adopcidén de decisiones se realiza
por consenso.

En cuanto al sistema de solucién de controversias establecido para

cada uno de los esquemas estudiados anotamos las siguientes
consideraciones:

- El &mbito de aplicacidn material del régimen europeo opera sobre
todo el ordenamiento juridico comunitario en el recurso por
incumplimiento y en la remisidn prejudicial. Cuando se trata del
recurso de anulacidén, el mismo tiene como base las resoluciones
obligatorias de las instituciones comunitarias (cuando el recurso es
interpuesto por particulares, las normas cuestionadas son las que les
estédn dirigidas especialmente).

En el Mercosur, el sistema se establece para las controversias gque
surjan sobre la interpretacidn, aplicacidn o incumplimiento de las
disposiciones del Tratado de Asuncidn, de los acuerdos celebrados en
el marco del mismo, asi como de los actos emnados de los drganos con
capacidad de decisidén. Para el caso de reclamos de particulares el
método funciona sobre el mismo ordenamiento juridico, pero sblo en la
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eventualidad de la adopcidén de la sancidn o adopcidén (por un Estado
Parte) de medidas legales o administrativas de efectos restrictivos,
discriminatorios o de competenica desleal que contravengan a ese
ordenamiento.

En cuanto al TLCAN, las controversias pueden recaer en forma genérica
sobre la interpretacidén y aplicacidn del Tratado en general, asi como
en materia de practicas desleales de comercio y respecto a
disposiciones sobre inversiones que realice un inversionista de un
Estado Parte en orto Estado Parte.

- La habilitacidn para inciar los procedimientog en la Unidn Europea
lo tienen la Comisidén y 1los Estados miembros (recurso por
incumplimiento), los Estados miembros, el Consejo, la Comisién, el
Parlamento y, con ciertas limitaciones, los particulares (recurso de
anulacidn); y los jueces nacionales de los Estados miembros (remisidn
prejudicial) .

En el Mercosur son los Estados Partes los que tienen la posibilidad
de accionar el sistema de solucidn de controversias previsto, dandose
a los particulares una accibén de iniciativa ante la Seccidn Nacional
del GMC, procedimiento que podria derivar en un arbitraje, si el
Estado en donde se inicia la reclamacidén asi lo dispone.

En el TLCAN encontramos que las acciones pueden ser iniciadas por los
Estados Partes cuando las disputas versan sobre el Acuerdo en General;
por los Estados y con un derecho de peticién de los particulares en
el caso de cuotas antidumping y cuotas compensatorias; o por
particulares en aquellos casos en que las controversias recaigan sobre
el tema inversiones.

- Los sujetos pasivos de los sistemas de solucidn de controversias de
los tres esquemas analizados son los Estados, sumadndose en el caso
europeo, las instituciones comunitarias con poder de decisidn.

- En cuanto a la posibilidad de recurrir a métodos alternativos de
solucidn de controversias, vemos que en la Unidén Europea se excluye
expresamente esa posibilidad; en el Mercosur se establece una
disposicién en el mismo sentido, siendo el TLCAN el lnico esquema que
prevé la posibilidad de optar -en ciertos casos y con excepciones-
entre el régimen del propio Tratado y el del sistema de la OMC.

- Los procedimientos previstos en la Unidn Europea, caen todos dentro
de la o6rbita del TJCE (con ciertas instancias prejudiciales), cuyas
decisiones tienen cardcter vinculante. En el Mercosur 1los
procedimientos van desde las negociaciones directas, hasta la
constitucidén de un tribunal arbitral, pasando por la intervencidn del
GMC. En el sistema TLCAN, si bien se le ha dado prioridad a la
cooperacidn entre los Estados Partes para dirimir sus conflictos,
cuando interviene un particular inversor, la controversia puede ser
sometida a arbitraje, cuyo laudo tendra efecto obligatorio.

- En los esquemas estudiados, el tema de las sanciones también recibe
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diferentes tratamientos. El1 Derecho comunitario europec prevé la
posibilidad de aplicar multas a un Estado en caso de incumplimiento
de un fallo del TJCE, en tanto que en el Mercosur se establece la
posibilidad de aplicar medidas compensatorias contra agquel Estado
Parte que no diere cumplimiento a un laudo arbitral. E1 TLCAN maneja

diferentes grados de sanciones dJue van desde compensaciones de
caracter monetario hasta la posibilidad de denunciar el Tratado.
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VI. REFLEXIONES FINALES

Luego de haber observado los distintos aspectos de los procesos de
integracién elegidos, haremos algunas consideraciones finales.

En el caso de la Unidén Europea existe la posibilidad de dictar normas
de derecho aln con la oposicidén de alglin Estado miembro, las cuales
tienen un efecto directo en los derechos internos. Esta constatacidén
sirve de fundamento a la decisién de adoptar un érgano jurisdiccional
de caracter permanente que - ademds de vigilar el cumplimiento por
parte de los Estados miembros de los compromisos por ellos asumidos-
tenga a su cargo el control de la 1legalidad de 1los &rganos
comunitarios, asi como la interpretacién valida y obligatoria del
orden juridico de la Comunidad.

Por su parte, en el proceso de América del Norte -de naturaleza
estrictamente intergubernamental- se establecid un sistema de solucidn
de controversias ajustado a diferentes hipdtesis de conflicto. En los
conflictos interestatales se apela sobre todo, a los wétodos
negociados, en tanto que para el caso de conflictos que involucren a
particulares inversionistas, el arbitraje se presenta como la mejor
alternativa. Se prevé asimismo la posibilidad de que la Comisidn
realice una interpretacidén "correcta" del orden juridico del TLCAN.

Respecto al Mercosur sefialaremos que si bien el objetivo perseguido
es la conformacidén de un mercado comin, a la fecha, el proceso se
encuentra en la etapa de unidén aduanera (la cual no es completa). El
poder de decisidn se encuentra en manos de O&rganos de cardcter
intergubernamental que actlan por consenso y en presencia de todas las
partes. Para que las decisiones orgdnicas del Mercosur adquieran
efectividad es necesario que los todos los Estados Partes realicen la
incorporacién de las mismas en sus ordenamientos juridicos internos

La posibilidad de instalar un Tribunal permanente en el Mercosur es
una cuestidén que, si bien ha estado presente a lo largo de todo el
proceso, hoy ha adquirido mayor relevancia. Las posiciones de los
Estados que intervienen en el proceso son diferentes, visualizéndose
un marcado antagonismo entre las de Brasil y Uruguay. El primero de
estos paises sostiene que el sistema de solucidén de controversias
establecido en el Protocolo de Brasilia resulta adecuado a la
realidad actual del Mercosur. Argumenta ademds que su orden
constitucional 1le impide <crear un Organo judicial de esas
caracteristicas, asi como la onerosidad que representaria la creacidén
del Tribunal. Por su parte el Uruguay ha mantenido la posicidén de que
para el sistema definitivo -que debid haberse plasmado en Ouro Preto-

Al respecto ver opini6n de Pérez Otermin en ob. cit. pags. 106y 107
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la instalacidén de un Tribunal permanente similar al europeo es la

solucién que mejor garantiza el buen funcionamiento del sistema *°.

La doctrina nacional sefiala como razones fundamentales la posibilidad
gue tiene un 6rgano de esa naturaleza para realizar las importantes
tareas de: vigilar el cumplimiento de los Estados miembros respecto
al ordenamiento juridico del proceso, controlar la legalidad de los
actos de los O6rganos e interpretar de manera uniforme el derecho
aplicable.

Contrastemos ahora estas tres funciones judiciales con el sistema
imperante en el Mercosur.

En lo que tiene que ver con el incumplimiento de los Estados, el
actual sistema previsto en el Protocolo de Brasilia para la Solucidn
de las Controversias, prevé como tercera instancia (luego de agotadas
las wvias de la negociacién directa y 1la institucional) el
procedimiento arbitral, que cualitativamente no es muy diferente de
la solucidédn judicial. Si bien se sefiala que esta Gltima posibilita
el desarrollo de una jurisprudencia uniforme , seria entonces
necesario analizar el valor de la jurisprudencia en un ordenamiento
juridico derivado de un proceso de integracién.

En cuanto al control de la legalidad de actos orgédnicos, no aparece
como muy necesario sobre actos emanados de O&6rganos que estan
integrados por representantes gubernamentales de alto nivel y que
toman sus decisiones por consenso. El caracter gubernamental del
Mercosur se refuerza en el Protocolo de Ouro Preto, con la exigencia
de que el Consejo del Mercado Comin sesione dos veces al afio con la
presencia de los Presidentes de los Estados Partes.

Por Gltimo, la necesidad de una interpretacién uniforme del Derecho
del Mercosur, tendria como supuesto la aplicacidén directa del mismo
en el territorio de los Estados Partes, cosa que en el actual estado
del Mercosur no ocurre.

Esto lleva a pensar que la naturaleza y caracteristicas de los métodos
de solucidén de controversias parecen tener una intima relacién entre
las obligaciones contraidas por los Estados miembros de un esquema de
integracién, la calidad de los poderes normativos que se le otorgan
a cilertos Srganos y el efecto en el interior de los Estados, de los
actos emanados de esoz 6rganos.

Para finalizar estas breves reflexiones sefilalaremos que si bien la
existencia de un Tribunal permanente parece una solucidén a alcanzar,
también es cierto que un 6rgano de esa naturaleza requiere de ciertas
condiciones estructurales y juridicas adecuadas. Hay que tener en

** Para elaborar la posicién que la delegacién uruguaya llevarfa a la "Conferencia Diplomatica sabre Aspectos Institucionales del Mercasur”, la Cancillerfa cre6 un
grupo de trabajo. Este grupo de trabajo en su informe final destaca la necesidad de establecer un Tribunal permanente. Ver en Pérez Otermin op. cit N° 16 p.66.
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cuenta que un desarrollo equilibrado del Mercosur requeriria, ademds
de un Tribunal de Justicia, de alglin otro érgano que presente también
caracteristicas supranacionales, lo cual necesariamente llevaria a
abandonar la regla del consenso actualmente vigente.
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VII- CUADRO COMPARATIVO- Solucidén de controversias

UNION MERCOSUR TLCAN
EUROPEA
1) Ambito de - - genérico:
aplicacidn - Derecho interpretacidn, "sobre la
comunitario aplicacidén o interpretacidn y
(primario y incumplimiento aplicacidn" del
secundario) de: Tratado.
disposiciones - cuotas
del Tratade de antidumping y
Asuncidn, compensatorias
acuerdos - inversiones
celebrados en su
marco y
decisiones de
los 6rganos.
Legitimacidn-
Diferentes
procedimientos
2) activa - Estados, -Bstados, - Estados,
érganos comu- particulares particulares
nitarios,
particulares,
jueces
3) pasiva nacionales.
- Estados, - Estados - Estados
6rganos comu-
nitarios
4) Posibilidad - Sistema OMC
de recurrir a
métodos alterna-
tivos
5) Procedi- Ante el TJCE: - negociaciones - negociaciones,
mientos -~ incumplimiento directas intervencidén de
- intervencidén la Comisidn y
- anulacidn u GMC panel arbitral
omisidn - procedimiento - panel
- recurso arbitral binacional
prejudicial - arbitraje
internacional

6) Sanciones

- aplicacién de
multas al Estado
que no cumpla
una sentencia.

- aplicacidén de
medidas compen-
satorias para el
Estado que no
cumpla con un
laudo arbitral

- suspensidén de
beneficios

- pago de
compensaciones
- denuncia del
Tratado (en
parte o en su
totalidad)
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EL ENTENDIMIENTO SOBRE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA ORGANIZACION
MUNDIAL DEL COMERCIO *

I) Presentacidn

La Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT %), que comenzara el 20 de setiembre de 1986 tuvo como
resultado la firma del Acta Final de Marrakech el 15 de abril de 1994.
La Ronda Uruguay habia tenido como punto de partida una amplia agenda
de negociacidén que englobaba cuestiones pendientes de las rondas
anteriores, asi como nuevos asuntos de politica comercial. Luego de
varios afios de avances y retrocesos en el tratamiento de esa amplia
temdtica, la Ronda finalizd el 15 de diciembre de 1993 con el referido
corolario.

El Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacidén
Mundial del Comercio (OMC) sefiala en su Predmbulo que las Partes estén
dispuestas "a desarrollar un sistema multilateral de comercio
integrado, més viable y duradero gue abarque el Acuerdo General, los
regsultados de anteriores esfuerzos de liberalizacidén del comercio y
los resultados integrales de 1las ©Negociaciones Comerciales
Multilaterales de la Ronda Uruguay".

Entre las funciones de la OMC -que comenzd su actividad el 1° de enero
de 1995- se hallan las de facilitar la aplicacién, administracidén y
funcionamiento del Acuerdo que la establece, de los Acuerdos
Comerciales Multilaterales Yy de los Acuerdos Comerciales
Plurilaterales.

% El1 presente trabajo fue realizado bajo la supervisién del Profesor Lincoln
Bizzozero, a quien agradezco su permanente colaboracién.

% Siglas en inglés de General Agreement Tariffs and Trade.
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Log Acuerdos Multilaterales Comerciales incluyen el de Comercio de
Mercancias (que consta de trece acuerdos referidos a temdticas
particulares), el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios y el
Acuerdo sobre los Aspectos Comerciales de la Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio.

Los cuatro Acuerdos plurilaterales de la OMC son aquellos que tienen
un nuimero de signatarios més reducido y contienen regulaciones
sectoriales sobre Aeronaves Civiles, Contratacidén Pidblica, Productos
Lacteos y Carne Bovina.

Esta ampliacidén y profundizacidn de las obligaciones asumidas por los
miembros de la OMC trajo aparejada la necesidad de reformar el
anterior sistema de solucidn de diferencias previsto para el comercio
internacional. :

A los efectos de facilitar el andlisis del sistema de solucidn de
controversias establecido en la OMC se hard una somera presentacidn
de su estructura organica, para luego entrar directamente al examen
del Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que
se rige la Solucidn de Diferencias.

TI- Estructura orgadnica de la OMC

El GATT, que habia sido establecido con cardcter provisional como base
juridica del sistema multilateral de comercio, carecia de una
estructura orgénica, contando al principio sb6lo con una Secretaria
asociada, a la cual se irian agregando luego otros drganos. El Acta
de Marrakech -por el contrario- crea una verdadera organizacidn
internacional, que cuenta con una estructura institucional de caracter
permanente.

El 6rgano madximo de la Organizacidn es la Conferencia Ministerial.
Estéd compuesta por todos los miembros de la OMC y debe reunirse -como
minimo- una vez cada dos afios. Tiene a su cargo el desempefio de las
funciones del la OMC y es competente para tomar decisiones sobre
cualquier asunto comprendido en los acuerdos comerciales
multilaterales, a pedido de cualquiera de los Miembros.

La labor encomendada a la Conferencia la desarrolla un Consejo General
en el lapso que media entre una reunidn y otra de la misma. El Consejo
General estéd compuesto por representantes de los Miembros y se relne
cada vez gque sea necesario. Ademds de las funciones generales, el

Consejo actia como Organo de Solucidén de Diferencias (0SD),
establecido en el T'"Entendimiento relativo a las normas Yy
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procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias" o como
Organo de Examen de las Politicas Comerciales (OEPC), establecido en
el "Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales" (MEPC).

Estos dos Srganos estdn dotados de competencias fundamentales para el
desarrollo de la OMC. El OSD tiene a su cargo la administracién del
sistema de solucidén de diferencias que se analiza en el siguiente
apartado. Por su parte el OEPC tiene el cometido de realizar exémenes
de las politicas comerciales nacionales, en base a dos informes, uno

preparado por el propio gobierno supervisado y otro por la Secretaria
de la OMC.

En la drbita y bajo la orientacién del Consejo General funcionan tres
Consejos especializados: el Consejo de Mercancias, el Congeijo del
Comercio de Servicios y el Consejo de los Aspectos de los Derechos de
la Propiedad Intelectual (Consejo de los ADPIC). Las funciones de
estos Consejos se deriva de los respectivos Acuerdos Multilaterales
y las demds que el Consejo General les encomiende. Para el logro de
sus cometidos pueden establecer los 6rganos subsidiarios que
consideren convenientes. La creacidn de estos Comités responden al
aumento de las temdticas abarcadas por la OMC respecto al GATT.

Estos Consejos tienen a su cargo el control del funcionamiento de los
Acuerdos de sus respectivas dreas de actuacidén. En ellos pueden estar
representados todos los Miembros de la OMC y se relnen con la
frecuencia necesaria para el desarrollo de sus funciones.

Otros o6rganos de la OMC son el Comité de Comercio v Desarrollo, el
Comité de Restricciones por Balanzas de Pagos y el Comité de Asuntos

Presupuestarios, Financieros v Administrativos. Pueden integrar estos

Comités representantes de todos los Miembros.

El primero de ellos tiene la tarea -entre otras- de informar al
Consejo General sobre las medidas mds adecuadas para los paises en
desarrollo. El Comité de Restricciones por Balanza de Pagos atiende
todo lo relacionado a las consultas entre los Miembros de la OMC y los
paises que adopten medidas de restriccidn al comercio por déficit en
su balanza de pages. Por Gltimo, el Comité de asuntos Presupuestarios,
Financieros y Administrativos examina el proyecto de presupuesto y el
estado financiero anuales de la OMC que le presenta el Director
General. El Comité puede adicionarle al proyecto las recomendaciones
que estime convenientes antes de elevarlo al Consejo General para su
aprobacidn.

Dentro del marco institucional de la OMC funcionan también diversos
érganos establecidos en los Acuerdos Comerciales Plurilaterales, los
cuales informan periddicamente al Consejo General sobre sus
respectivas actividades.
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La OMC cuenta con una Secretaria % dirigida por un Director General >
nombrado por la Conferencia Ministerial. Tanto el director como el
personal administrativo de 1la Secretaria tienen la calidad de
funcionarios internacionales, razdn por la cual no pueden solicitar
ni recibir instrucciones de ningln gobierno u Organizacién.

El sistema de adopcién de decisiones de la OMC -al igual que en el
GATT- se basa en el consenso. Sin embargo, estd prevista la
posibilidad de adoptar decisiones por mayoria, rigiendo la regla de
un Miembro un voto *. La votacién por mayoria procede en aquellos
casos gque no sea posible alcanzar el consenso.

Las mayorias previstas en el Acuerdo de la OMC varian de acuerdo a la
cuestidn de que se trate. Las interpretaciones sobre el Acuerdo de la
OMC y los Acuerdos Comerciales Miltilaterales que realicen la
Conferencia Ministerial y el Consejo General ® deben ser adoptadas
por mayoria de tres cuartos de los Miembros de la OMC. La misma
mayoria -cuando no opere el consenso- es necesaria cuando la cuestidn
tratada sea la exencidn para un Miembro, de las obligaciones previstas
sn el Acuerdo de la OMC o en los Acuerdos Comerciales Multilaterales

El régimen de enmiendas de los acuerdos comerciales plurilaterales,
permite -en ciertos casos- la introduccidén de cambios en sus
disposiciones por una mayoria de dos tercios de los Miembros en la
conferencia Ministerial; mayoria que también es utilizada en el
mecanismo de adhesién de un nuevo Miembro.

III) Entendimiento sobre Solucién de Diferencias

El régimen de solucidn de diferencias creado para regular el sistema
de comercio internacional, se encuentra regulado en el Anexo 2 del
Acuerdo de Marrakech: "Entendimiento relativo a las normas vy
procedimientos por los que se rige la solucidn de diferencias" (ESD).

La finalidad del mecanismo de solucidn de diferencias es alcanzar una
solucidén mutuamente satisfactoria para las partes en conflicto, la
cual no deberd apartarse de lo dispuesto en los acuerdos abarcados.

7 La Secretarfa de la OMC tiene su sede en Ginebra.

* El actal Director General es el Sr. Renato Ruggiero quien asumié como tal el 1° de mayo de 1995.

* Al respecto cabe sefialar que 1a Unién Europea cuenta con tantos voios como Estados miembros que scan Miembros de la OMC.

“ Estos 6rganos tienen la competencia exclusiva de interpretacién del Acuerdo de la OMC y de los acuerdos

comerciales multilaterales. En este Gltimo caso Ia decisi6én se basa en un pronunciamiento anterior de! Consejo que tiene a cargo la administracion del respectivo
acuerdo.

¢ La posibilidad de que la Conferencia Ministerial pueda eximir a un Miembro de los compromisos asumidos se prevé s6lo para casos excepeionalese.
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Se remarca que no es un contencioso sino que debe entenderse como un
procedimiento mediante el cual los Miembros se esforzardn por resolver
la diferencia, actuando de buena fe.

El Entendimiento incluye un trato diferenciado mds favorable para los
paises en desarrollo en las diferentes instancias del proceso de
solucidén de diferencias.

El &mbito de aplicacién material del Entendimiento comprende los
llamados "acuerdos abarcados": el Acuerdo de la OMC, los Acuerdos
Comerciales Multilaterales %, los Acuerdos Comerciales Plurilaterales 8
Yy el propio Entendimiento sobre Solucién de Diferencias.

Estdn previstas ademéds ciertas normas especiales de solucidén de
diferencias en los distintos acuerdos abarcados, las cuales se hallan
especificadas en el Apéndice 2 %, En caso de discrepancia entre estas
normas y las del Entendimiento, primardn las especiales de los
acuerdos. Por su parte, la sujecién de los Acuerdos Comerciales
Plurilaterales al régimen de solucidén del Entendimiento depende de las
estipulaciones acordadas por los Miembros en ese sentido.

La administracidén del régimen se halla a cargo del Organo de Solucidn
de Diferencias (0OSD), establecidc en el propio Entendimiento %. Para
el logro de sus cometidos, el OSD tiene las siguientes atribuciones:

a) establecimiento de grupos especiales

b) adopcidn de informes provenientes de grupos especiales y del érgano
de apelacidn

c) vigilancia de la aplicacién de las resoluciones y recomendaciones

d) autorizacién de medidas de retorsidén ante el incumplimiento de
obligaciones

En el cumplimiento de sus funciones, el 0SD puede adoptar tanto
recomendaciones como decisiones. En el caso de que el Entendimiento
exija la adopcidén de una decisién, la misma deberd ser aprobada por
consenso. Respecto a su contenido, cabe seflalar que las
recomendaciones y decisiones no pueden tener por efecto la
modificacién de los derechos y obligaciones estipulados en los
acuerdos abarcados.

¢ Los Acuerdos Comerciales Multilaterales son: Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancfas, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios yel
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio.

€ Estos son: Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles, Acuerdo sobre Contratacién Piblica, Acuerdo Internacional de los Productos Licteos y Acuerdo
internacional de la Carne de Bovino.

* El Apéndice 2 enumera las normas y procedimientos especiales o adicionales de los siguientes acuerdos: Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias, Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido, Acuerdo sobre Obsticulos Técnicos al Comercio, Acuerdo relativo a la Aplicacién del Artfeulo VI del GATT
de 1994, Acuerdo refativo a la Aplicacién del Artfculo VII del GATT de 1994, Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, Acuerdo General sobre
Comercio de Servicios (AGCS), Decisién refativa a determinados procedimientos de solucién de diferencias para el AGCS.

# Como ya se seflalara, es el Consejo General de la OMC que se retne en esa calidad.
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En cuanto a los métodos de solucidn de diferencias. el régimen
previsto en el Entendimiento comprende tanto los de tipo voluntario
como los obligatorios.

Dentro de los procedimientos de cardcter obligatorio, en primer lugar
se encuentran las consultas, reguladas en el art. 4 del Entendimiento.
La solicitud de consultas se realiza mediante un escrito en el que
deben figurar los fundamentos que motivan la misma. E1 Miembro de la
OMC que solicite la consulta debe notificarla al OSD y a los Consejos
y Comités que tengan relacidn con el caso.

El plazo establecido para que el Miembro consultado responda es -salvo
acuerdo de las partes- de 10 dias contados a partir de la fecha en que
la consulta fue recibida y debe inciar las consultas en un término de
30 dias %. El no cumplimiento de las obligaciones sefialadas, habilita
al Miembro solicitante para pedir la constitucidn de un grupo
especial.

Si por medio de las consultas no se logra solucionar la diferencia en
un lapso de 60 dias 9; o, si ambos Miembros consideran que la misma
no es susceptible de ser resuelta por esta via, la parte reclamante

puede pedir también el establecimiento de un grupo especial.

Por su parte el art. 12.10 contiene disposiciones especiales sobre los
plazos aplicables a las consultas en las que intervengan paises en
desarrollo. Estd prevista la asociacidn -bajo ciertos supuestos- de
otro Miembro que considere tener un interés sustancial en el asunto
objeto de consulta. Por Ultimo, cabe seflalar que el sistema de
consultas es estrictamente confidencial y no significa prejuzgamiento
de los derechos de los Miembros.

Los grupos especiales deberdn ser establecidos por el 0SD %, a mias
tardar en la segunda oportunidad en que la peticibn de un Miembro
figure en su orden del dia, salvo que -por consenso- se disponga la
no constitucidén del grupo. Si bien en el sistema anterior de solucidn
de diferencias existian los "paneles", compuestos por especialistas,
la constitucidén de los actuales grupos especiales se halla inserta en
un procedimiento automético y con una regulacidn detallada.

El grupo especial se integra normalmente con tres miembros, pudiendo
lasg partes aumentar su nlimero a cinco. La necesidad de aumentar el
nimero de componentes en ciertos casos puede estar basada en que el

“ En caso de urgencia las consultas deberén entablarse en un plazo no mayor de 10 dfas.

<7 Este plazo se acorta a 20 dfas en casos de urgencia.

“* Los gastos que genere ¢l establecimiento de un grupo especial serdn sufragados por la OMC.

El primer grupo especial fue establecido por el OSD en su reunién del 10 de abril de 1995, a rafz de una solicitud efectuada por Venezuela. El reclamo de Venezuela
se fundaba en que las pautas establecidas por Estados Unidos para la gasolina reformuladay convencional resultaban discriminatorias para el producto venszolano.
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asunto objeto de la diferencia requiere el tratamiento conjunto de
especialistas en varias disciplinas.

A los efectos de simplificar su eleccidn, la Secretaria confecciona
una lista con nombres de personas dgue relnan 1los requisitos
establecidos para integrar el grupo especial, a saber: haber integrado
un grupo anteriormente, haber sido representante de wuna Parte
contratante del GATT, haber formado parte de la Secretaria del GATT,
etc. Los integrantes deben actuar en calidad de técnicos
independientes, debiéndose abstener los Miembros de intentar ejercer
influencia sobre ellos.

Salvo acuerdo de las partes en contrario, los nacionales de 1los
Miembros involucrados en la diferencia no estarén habilitados para
integrar el grupo especial. Se establece asimismo otra excepcidn en

el caso de que una de las partes en la diferencia sea un pais Miembro
en desarrollo.

En el Entendimiento se prevé un mandato modelo para los grupos,
dejando a las partes la posibilidad de establecer -para el caso en
concreto- un mandato especifico, debiendo adjuntarlo en la peticidn
de establecimiento del grupo especial. Los grupos especiales realizan
un andlisis del tema en cuestidén, de acuerdo a la normativa
correspondiente, y elevan al 0OSD las conclusiones del caso, para que
éste formule las recomendaciones o resoluciones pertinentes.

Para el mejor desempefio de sus funciones el grupo especial puede
golicitar informacidén de cualquier procedencia y para recabar
asesoramiento de expertos ®. Cuando se trate de una cuestidén de
caracter técnico o cientifico, se podrd solicitar un informe de un
grupo consultivo de expertos.

Los trabajos del grupo especial se desarrollan en base a un calendario
fijado por el mismo -previa consulta a las partes-, el cual debe ser
establecido, dentro de lo posible, en un lapso de una semana contada
desde 1la instalacién del grupo especial. Se establecen plazos
estrictos para la actuacidn de los grupos especiales.

El procedimiento del grupo especial es de caracter confidencial,
desarrollandose sus debates a puertas cerradas. Cabe, sin embargo la
posibilidad de gque las partes sean invitadas a comparecer. Las
opiniones individuales de los integrantes del grupo se mantendréan en
el anonimato.

El grupo prepara un proyecto de informe que se somete a las partes en

* Antes de requerir la informacitn y/o asesoramiento, el grupo especial debe notificarlo al Miembro bajo cuya jurisdiccién se encuentre la persona o entidad de la
cual se soliciten los servicios. Salvo casos excepcionales no se pandrén objeciones a la solicitud del grupo especial.
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la diferencia, 1las cuales podradn realizar las observaciones gque
estimen convenientes. A partir del proyecto de informe y de las
observaciones, el grupo realiza un informe provisional que envia a las
partes, las cuales pueden solicitar un reexamen de aspectos puntuales.
De no recibirse observaciones, el informe provisional se transforma
en definitivo y se distribuye entre los Miembros de la OMC.

La actuacidn del grupo culmina con la presentacidn del informe final,
ya sea que las partes en la diferencia hayan llegado o no a una
solucidén satisgfactoria. El plazo maximo previsto para la elevacidn de
las conclusiones de trabajo es de seis meses 0. Sin embargo, se
estipula un plazo excepcional de nueve meses, en cuyo caso el grupo
especial fundamentarid su demora al OSD. En el informe deberan constar
los hechos, la normativa aplicable y 1las conclusiones y
recomendaciones.

Los informes de los grupos especiales normalmente son adoptados por
el O0SD dentro de los sesenta dias siguientes a su entrega a los
Miembros. Las excepciones a esta regla vienen dadas por la posibilidad
de que en el seno del 0SD se decida -por consenso- no adoptarlo o que
una de las partes en la diferencia anuncie expresamente su decisidn
de apelarlo.

El sistema de solucidn de diferencias de la OMC prevé la posibilidad
de apelacidén de las decisiones de los grupos especiales, lo cual
constituye una innovacidn respecto al sistema del GATT. A esos efectos
el OSD establecerd un Organo Permanente de Apelacidn, compuesto por
siete personas . de las cuales sbdlo actuaradn tres miembros en cada
caso. En la eleccidn se tiene en cuenta que la composicidn de la OMC

quede reflejada en el Organo de Apelacién.

Los integrantes de este O&rgano deben ser expertos de reconocida
competencia en Derecho, comercio internacional y en las &reas
temdticas contenidas en los acuerdos abarcados. Tendran una duracidn
de cuatro afios en el cargo, siendo su mandato renovable. Desempefiaran
sus funciones con absoluta independencia, no pudiendo recibir
instrucciones de ninglin gobierno. Tienen que estar dispuestos a
atender un caso en todo momentc y en un breve plazo.

Las solicitudes de apelacidn podréan recaer solamente sobre cuestiones
de derecho e interpretaciones juridicas del informe del grupo

» En casos de urgencia el plazo se reduce a tres meses.

Los integrantes del Organo de Apelacién son:
*Sr. James Bacchus, de Jos Estados Unidos
*Sr. Cristopher Beeby, de Nueva Zelandia
*Profesor Claus-Dieter Ehlermann, de Alemania
*Dr. Said El-Naggar, de Egipto
*Juez Florentino Feliciano, de Filipinas
#3r. Julio LAcarte Mur6, de Uruguay
*Profesor Mitsuo Matsushita, de Japén
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especial. El Organo de Apelacién tiene la facultad de confirmaz,
modificar o revocar el referido informe ™.

En lo que tiene relacidén con el procedimiento, es de sefialar que el
mismo tiene cardcter confidencial, redactédndose el informe en ausencia
de las partes en la diferencia y manteniéndose en el anonimato las
opiniones individuales de sus distintos miembros. En los plazos
establecidos para la actuaciones del Organo de Apelacién, la regla es
que los mismos no sobrepasen los sesenta dias. Este plazo puede ser
alterado en menos para casos de urgencia y en mds cuando el Organo de
Apelacién tenga fundadas razones. Sin embargo, se establece un periocdo
méximo de noventa dias para la presentacién de su informe.

Los informes del Organo de Apelacidn seridn adoptados por el 0SD y
acatados sin mds por las partes en la diferencia, a no ser que el
propio OSD decida por consenso no aceptarlo. E1l 0SD no debe exceder
normalmente un lapso de nueve meses o de doce ”? en los casos de
interposicién de un recurso de apelacidn para realizar el examen del
informe que le ha sido elevado.

De acuerdo al objetivo del mecanismo de solucidén de diferencias del
Entendimiento ™, cuando un grupo especial o el Organo de Apelacidn
consideren que la medida cuestionada es incompatible con los acuerdos
abarcados, recomendardn al Miembro que se halla en falta, la
correccidén de la medida, pudiendo indicarle la forma de aplicar la
recomendacidn que le dirija. Estas recomendaciones no pueden modificar
de ninguna manera los derechos y obligaciones derivados de los
acuerdos abarcados.

Una vez adoptadas las recomendaciones y resoluciones, el 0OSD tiene a
su cargo la tarea de vigilancia de las mismas, la cual resulta
fundamental para la efectiva resolucién de la controversia.

A partir de la adopcidn del informe del grupo especial; o en su caso,
del Organo de Apelacidén, el Miembro infractor debe comunicar al OSD
sobre las condiciones en que se presta a cumplir las recomendaciones
que le han sido dirigidas, en un plazo no mayor de treinta dias 7.
De no ser posible para el Miembro dar cumplimiento en forma inmediata
a las indicaciones pertinentes, el mismo dispone de un ‘"plazo
prudencial" para hacerlo efectivo.

Este dltimo quedard determinado mediante los siguientes pasos

’* Fue también a rafz del asunto de la gasolina entre Venezuela y Estados Unidos que se adopté el primer informe de apelaci6n.

™ Contados a partir de la fecha de establecimiento del grupo especial.

™ Dice el art.2 p7 del Entendimiento: "...El objetivo del mecanismo de solucién de diferencias es hallar una solucién positiva a las diferencias. Se debe dar siempre
preferenciaa una solucién mutuamente aceptable para las partes en la diferencia y que esté en conformidad con los acuerdos abarcados. De no legarse a una solucién
de mutuo acuerdo, el primer objetivo del mecanismo de solucién de diferencias serd en general conseguir Ia supresi6n de las medidas de que se trate si s¢ constata
que éstas son incompatibles con las disposiciones de cualquiera de los acuerdos abarcados. No se debe recurrir a la compensacién sino en el caso de que no sea
factible suprimir inmediatamente las medidas incompatibles con el acuerdo abarcado y como solucién provisional hasta su supresién”.

"* En caso de no encontrarse prevista una reunién del OSD en ese lapso, se celebrar4 una reuni6n especial.
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consecutivos:
-a propuesta del Miembro y con aprobacidn del 0OSD

-por acuerdo entre las partes dentro de los cuarenta y cinco dias de
aprobadas las recomendaciones y resoluciones

-fijacién mediante arbitraje " dentro de los noventa dias de
adoptadas las recomendaciones y resoluciones

Después de transcurridos seis meses de 1la fijacidén del plazo
prudencial, y a menos que decida algo distinto, el OSD incluira y
mantendrd en su orden del dia, la cuestién de la aplicaciion de las
resoluciones y recomendaciones hasta su resolucidén. El1 Miembro
correspondiente debe, con diez dias de antelacidén a cada reunidn del
OSD, presentar a éste una resefia de los avances obtenidos en la
aplicacién de las medidas gue le han sido indicadas.

Para el caso en que exista incumplimiento -dentro del plazo
prudencial- de las recomendaciones y resoluciones, el Entendimiento
prevé el comienzo de una etapa de negociaciones con el objetivo de
lograr una compensacidén satisfactoria para ambas partes. Si la misma
no se logra dentro de los veinte dias luego de vencido el plazo
prudencial, la parte perjudicada queda habilitada para solicitar al
0OSD su autorizacidn a fin de proceder a la suspensidén de concesiones
u otras obligaciones derivadas de los acuerdos abarcados, respecto al
Miembro incumplidor. El Entendimiento remarca el cardcter transitorio
y subsidiario de las medidas de compensacidén o de suspensidn respecto
a la aplicacidén preferente de una recomendacidn o resolucidn del OSD.

Al solicitar la suspensidén de obligaciones, la parte perjudicada
deberéd tener en cuenta que la suspensidn recaerd inicialmente sobre
el mismo sector en que se produjo la infraccidén (bienes, servicios o
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio). Por
razones fundadas podréd solicitar la suspensidn en otros sectores pexro
dentro del mismo acuerdo abarcado; o, en dltima instancia, en el &area
de otro acuerdo abarcado. En estos casos la solicitud se traslada al
OSD y a los Consejos especializados u &rganos sectoriales
relacionados.

En relacidén a la aplicacidén de las medidas de retorsidn autorizadas
hay gue tener en cuenta que las mismas deben aplicarse con un criterio
de proporcionalidad respecto a las medidas que originaron la
controversia. El Miembro autor de esas medidas tiene la posibilidad
de impugnar la suspensién de concesiones u otras obligaciones, en cuyo
caso el asunto es sometido a arbitraije. La impugnacién puede basarse
tanto en el nivel de la suspensidén o en razdn de que el contenido de
la misma refiere a medidas aplicables a otro sector o a otro acuerdo
diferentes a las que suscitaron la diferencia.

" De no existir acuerdo entre las partes sobre la designaciéndel o los Arbitros dentro de los primeros diez dfas, el nombramiento quedaré a cargo del Director General
-en consulta con las partes- dentro de los siguientes diez dfas.
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El arbitraje se someterd -en la medida de lo posible- al grupo
especial que entendid originariamente en la diferencia, o a un &rbitro
o grupo arbitral designado a esos efectos 7.

La decisidn arbitral se comunica al 0OSD en un plazo no mayor a sesenta
dias contados desde la finalizacién del plazo prudencial; quién, si
asi se le solicita ™ podrad autorizar la suspensidén de concesiones u
otras obligaciones derivadas de los acuerdos abarcados.

Respecto a los métodos de solucidédn voluntarios previstos por el
Entendimiento, se pueden seflalar el arbitraje voluntario y los buenos
oficios, la conciliacién y la mediaciédn.

En caso de que los Miembros involucrados en la controversia asi 1lo
acuerden, pueden someter la resolucidn de la misma al arbitraje. que
en esta instancia, actuaria comc método alternativo de solucidn de
diferencias ™. Todos los Miembros de la OMC deben ser notificados
sobre los acuerdos de arbitraje que se hayan establecido.

Los Miembros se obligan a aceptar y cumplir el laudo arbitral, el cual
debe comunicarse al OSD y al Consejo o Comité del acuerdo
correspondiente. Las disposiciones del Entendimiento relativas a la
vigilancia de la aplicacidén de las recomendaciones y resoluciones y
a las compensaciones y suspensiones de concesiones se aplican, en la
medida en que correspondan, a los laudos arbitrales.

Los buenos oficios, la conciliacién y la mediacién pueden ser
solicitados por cualquiera de las partes en una diferencia y en
cualquier etapa en que se halle la misma. Son procedimientos
confidenciales y no prejuzgan sobre los derechos que asisten a las
partes. Estos métodos pueden ser utilizados por los Miembros en forma
previa o simulté&nea a la intervencidén de un grupo especial. Si bien
no queda descartada la posibilidad de que las partes soliciten 1la
intervencidén de cualquier persona o entidad, el Director General de
la OMC queda habilitado por el Entendimiento para ofrecer sus buenos
oficios, conciliacidén o mediacidn.

7 El nombramientodel o los 4rbitros lo realiza el Director General de la OMC.

" La solicitud que se realice al OSD debe ser compatible con Ia decisién arbitral.

7 Este arbitraje voluntario hay que diferenciarlo del previsto para la determinacién del plazo prudencial y para la impugnaci6n sobre el nivel de la suspensién de
concesiones ya vistos dentro de los procedimientos obligatorios.
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IV- Reflexiones finales

El sistema de solucidn de diferencias de la OMC presenta grandes
avances respecto a su antecesor del GATT.

La sumisidén de todos los Miembros al Entendimiento sobre Normas y
Procedimientos que rigen la Solucién de Diferencias brinda un sistema
Gnico e integrado para dirimir conflictos derivados de la regulacidén
del comercio multilateral.

El soporte institucional establecido en la OMC facilita la continuidad
y mejor desarrollo de los procedimientos. A pesar de gue se mantiene
la flexibilidad caracteristica del periodo anterior que da prioridad
a la solucidén mutuamente satisfactoria, se prevé en su defecto una
amplia gama de de métodos de solucidn que operan de acuerdo a
estrictas prescripciones establecidas en el Entendimiento. La
intervencidn de las distintas instancias orgénicas de la OMC en los
casos de suspensidn de concesiones contribuye a que el proceso sea més
transparente.

La determinacidén de plazos estrictos y mecanismos automaticos hacen
gque el sistema adquiera mayor credibilidad. Se ha introducido en el
ambito de la OMC la concepcidn de que las soluciones, ademds de justas
deben ser asimismo rdpidas. La excesiva demora del sistema del GATT
era uno de sus mayores defectos. Por otra parte importa destacar la
regla del consenso imperante en el régimen de solucidn de diferencias,
vya que la misma impide que se pueda trabar el funcionamiento del
sistema. El signo negativo del consenso juega asi en favor de la parte
reclamante.

La posibilidad que se brinda al Miembro demandado de recurrir ante el
Organo de Apelacidn fortalece al sistema, brindando mayor seguridad
juridica. La instancia de apelacidn constituye una novedad en el
sistema de jurisdiccidén internacional.

Las tareas de vigilancia y seguimiento que realiza el 0OSD sobre los
Miembros en la implementacidén de las recomendaciones y resoluciones
es otro factor de consolidacidn del régimen. Asismismo, en el caso de
que se adopten suspensiones de obligaciones derivadas de los acuerdos
abarcados, se brindan garantias de proporcionalidad para las medidas
adoptadas.

Por Gltimo, cabe sefilalar que el trato diferenciado en favor de los
Miembros menos desarrollados, sumado a las otras ventajas seflaladas
ha logrado una gran aceptacidn del nuevo mecanismo de solucidn de
diferencias por parte de los mismos.
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