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RESUMEN

Los sistemas de solucion de controversias constituyen una de las piedras fundamentales
de los procesos de integracion, puesto que en caso de conflicto, los Estados encuentran
un marco institucional que les permite reencauzar sus relaciones y reestablecer la
legalidad.

Cada proceso de integracion tendra el sistema de solucién de controversias que mas se
ajuste a sus necesidades, por tanto, la evolucién del propio proceso de integracion,
determinara la consecuente evolucion de su sistema de solucion de controversias. En el
caso del Mercosur, pueden destacarse tres etapas: 1) el Anexo Ill del Tratado de
Asuncion (1991); 2) el Protocolo de Brasilia (1993) mediante el que se dictaron diez
laudos arbitrales; 3) el Protocolo de Olivos (2004) que resolvié Unicamente dos
controversias.

Es importante analizar la aplicacion que ha tenido el actual Protocolo de Olivos,
especialmente: el escaso accionamiento del mecanismo jurisdiccional, la posibilidad de
uso de la opcion de foro, y el cumplimiento de los laudos arbitrales dictados. De esta
manera, destacando las debilidades y aciertos del sistema vigente, se derivara en el
consecuente estudio de las perspectivas del mismo.
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1. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE UN SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Sea por motivos histdricos, culturales, linglisticos, politicos, geograficos, estratégicos o
economicos, la integracion se perfila como uno de los instrumentos de politica
internacional que mas auge ha tenido en los Gltimos cincuenta afios. Como forma de
impedir la arbitrariedad unilateral de los miembros y generar credibilidad y confianza en
torno al propio sistema, las relaciones enmarcadas dentro cualquier proceso de
integracién, seran reguladas mediante normas juridicas (Pagani: 2004). Tal como lo
explicita Arbuet, en la integracion ““...el acomodar intereses para actuar en conjunto

exige reglas que ayuden a obtener ese prop6sito” (2004, pag. 220).

El aumento de los contactos entre Estados Miembros naturalmente suscitara conflictos
de intereses entre ellos, ya que la existencia de un proceso de integracion no determina
la ausencia de conflicto sino su superacion por mutua conveniencia. En este sentido,
surgida una controversia, el propio proceso generara la necesidad de resolverla para
restablecer el status quo y la reciprocidad de intereses de los miembros del grupo.

Por tanto, un sistema de solucién de controversias conforma la piedra fundamental de
un proceso de integracion como el Mercosur, de forma de brindar seguridad juridica y
facilitar la conclusion de los fines del proceso. En este trabajo se analizara la evaluacion
de sistema de solucion de controversias del Mercosur y sus perspectivas de futuro.

2. EVOLUCION

Cada proceso de integracion tendra el sistema de solucién de controversias que mas se
ajuste a sus necesidades, por tanto, la evolucién del propio proceso de integracion,
determinara la consecuente evolucion de su sistema de solucion de controversias. En el

caso del Mercosur, pueden destacarse tres etapas: 1) el Anexo Ill del Tratado de



Solucién de Controversias en el Mercosur: Evolucion y Perspectivas

Magdalena Bas Vilizzio

Asuncion (1991); 2) el Protocolo de Brasilia (1993) mediante el que se dictaron diez
laudos arbitrales; 3) el Protocolo de Olivos (2004) que resolvié Unicamente dos

controversias.

2.1. Anexo Il del Tratado de Asuncion

Desde el nacimiento del Mercosur, el bloque conté con un sistema que le permitiera
resolver las controversias que pudieran surgir entre Estados miembros. Esta primera
etapa esta regulada en el propio tratado constitutivo del Mercosur, Tratado de Asuncion
(TA), en su Anexo IlI.

Este sistema se caracteriza por la solucién de controversias por medios diplomaticos o
no jurisdiccionales: comenzando por la realizacién de negociaciones directas entre las
partes en conflicto, conciliacion del Grupo Mercado Comdn (GMC) si las
negociaciones no prosperan, y finalmente, de no darse la conciliacién, el procedimiento

culmina con la intervencion del Consejo Mercado Comun (CMC).

2.2. Protocolo de Brasilia

La segunda etapa coincide con la vigencia del Protocolo de Brasilia (PB) entre 1993 y
2003. Este reglamenta las controversias entre Estados asi como las denuncias de

particulares, resolviéndose diez controversias durante su vigencia.

Para las controversias entre Estados se prevé una primera instancia de negociaciones
directas, agotadas las cuales, se establece la conciliacion ante el GMC y por ultimo, la
via arbitral. Como novedad, se crea la figura de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc que
emiten laudos inapelables y obligatorios para las partes.

En cuanto a los reclamos por parte de particulares (personas fisicas o juridicas) deben
basarse en la sancién o aplicacion, por cualquiera de los Estados miembros, de medidas
legales o administrativos con efecto restrictivo, discriminatorio o de competencia
desleal en violacion del TA, los acuerdos celebrados en su marco, y las normas de los
6rganos decisorios del Mercosur (CMC, GMC y Comision de Comercio del Mercosur

(CCM)). Los particulares acceden al sistema en forma indirecta, pues deben plantear su
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reclamo a su Estado nacional (Seccion Nacional del GMC) al carecer de legitimacion

activa.

La Seccidn Nacional, de aceptar el reclamo, debe optar entre realizar contactos directos
con la Seccion Nacional del Estado al que se le atribuye la violacién; o plantear el caso
al GMC quien puede convocar a un Grupo de Expertos para que emita un dictamen. De
no prosperar las medias establecidas en dicho dictamen, queda abierta la via arbitral
prevista para las controversias entre Estados.

2. 3. Protocolo de Olivos

En 2004 entra en vigor el Protocolo de Olivos (PO), cuyos procedimientos seran objeto

de estudio de punto 3 de este trabajo.

3. EL PROTOCOLO DE OLIVOS
3.1. Normas aplicables

El sistema actual de solucién de controversias en el Mercosur esta regulado por el PO,
su Reglamento (RPO) (CMC/DEC 37/03), el Procedimiento para atender casos de
urgencia (CMC/DEC 23/04), las Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de
Revision (CMC/DEC 30/05) y el Reglamento del Procedimiento para la Solicitud de
Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Revision por los Tribunales
Superiores de Justicia (CMC/DEC 2/07).

Cabe destacar que el PO tiene un carécter provisorio, mientras se desarrolle el proceso

de convergencia del arancel externo comin, de acuerdo a lo previsto por su art. 53.

3.1. Controversias entre Estados

El PO prevé la posibilidad de presentar controversias entre Estados Miembros relativas
a la interpretacion, aplicacion o incumplimiento del Derecho Originario o Derivado del
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Mercosur?. En estos casos se establece una cléusula de opcion de foro (art. 1 lit. 2 PO),

que sera estudiada mas adelante.

El procedimiento comienza con una etapa de negociaciones directas entre los Estados
partes en la controversia, cuyo plazo es de quince difas (art. 4 y 5 PO y art. 14 RPO)®. De
no prosperar las negociaciones o de resolverse parcialmente la controversia, se establece
la participacion optativa del Grupo Mercado Comudn (GMC), érgano que puede recurrir
al asesoramiento de expertos. Su intervencion que no puede exceder un plazo de treinta
dias, y culmina con la formulacién de recomendaciones no obligatorias (art. 6a 8 PO y
art. 15 a 17 RPO).

Si a esta etapa la controversia no pudo solucionarse, queda abierta la via arbitral (art. 9 a
16 PO y art. 18 a 30 RPO), dando lugar a la intervencién de un Tribunal Arbitral Ad
Hoc (TAAH). EI mismo estd compuesto por tres arbitros seleccionados de la lista de
arbitros registrada en la Secretaria Administrativa del Mercosur (uno por Estado parte

en la Controversia y un tercero que presidira).

En esta instancia se fija el objeto del proceso en la demanda y contestacion, y se pueden
tomar medidas provisionales en caso de presuncion de dafios graves e irreparables. El

plazo para laudar es de sesenta dias prorrogables por treinta mas.

Una innovacion del PO es la creacion del Tribunal Permanente de Revision (TPR) (art.
17 a 22 PO y art. 31 a 39 RPO), quien entendera ante el recurso de revisién contra las
cuestiones de Derecho e interpretaciones juridicas de los laudos del TAAH. Este
Tribunal con sede en Asuncidn, esta integrado por cinco arbitros designados uno por
Estado Parte del Mercosur y el quinto arbitro de comin acuerdo entre todos los Estados
Partes. Cuando la controversia involucre dos Estados, el Tribunal se compone por tres

arbitros, y en caso de involucrar méas de dos, por cinco arbitros.

El plazo para laudar es de treinta dias prorrogables por quince mas, y el laudo tiene
caracter definitivo y obligatorio, solo pasible de recurso de aclaracién.

2TA, POP, protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién, Decisiones del CMC,
Resoluciones del GMC y Directivas de la CCM (art. 1).

® Esta primera etapa de corte negociador, y no jurisdiccional, reafirma la caracteristica intergubernamental
del Mercosur. Para profundizar sobre la dualidad negociadora y jurisdiccional del sistema de solucién de

controversias del Mercosur, ver: Pagani (2004).
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El TPR también puede actuar como primera y Unica instancia, en caso que las partes asi
lo establezcan (art. 23 PO y art. 39 RPO).

En caso que el Estado beneficiado por el laudo entienda que las medidas adoptadas no
dan cumplimiento al mismo, cuenta con treinta dias para plantear divergencias (art. 30

PO y art. 42 RPO). El respectivo Tribunal tiene treinta dias para expedirse.

Por ultimo se establece que, independientemente al planteo de divergencias, el Estado

beneficiado por el laudo arbitral, tiene la posibilidad de solicitar medidas
compensatorias en caso de incumplimiento total o parcial de un laudo (art. 31y 32 PO
y 43 y 44 RPO), durante el plazo de un afio desde que vencié el plazo previsto para el
cumplimiento. Estas medidas consisten en suspender concesiones u otras obligaciones

equivalentes.

El Estado perdedor cuenta con quince dias para cuestionar las medidas compensatorias,
previéndose por ende, un plazo de treinta dias para que el Tribunal correspondiente

pueda expedirse.

Se indican en la Tabla 1 los dos casos presentados ante el sistema del PO durante el
periodo 2004-2010.

Tabla 1: Casos presentados mediante el Sistema de Solucion de Controversias del
Protocolo de Olivos (Periodo 2004 — 2010).

Laudo Fecha Actor | Demandado Asunto Dictamen

Laudo 25 Egﬁmgﬁgg deren;mg;?g;on gﬁ A favo_r de Argentina (_protecgién
I del octubre | Uruguay | Argentina violacion de la libertad de de la vida como excepcion al libre

TAAH 2005 circulacion (Art 1y 5 TA) comercio)

1/2005 20 A favor de Uruguay (Argentina
del diciembre | Uruqua Argentina Recurso de revision ante laudo | del | tiene 120 dias para modificar la
TPR 2005 guay g TAAH ley  que implementa

prohibicién)
)?/gﬂmhoarle?e ggg?ntllgi dgolr)tr;ver:r: Argentina debié haber adoptado

Laudo 6 territorio argentino de rutas de g??éd?fIggrsoﬁ;esvggllgsc;ﬁzgarug
Il del | setiembre | Uruguay | Argentina | acceso a puentes internacionales uneng Argentina con  Uru uqa

TAAH 2006 Gral San Martin y Gral Artigas, en I g | . g ?’

violacion de la libertad de | o2 izados por os Vecinos de 1a
circulacion (Art 1 TA) ribera argentina del Rio Uruguay
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3.2. Opcion de foro

En las controversias entre Estados Miembros relativas a la interpretacion, aplicacion o
incumplimiento del Derecho Originario o Derivado del Mercosur, se establece una
clausula de opcion de foro (art. 1 lit. 2), que evita los problemas generados en el
anterior PB*. Sin embargo tiene la desventaja de permitir que temas relativos al Derecho
mercosuriano sean resueltos en otros foros, con la consecuente falta de uniformidad en

las interpretaciones juridicas.

La eleccion de un foro diferente al mercosuriano, operd en la controversia entre
Argentina y Brasil relativa a medidas antidumping aplicadas por el Estado nortefio a las
importaciones de resinas de politereftalato de etileno de origen argentino, de acuerdo a
la Resolucion 29 de la Camara de Comercio Exterior de Brasil de fecha 26 de Agosto de
2005. Argentina optd por la jurisdiccion de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) (Diferencia DS3559), si bien por la CMC/DEC 13/02 el Mercosur adopto el
Acuerdo Antidumping de la OMC, para la aplicacion de medidas antidumping en el

comercio intrazona’.

3.3. Ejecucidn de los laudos arbitrales

A estas instancias es importante dedicarle unos parrafos a los mecanismos de ejecucion

de los laudos arbitrales de los tribunales del Mercosur.

Como primera aproximacion, es importante destacar que los tribunales internacionales
tienen jurisdicio e imperium, por tanto pueden aplicar el Derecho cuanto solicitar la
adopcion de medidas coercitivas. Sin embargo, dado que el Derecho Internacional

Publico contemporaneo es un sistema coordinacion, los tribunales internacionales no

* La controversia entre Brasil y Argentina sobre aplicacion de Medidas Antidumping contra la
exportacion de pollos enteros provenientes de Brasil — Laudo IV del PB, tuvo un fallo opuesto en el
sistema de la OMC.

® En dicha decision (previa al PO) también se prevé una opcién de foro, estableciéndose que “...cuando el
Estado Parte reclamante opta por un sistema de solucion de controversias, el otro queda excluido™ (art.
2).
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pueden ejecutar sus laudos en el ambito interno de un Estado. De hacerlo, estarian
atentando contra los principios de igualdad soberana y no intervencion en los asuntos
internos, ya que “...para la aplicacion de una norma juridica se destruiria el mismo

sistema juridico que la contiene” (Arbuet: 2007, pag. 155).

De acuerdo al procedimiento de solucién de controversias entre Estados, el Mercosur no
es la excepcion a la regla y por tanto carece de un sistema de ejecucion de laudos
arbitrales.

Sin embargo, el PO ofrece la posibilidad que el Estado beneficiado por un laudo, frente
al incumplimiento de su contraparte, adopte medidas compensatorias (art. 30 y 31 PO y
43 y 44 RPO). Se trata de una contramedida institucionalizada®, por tanto de ejecucién
indirecta o descentralizada basada en la retaliacion (Pastori: 2006, pag. 80).

El mecanismo de la retaliacion no siempre es efectivo, puesto que estd supeditado al
equilibro de fuerzas entre el Estado beneficiado y el Estado incumplidor del laudo.
Como explica Pastori (2006, pag. 81) “...los paises pequefios, que no pueden apostar al
impacto que provoquen las medidas de retaliacion que aplique, se encuentran en

situacion clara de desventaja”.

Independientemente del mecanismo de las medidas compensatorias, el PO prevé el
planteo de divergencias por cumplimiento de un laudo (art. 30 PO y 42 RPO), no
tratdndose de una sancion indirecta o descentralizada, sino de un mecanismo para el

cumplimiento mas efectivo de un laudo.

Ninguno de estos dos procedimientos es comparable al sistema europeo, donde la
Comision puede solicitar al Tribunal de Justicia la aplicacién de una sancién pecuniaria.
Si bien no se trata de un caso de ejecucion forzada, es una forma de generar presion al
Estado incumplidor. Solo tres casos llegaron a este punto, en los restantes se procedio al

cumplimiento previo a que el Tribunal dictara sentencia’.

® El Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional entiende que las contramedidas son respuestas a
hechos ilicitos de otro Estado, que revisten el caracter de proporcionales y temporales, asi como excluyen

el uso de la fuerza (art. 49 a 54).

" Comision c/Grecia sobre eliminacion de desechos téxicos (1992), Comisién c/Espafia sobre calidad de

aguas de bafio (2003), Comisidn c/Francia sobre medidas conservacion en materia de pesquerias (2005).
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Por ultimo cabe destacar que Pastori (2006) indica una alternativa para lograr la
ejecucion de los laudos arbitrales del Mercosur: apelar a la jurisdiccién nacional del
Estado incumplidor. Los particulares damnificados por la inejecucion del laudo cuentan
con dicho laudo como titulo habilitante para reclamar la ejecucion ante el sistema
jurisdiccional interno, asi como la reparacion de dafios y perjuicios desde la fecha que el

Estado omiso comenzé a incumplir.

3.4. Denuncias de Particulares

El PO también reglamenta la posibilidad que los particulares (personas fisicas o
juridicas) presenten reclamos con motivo de la sancién o aplicacion, por cualquiera de
los Estados Partes, de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo,
discriminatorias o de competencia desleal, en violacién del Derecho Originario y el

Derecho Derivado del Mercosur.

Dado que los particulares no poseen legitimacion activa, acceden indirectamente
planteando el reclamo a su seccion nacional del GMC, quien decidira si continta el caso
o no (art. 40 PO y art. 46 RPO).

Si decide aceptar el reclamo, se prevén consultas entre las Secciones Nacionales del
GMC involucradas en la controversia, a fin de llegar a una solucion (art. 41 PO y art. 47
y 48 RPO). De no llegarse a una solucién, se establece la intervencién del GMC, quien
define si acepta o no el reclamo. En caso afirmativo, debe convocar un Grupo de
Expertos que emite un dictamen en un plazo improrrogable de treinta dias (art. 42 y 43
POy art. 49 a 54 RPO).

Si dicho dictamen no es unanime o considera improcedente el reclamo, concluye el
proceso. Por el contrario, si el dictamen es unanime y admite el reclamo: cualquier
Estado podra requerir la adopcion de medidas correctivas o anulacién de las medidas
cuestionadas en un maximo de quince dias. De no prosperar el procedimiento, queda
abierta la via arbitral prevista para los procedimientos entre Estados (art. 44 PO y art. 54
RPO).

Del andlisis del articulado surge claramente la ausencia de un recurso directo ante el

sistema jurisdiccional del Mercosur, por tanto la posible no aceptaciéon del reclamo
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presentado, lleva al analista argentino Alejandro Perotti a considerarla como un caso de
denegacion de justicia (Perotti: 2010, pag. 22)°.

Cabe destacar que no se han presentado reclamos de particulares en el periodo 2004-
2010.

3.5. Opiniones Consultivas

El PO (art. 3) contempla dos posibilidades de solicitud de opiniones consultivas (OC):
a) todos los Estados Partes del Mercosur actuando conjuntamente o los 6rganos
decisorios del Mercosur sobre cualquier cuestién juridica comprendida en el Derecho
originario y derivado del Mercosur, y b) los tribunales nacionales a través de los
tribunales superiores de los Estados Partes’ sobre la interpretacion juridica de la

normativa mercosuriana en causas bajo tramite.

El plazo que el TPR cuenta para expedirse es de sesenta y cinco dias, de acuerdo a la
CMC/DEC 15/10. En su analisis el Tribunal no puede referirse o valorar los hechos del
caso en cuestion, sino que su providencia es meramente un acto de interpretacion

juridica, no de aplicacion.

Es importante examinar la naturaleza de las OC. El PO establece que las mismas no son
vinculantes ni obligatorias (art. 11 del RPO)™. Esto ha recibido serias criticas puesto

¢ Dado el efecto obligatorio que Perotti asigna a las opiniones consultivas (ver 111.1.f), entiende que “...la
Unica forma valida que tiene un tribunal nacional de controlar la legalidad de una norma de un 6rgano
del blogue con relacién al TA, y eventualmente declarar su inaplicacién en un caso concreto, es
contando previamente con una decision del TPR, a través de un pedido de OC, mediante la cual éste —y
solo este Tribunal — reconozca la inaplicabilidad en el caso de una norma del Mercosur™ (Perotti: 2010,
pag. 22).

° En Argentina: Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en Brasil: Supremo Tribunal Federal, en
Paraguay: Corte Suprema de Justicia, en Uruguay: Suprema Corte de Justicia y Tribunal de lo

Contencioso Administrativo.

1% Como la cuestion prejudicial en el sistema de la Unién Europea o la interpretacion prejudicial en la

Comunidad Andina.

10
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que atenta contra la uniformidad en la aplicacion de las normas mercosurianas por parte

de los tribunales nacionales®?.

En este sentido, se destaca la OC 1/2007, donde el TPR estudia detalladamente el
concepto, naturaleza y objetivo de las opiniones consultivas en el ambito del Mercosur.
Al considerar la no obligatoriedad de las OC en el Mercosur, el TPR entiende que *“...se
desnaturaliza por completo el concepto, la naturaleza y el objetivo de lo que debe ser

un corrector sistema de interpretacion prejudicial.”” *?

En cuanto a este punto, Perotti (2010) realiza una interesante interpretacion sobre los
efectos para el Juez Nacional consultante. El autor entiende que las OC son obligatorias
(y por tanto el Juez Nacional no puede apartarse de las mismas) puesto que la norma
que establece su no obligatoriedad (art. 11 del RPO) es incompatible con el POP, norma

de mayor jerarquia®.

El art. 38 del POP estipula el compromiso de los Estados Miembros de adoptar las
medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las normas emanadas de los
6rganos decisorios del Mercosur. Esta norma obliga no solo al Poder Ejecutivo de cada
Estado sino también al Poder Judicial, por tanto la interpretaciéon del Derecho

Mercosuriano que realice el TPR sera obligatoria para el Juez Nacional consultante™.

1 En este sentido: Debenardi (2007), Feldstein & otros (2006), Perotti (2009), entre otros.

12 Esta Opinion Consultiva desarrolla un interesante analisis sobre el error en la denominacién “opiniones
consultivas”. EI TPR entiende que se trata de interpretaciones prejudiciales, puesto que su efecto es
“...resguardar la aplicacion uniforme del derecho pertinente por todos los jueces en el territorio de los

paises miembros™. Para un mayor analisis ver: Fresnedo (2003).

3 EI POP forma parte del Derecho Originario o Constitutivo del Mercosur y el RPO forma parte del
Derecho Derivado (CMC/DEC 37/03).

Lo cual permite realizarse un control de legalidad de una norma mercosuriana con relacion al TA, y
eventualmente, el tribunal nacional podria declarar la inaplicabilidad de la misma para el caso concreto

que esta entendiendo.

Actualmente este control de legalidad es realizado por los tribunales internos de cada Estado Miembro,
siendo un ejemplo de esta practica la sentencia 1016/98 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de
Uruguay en el caso “Alianza da Bahia Compafiia de Seguros y otras ¢/ Estado”. La misma anula con

efectos generales y absolutos el Decreto 299/95 por el cual se aprueba como Acuerdo de Alcance Parcial

11
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Durante el periodo 2004 — 2010, tres OC fueron emitidas por el TPR (la primera a

solicitud de de Paraguay Y las dos siguientes de Uruguay) (Tabla 2).

Tabla 2. Opiniones consultivas presentadas mediante el Sistema de Solucién de
Controversias del Protocolo de Olivos (Periodo 2004 — 2010).

Opmlc_m Fecha E_st_ado Causa Consulta Respuesta
consultiva Solicitante
Aplicabilidad del Protocolo L as nlc_Jrn:jas del Mer(I:osur
de Buenos Aires sobre internalizadas prevalecen
. . L .~ | sobre las normas del Derecho
3 abril Norte ¢/ Laboratorios | Jurisdiccion en Materia
1/2007 Paraguay . Interno de los Estados Partes,
2007 Northia Contractual por sobre la ley
. por tanto prevalece el
nacional paraguaya 194/93 -
S Protocolo de Buenos Aires por
(de orden publico interno).
sobre la ley paraguaya.
La medida que reimplanta la
a) siprima el TA frente a | tasa consular es incompatible
la ley uruguaya; si se trata de un impuesto o
Sucesion Carlos ) ) una tasa que no tenga relacion
24 abyil Schnek y otros ¢/ | b) si el TA permite a un | girecta y razonable con el
1/2008 2009 Uruguay | Ministerio de Estado Parte como | costo de los  servicios
Economia y Finanzas Uruguay adoptar una | prestados. Por tanto, solicita al
y otros norma nacional como | grgano judicial uruguayo que
la que reimplanta la | clarifique si se esta ante una
tasa consular. tasa o un impuesto en base al
ordenamiento juridico interno.
15 junio Frigorifico Centenario . .
1/2009 2009 Uruguay ¢/ MEF y otros Idem anterior. Idem anterior.

3.6. Etapas paralelas ante la Comision de Comercio del Mercosur

Paralelamente y con independencia al procedimiento previsto por el PO, pueden darse

los mecanismos de consultas y reclamaciones estipulados en la CCM/DIR 17/99, Anexo

al POP y CMC/DEC 18/02. La consulta debe presentarse por escrito y se considera en

las reuniones ordinarias de la Comisién de Comercio del Mercosur.

de ALADI el Convenio para la Facilitacion del Transporte Multimodal de Mercancias de 1994, puesto

que “...dicha normativa ingresaria a regular indebidamente materia de reserva legislativa™.
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4. ACIERTOS Y DEBILIDADES
4.1. Consideraciones iniciales

Lejos del entusiasmo e interés inicial que despertaba el Mercosur, muchas son las
criticas que en la actualidad™ recibe desde diversos ambitos (académicos, politicos,
sociales, medios de prensa, etc).

Un proceso de integracion debe estar arraigado en la realidad econémica, politica y
social que vivan los Estados asi como la regional. En un proceso de integracion
intergubernamental, como el Mercosur, esa realidad es construida por los Gobiernos de
los Estados Miembros, que mandatan a sus representantes al momento de negociar.
Como dice la jurista argentina Dreyzin en entrevista al periddico chileno EI Mercurio
(2006, 4 Setiembre), son “...los Gobiernos, a través de su voluntad politica, los que

fijan los lineamientos, los que direccionan el bloque™.

Por tanto, los negociadores regionales responderan a los intereses de los Gobiernos,
quienes a su vez, necesariamente responderan a los intereses de sus ciudadanos,
empresas, inversores, gremios, etc.'® En definitiva, el “arraigo” no solo debe darse con
la realidad de un Estado o de la regién en su conjunto, sino del entramado de relaciones

y juego de intereses que lo componen.

Dos aspectos resultan determinantes en este entramado: reglas juridicas claras y que
efectivamente penetren en la realidad (entren en vigencia de manera clara y répida, y
cumplan sus objetivos), y un sistema de solucién de controversias que garantice la
seguridad juridica. Si bien ambos aspectos van de la mano, dado el enfoque de este
trabajo, en este punto se haré referencia exclusivamente a los aciertos y desaciertos del

sistema de solucion de controversias del Mercosur.

1> Este trabajo se finaliza en Agosto de 2011.

16 Al estudiar el proceso de toma de decisiones politicas de una autoridad, Easton explica que los mismos
reciben insumos (inputs) provenientes de la sociedad, los procesa y los convierte en resultados (outputs).
Mediante este mecanismo, el Gobierno asigna diferentes valores a diferentes sectores de la sociedad y

determina los temas de su agenda internacional (Tomassini: 1989).
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Se analizaran tres temas fundamentales: no uso del sistema jurisdiccional de solucién de
controversias (y consecuente abuso de la “diplomacia presidencial” en la resolucion de

conflictos), uso de la opcion de foro, cumplimiento de los laudos arbitrales.

4.2. No uso del sistema jurisdiccional de solucidn de controversias (PO)

Las situaciones de cooperacién, asi como las de conflicto, son parte del devenir normal
del relacionamiento entre los socios de un bloque de integracion como el Mercosur. Sin
embargo, solo dos controversias han sido resueltas mediante el mecanismo arbitral en
los primeros seis afios de vigencia del PO, frente a los diez casos resueltos en los diez
afios de vigencia del sistema de solucién de controversias del PB.

En las demas situaciones se recurrié a los mecanismos no jurisdiccionales de solucion
de controversias, como ser instancias politicas de negociacién (reuniones entre Jefes de
Gobierno o Cancilleres, negociaciones bilaterales, etc). Como explica el arbitro del TPR
Jorge Fontoura, en entrevista con el periddico paraguayo ABC (2009, 29 de Marzo):
“El tribunal funciond poco por mas problemas que existan porque los gobiernos no
tienen interés de recurrir al tribunal a diferencia de la Unidon Europea que tiene un
Poder Judicial supranacional. (...) Los Estados prefieren negociaciones directas. El
tribunal no puede mudar (cambiar) la historia.)”.

Un claro ejemplo es el caso de las licencias no automéaticas de importacion'’ impuestas

por Brasil en Enero de 2009, en virtud del lobby de las empresas de productos lacteos

7 Explica Labandera (2009) que “...un régimen de licencias de importacion es un sistema normativo en
virtud del cual se requiere al importador respectivo, que presente como condicién previa al despacho
aduanero, una solicitud o documentacion adicional y diferente a la que habitualmente se exige, con lo

cual, se genera una carga adicional que el importador debe afrontar...”. ElI Acuerdo sobre
procedimiento para el trdmite de licencias de importacion suscrito a nivel de la OMC, establece que las
licencias automaticas son exigidas con fines estadisticos y se otorgan sin discriminacion ni condicion

alguna. Las licencias que no entren en el concepto de automaticas, serdn no automaticas.

Si bien estas medidas estan permitidas por la OMC, no asi por el Mercosur. El art. 1 del TA establece
“...1a libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a través, entre otros,
de la eliminacion de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacion de
mercaderias y de cualquier otra medida equivalente™. Esta disposicion debe complementarse con el art. 2

del Anexo | que reza: “se entendera (...) por "restricciones”, cualquier medida de caracter
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del pais nortefio. Esta medida que incumple la obligacion prevista en el TA de eliminar
las restricciones no arancelarias'®, quedd sin efecto para los productos de origen
uruguayo, luego de las negociaciones entre los Presidentes de Brasil y Uruguay.

Similar resultado tuvieron las licencias no automaticas de importacion aplicadas por
Argentina desde 2009. Puntualmente con Brasil, la situacion adversa culminé al

firmarse un acuerdo bilateral*®

, por el cual ambos paises expediran las licencias no
automaticas en un plazo no mayor a 60 dias, previéndose un régimen mas expedito para

los productos perecederos y estacionales.

Sin embargo, otros conflictos cuya resolucién se inicié por via no jurisdiccional, como
ser el caso de los cortes de rutas entre Uruguay y Argentina, no tuvieron una
negociacion con saldo inicial positivo. Asimismo se vio claramente la autoexclusion de
otros Miembros del Mercosur (en especial Brasil), al momento de tender redes que
permitieran la concrecion de un acuerdo. Situacion que ““...puede terminar provocando
el costo no querido del aflojamiento o disolucion de las lealtades y confianzas
reciprocas que son la base cultural de la integracion...”” como explica Caetano (2007).

De modo que, si bien es habitual que a mayor grado de integracion mayor sea la
politizacion del proceso, un abuso de la “diplomacia presidencial” en el manejo de las
situaciones de conflicto puede resultar inadecuado, lento y mas “mediatico” que real,
producto de la intergubernamentalidad del Mercosur y la consecuente dependencia de
los avatares de los Gobiernos de turno y de las afinidades politicas del bloque.

administrativo, financiero, cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la cual un Estado Parte

impida o dificulte, por decision unilateral, el comercio reciproco.”

Asimismo, la CMC/DEC 22/00 reafirma que “Los Estados Partes no adoptaran ninguna medida

restrictiva al comercio reciproco, cualquiera sea su naturaleza.”

Por tanto, se puede inferir claramente que las licencias de importacion no automaticas son contrarias al

Derecho mercosuriano.

18 Este tema fue objeto del Laudo | del sistema del PB, en virtud de la controversia entre Argentina y
Brasil sobre aplicacion de medidas restrictivas al comercio reciproco. En dicho laudo el Tribunal Arbitral

Ad Hoc entendié que las medidas no eran compatibles con la normativa mercosuriana.

19 Vigente a partir de enero de 2010.
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Por tanto, en este contexto, la diplomacia presidencial no puede ser el recurso primario
en situaciones normales, si en caso de conflictos agudos y profundos que requieran

reencauzar el proceso®.

4.3. Uso de la opcion de foro

La opcion de foro prevista por el PO para las controversias entre Estados tiene la
ventaja de imposibilitar la obtencion de resultados contrarios en diferentes foros. Sin
embargo, abre la puerta para la revisién del Derecho del Mercosur por otros sistemas.

Como se explicara en el punto 3.2, el conflicto entre Argentina y Brasil por los derechos
antidumping aplicados por el Gltimo a las resinas de politereftalato de etileno de origen
argentino, fue llevado al &mbito de la OMC.

No es un dato menor que un conflicto entre los miembros méas poderosos del Mercosur
no fuera resuelto en el foro regional, sino que se optara por el multilateral. En este
sentido es significativo citar la opinién del politico y economista argentino Amadeo
(2008) que con respecto al sistema de solucion de controversias del Mercosur, se
pregunta: ““...;Qué empresa se ha de acoger (...) en un tribunal de resolucion de
controversias de dificil acceso e inciertos tiempos de resolucion?”. Idea que se refuerza
por la inexistencia de reclamos de particulares y Unicamente dos controversias entre

Estados presentadas de acuerdo a los mecanismos previstos en el PO (ver Tabla 1)*.

4.4. Cumplimiento de los laudos arbitrales

Otro punto de fundamental importancia es el cumplimiento de los laudos arbitrales y la
consecuente salubridad que apareja en el sistema. Si un laudo, en tanto resultado de un

proceso de solucion de controversias consentido por ambas partes como medio apto

20 Similar opinién puede verse en Bouzas (2005) y Pefia (2004 B).

2! Durante los diez afios de vigencia del PB, se emitieron nueve laudos arbitrales, en los cinco primeros
afios de vigencia del Protocolo de Olivos Gnicamente dos. Aun asi al PB se lo criticaba en funcion a los
plazos demasiado extensos, la forma de cumplimiento de los laudos y el acceso indirecto de los

particulares. Para profundizar en estos aspectos, ver Debenardi (2007).
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para resolver un conflicto, no es respetado, el sistema dificilmente pueda lograr los
resultados previstos.

En el Laudo 01/2007, el propio TPR, maneja la nocion de dafio institucional (ademas de
econdémico)? en base a la inobservancia por parte de Argentina del Laudo 01/2005% y
la aplicacion de medidas compensatorias por parte de Uruguay. Establece que la
conducta argentina ““...pone en causa la estabilidad y efectividad de las instituciones
del Mercosur, provocando, asimismo, una preocupante sensacion de descrédito en la

sociedad en relacion al proceso en su conjunto™.

El Tribunal manifiesta con preocupacion que ““...el incumplimiento de un laudo del
Tribunal, de perdurar en el tiempo, llegado el caso, puede tener por un efecto
contagioso sobre los Estados Partes, con lo cual la potencialidad perjudicial del hecho
aumenta considerablemente, pudiendo llegar a comprometer las bases mismas del

proceso de integracion”. 2

En estudio de la no aplicacion del Laudo Il del TAAH (Controversia sobre la violacion
a la libre circulacion por los cortes de rutas internacionales de acceso a los puentes
internacionales que unen Uruguay y Argentina, 2006) que acogi6 la pretension
uruguaya estableciendo la omisién de Argentina de prevenir, ordenar o corregir los

cortes, es contundente la opinién de Pastori (2006, pag 215)%°:

22 pastori cuestiona el pronunciamiento del Tribunal en cuanto al dafio institucional, puesto que en el
Mercosur no existe un 6rgano comunitario, como la Comision en la Unién Europea, que pueda determinar
con imparcialidad el dafio institucional y en Ultima instancia solicitar una sancién en caso de

incumplimiento de un laudo (2008, pag. 40).

2% Laudo relativo a la prohibicién de importacién de neuméaticos remoldeados de acuerdo a la ley 25.626

de Argentina, que enfrentd a Uruguay y Argentina.

24 Uno de los argumentos de Uruguay citados en el fallo se basa en que “...el sistema jurisdiccional del
Mercosur y su efectiva aplicacion constituye la garantia misma del proceso de integracion. Por otro
lado, el caracter obligatorio de los laudos surge del PO, razén por la cual su incumplimiento implica una
violacion tanto a la norma mercosuriana objeto del fallo como asi también al citado Protocolo, lo que

constituye asi una afectacion a la esencia misma del proceso de integracién.”

%5 En este trabajo Pastori estudia la no aplicacion del laudo en la controversia sobre violacién a la libre
circulacion por los cortes de rutas por parte de los Ambientalistas de Gualeguaychl que enfrentd a
Uruguay con Argentina.

17



Solucién de Controversias en el Mercosur: Evolucion y Perspectivas

Magdalena Bas Vilizzio

““Se ha comprobado que en el MERCOSUR el incumplimiento paga. Por tanto el
mecanismo de solucion de controversias es defectuoso. Y esto es asi,
esencialmente, porque el incumplidor es un pais grande respecto del que le
reclama. Y los pequefios paises quedan desprotegidos en los sistemas basados

en la retaliacion.”

La intergubernamentalidad tipica del Mercosur redunda en la inexistencia de érganos
comunitarios con fuerza de contralor efectiva para determinar sanciones pecuniarias.
Esa imposibilidad de sancion genera que el incumplimiento sea visto como una
situacion de normalidad®, incluso consentida por los demés miembros del bloque y el
bloque como persona juridica independiente.

5. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de este trabajo se ha analizado la evolucion del sistema de solucion e
controversias del Mercosur, hasta llegar al PO, vigente hoy en dia. Dadas las
caracteristicas del Mercosur como proceso intergubernamental, su destino y el de su
sistema de solucién de controversias, estaran ligados a los avatares de los Gobiernos,
que parecen preferir la negociacién diplomatica (principalmente la “diplomacia

presidencial”) frente a los mecanismos jurisdiccionales de solucion de controversias.

Esta clara politizacion del proceso de integracion en su conjunto, refuerza la necesidad
de afinidad politica a la hora de negociar, al mismo tiempo que la potencia. Sin
embargo, contrario a los resultados esperables, los hechos han demostrado que la
afinidad ideoldgica existente entre los Gobiernos de los Estados Miembros, no ha sido

determinante a la hora de resolver conflictos.

Por otra parte, en los Gnicos dos casos en que el sistema de solucion de controversias
fue puesto en marcha, los laudos no fueron cumplidos de la manera prevista. Dadas las

caracteristicas del sistema, el incumplimiento no puede ser sancionado como en los

%6 |as rutas internacionales de acceso a los puentes que unen Uruguay y Argentina estuvieron cortadas
por los Ambientalistas de Gualeguaychu entre el 23 de Diciembre de 2005 y el 16 de Junio de 2010, aun
frente a la existencia de un laudo que determinaba la omision del Estado Argentino de prevenir, ordenar o

corregir los cortes.
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sistemas supranacionales. Esto lleva a que el incumplimiento se perpetue en el tiempo,

asi como la ausencia de de compromiso en el cumplimiento de los laudos.

Por tanto, es esencial determinar por qué modelo permanente de solucién de
controversias se optara en el futuro. Del abanico de posibilidades, son tres las opciones
se visualizan con mayor claridad: a) apostar por el sistema actual y mantenerlo sin
cambios ni ajustes; b) profundizar el sistema actual, potenciando sus fortalezas y

neutralizando sus debilidades; y c) crear un sistema nuevo.

La primera opcion tiene la ventaja de ahorrar tiempo y recursos, pero la desventaja de
perpetuar las ya probadas debilidades del sistema. Implica una fuerte apuesta a que los
conflictos que no se resuelvan por la via jurisdiccional (que probablemente seran los
mas, dadas las escasas controversias resueltas y la multiplicidad de conflictos

existentes), necesariamente se resolveran por mecanismos diplomaticos.

La segunda opcidn, tiene como ventaja partir de un sistema conocido y probado, pero
requiere un estudio pormenorizado de la situacién actual y un replanteo de las
estrategias regionales y nacionales, para generar ajustes dentro del bloque y al interno
de cada Estado Miembro. Esto ultimo puede plantearse como una desventaja a la hora
de ceder en temas estatales prioritarios.

La tercera y ultima opcion, tiene como ventaja el empezar desde cero con la
consecuente posibilidad de construir un sistema agil y efectivo, adecuandose al contexto
regional y nacional de cada Estado. Sin embargo, el empezar desde cero tiene como
desventaja el desconocimiento, al menos parcial, de los efectos que el nuevo sistema

pueda tener en la realidad regional y nacional.

Ahora bien, sea cual sea la opcion elegida, en la construccion de ese modelo deseado,
los Estados Miembros deben replantearse sus estrategias regionales y enfocarlas en la
generacién de un sistema sélido y creible. Sin credibilidad y solidez, son escasas las
posibilidades de atraer inversiones externas, mantener el apoyo y la confianza de los
exportadores, o proteger a los Estados menos desarrollados de las arbitrariedades y
politicas restrictivas de los mas poderosos.
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ABREVIATURAS

CCM - Comisién de Comercio del Mercosur
CCMI/DIR - Directiva de la Comision de Comercio del Mercosur
CMC - Consejo Mercado Comun

CMC/DEC - Decision del Consejo Mercado Comun
GMC - Grupo Mercado Comun

MERCOSUR - Mercado Comun del Sur

OC - Opini6én Consultiva

OMC - Organizacion Mundial del Comercio

PB - Protocolo de Brasilia

PO - Protocolo de Olivos

POP - Protocolo de Ouro Preto

RPO — Reglamento del Protocolo de Olivos

TA — Tratado de Asuncién

TPR - Tribunal Permanente de Revision

TAAH — Tribunal Arbitral Ad Hoc
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