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Presentacion de la
Coleccion Biblioteca Plural

La universidad promueve la investigacion en todas las areas del conocimien-
to. Esa investigacion constituye una dimension relevante de la creacion cultural,
un componente insoslayable de la ensenanza superior, un aporte potencialmente
fundamental para la mejora de la calidad de vida individual y colectiva.

La ensenanza universitaria se define como educacion en un ambiente de
creacion. Estudien con espiritu de investigacion: ese es uno de los mejores con-
sejos que los profesores podemos darles a los estudiantes, sobre todo si se re-
fleja en nuestra labor docente cotidiana. Aprender es ante todo desarrollar las
capacidades para resolver problemas, usando el conocimiento existente, adap-
tandolo y aun transformandolo. Para eso hay que estudiar en profundidad, cues-
tionando sin temor pero con rigor, sin olvidar que la transformacién del saber
solo tiene lugar cuando la critica va acompanada de nuevas propuestas. Eso es
lo propio de la investigacion. Por eso, la mayor revolucion en la larga historia
de la universidad fue la que se defini6 por el propdsito de vincular ensenanza e
investigacion.

Dicha revolucién no solo abrié caminos nuevos para la ensenanza activa sino
que convirtié a las universidades en sedes mayores de la investigacion, pues en
ellas se multiplican los encuentros de investigadores eruditos y fogueados con
jovenes estudiosos e iconoclastas. Esa conjuncion, tan conflictiva como crea-
tiva, signa la expansion de todas las dreas del conocimiento. Las capacidades
para comprender y transformar el mundo suelen conocer avances mayores en
los terrenos de encuentro entre disciplinas diferentes. Ello realza el papel en la
investigacion de la universidad, cuando es capaz de promover tanto la generacion
de conocimientos en todas las dreas como la colaboracion creativa por encima
de fronteras disciplinarias.

Asi entendida, la investigacion universitaria puede colaborar grandemente
con otra revolucion, por la que mucho se ha hecho pero que ain esta lejos de
triunfar: la que vincule estrechamente ensenanza, investigacién y uso socialmen-
te valioso del conocimiento, con atencion prioritaria a los problemas de los sec-
tores mas postergados.

La Universidad de la Reptblica promueve la investigacion en el conjunto
de las tecnologias, las ciencias, las humanidades y las artes. Contribuye, asi, a
la creacion de cultura; esta se manifiesta en la vocacién por conocer, hacer y
expresarse de maneras nuevas y variadas, cultivando a la vez la originalidad, la
tenacidad y el respeto a la diversidad; ello caracteriza a la investigacién —a la
mejor investigacion— que es, pues, una de las grandes manifestaciones de la
creatividad humana.
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10

Investigacion de creciente calidad en todos los campos, ligada a la expan-
si6n de la cultura, la mejora de la ensenanza y el uso socialmente 1til del cono-
cimiento: todo ello exige pluralismo. Bien escogido esta el titulo de la coleccion
a la que este libro hace su aporte.

La universidad publica debe practicar una sistematica Rendicion Social de
Cuentas acerca de como usa sus recursos, para qué y con qué resultados. ;Qué
investiga y qué publica la Universidad de la Republica? Una de las varias res-
puestas la constituye la Coleccion Biblioteca Plural de la GSIC.

Rodrigo Arocena

Universidad de la Republica



Prologo

Esta investigacion, Solucion de Controversias en el Mercosur: Analisis de
resultados 2004-2011 desde una perspectiva_juridico-politica, es una version re-
visada y actualizada al mes de junio de 2012, del trabajo de investigacién presen-
tado para la obtencion del titulo de profesor adscripto de Derecho Internacional
Publico de la Facultad de Derecho (Udelar). * Con su aprobacion se dio cumpli-
miento a lo previsto por el articulo 19 del Reglamento de Profesores Adscriptos
de esa misma facultad.

La investigacion se centra en la importancia de la solucion juridica de con-
troversias en un proceso de integracion, como mecanismo institucionalizado
para restablecer la legalidad del proceso cuando se presentan supuestos de in-
cumplimiento de normas juridicas. Sin embargo, la eleccion o creacién de un
sistema de solucién de controversias determinado estd directamente vincula-
do al cardcter intergubernamental, como el caso del Mercado Comun del Sur
(Mercosur), o supranacional del bloque de integracion.

En el caso puntual del Mercosur, se ha constatado que los Gobiernos han
optado por resolver sus conflictos intrarregionales por vias no jurisdiccionales.
Por tanto, se toma como hipdtesis de trabajo que el caracter intergubernamental
de los 6rganos del Mercosur provoca que los Gobiernos opten por mecanismos
no jurisdiccionales de solucion de controversias, sin accionar los procedimientos
jurisdiccionales del Protocolo de Olivos.

En este marco, el trabajo se estructura en cuatro partes. En la primera parte
se estudia la integracion desde el punto de vista de la politica internacional, to-
mando como marco tedrico los avances de la teoria institucionalista, enfocando
a la integracion dentro del concepto de regimenes internacionales manejado por
Krasner (1983).

En segundo lugar, se analiza a la integracion desde la 6ptica juridica, con
especial referencia a la necesidad de normas juridicas que determinen un sis-
tema de solucion de controversias institucionalizado. Asimismo, se marcan las
diferencias entre los sistemas intergubernamentales y supranacionales, no como
una decision meramente vinculada a temas institucionales sino relativa a la visién
misma sobre el proceso de integracion.

La tercera parte del trabajo estudia los mecanismos de solucion de con-
troversias previstos en el Protocolo de Olivos, tanto para controversias entre
Estados miembro, reclamos de particulares, y opiniones consultivas, profundi-
zandose con el estudio de dos casos presentados ante el sistema. Finalmente se
realiza una evaluacion del sistema, destacdndose sus aciertos y debilidades.

1 Asimismo, parte de este trabajo fue presentado en la mesa sobre Mercosur de las X Jornadas
de Investigacion de la Facultad de Ciencias Sociales, Udelar, 13 al 14 de setiembre de 20171,
bajo el titulo «Solucién de controversias en el Mercosur: Evolucion y Perspectivas»

Comision Sectorial de Investigacion Cientifica
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En la tltima parte se desarrollan las conclusiones alcanzadas durante la in-
vestigacion y se plantean algunas perspectivas a futuro, en el entendido que un
sistema de solucién de controversias sélido y creible determinara la consecuente
solidez y credibilidad del régimen que lo sustente.

Cabe destacar que esta publicacion es realizada con el apoyo de la CSIC de
la Udelar, en el marco del Programa de Apoyo a Publicaciones del ano 2012,
que tiene por objeto difundir resultados de investigaciones realizadas por do-
centes de dicha universidad. En la evaluacion inicial, a nivel de la Facultad de
Derecho, particip6 el comité de referato integrado por Luis E. Moras, Ruben
Santos Belardo y Oscar Sarlo. Se agradece tanto a la CSIC, por posibilitar la
financiacion de esta publicacion, como a los integrantes del Comité de Referato
de la Facultad de Derecho, por su trabajo y constructivas observaciones.

Del mismo modo, se agradece a los miembros del Instituto de Derecho
Internacional Publico de la Facultad de Derecho, por su apoyo y colaboracion
en diferentes actividades de la carrera docente. Un reconocimiento especial a
Ana Pastorino y Lincoln Bizzozero, del Programa de Estudios Internacionales
(Unidad Multidisciplinaria, Facultad de Ciencias Sociales, Udelar), por sus
ensenanzas y recomendaciones al momento de revisar los contenidos de esta
publicacién.

Este libro tampoco hubiera sido posible sin el apoyo constante de mi fa-
milia, amigos, colegas, y estudiantes, quienes dia a dia brindan su aporte para
renovar el interés por la investigacion y la vocacion por la docencia.

Universidad de la Republica



CAPITULO |

Los procesos de integracion
desde la optica de la politica internacional

Conceptos preliminares

Desde que los Estados decidieron abandonar el aislamiento y relacionar-
se entre si en el contexto internacional, muchos son los instrumentos que es-
tos crearon para asegurar el cumplimiento de sus propios intereses.* Ya sea por
motivos histéricos, culturales, lingiiisticos, politicos, geogréficos, estratégicos o
economicos, la integracion se perfila como uno de los instrumentos de politica
internacional que mas auge ha tenido en los tltimos cincuenta anos.

Siguiendo a Haas, la inzegracion puede ser definida como:

[] el proceso por el cual los actores politicos de varios ordenamientos
nacionales distintos son persuadidos a desplazar sus lealtades, expectativas
y actividades politicas hacia un nuevo centro cuyas instituciones poseen
o reclaman jurisdiccion sobre los Estados nacionales preexistentes (Haas,
1966: 70).

La integracion nunca puede ser impuesta por otro centro de poder ya que
atentaria contra el atributo de soberania de los Estados independientes (ver
Vinculacién con la soberania). Los Estados participan voluntariamente en un
proceso de integracion con el fin de mejorar su posicion en la comunidad inter-
nacional (primero en areas puntuales y luego extendiéndose a otras dreas por el
efecto derrame o spi//owr)ﬁ

2 En esta instancia conviene hacer una advertencia: este trabajo se desprende de la teoria rea-
lista de las relaciones internacionales, basada en la seguridad como tnico interés estatal y
concibiendo al Estado como actor racional tnico de las relaciones internacionales. Dado el
estado de situacién actual de la comunidad internacional y la permeabilidad de las relaciones
entre la politica interna e internacional, entendemos que el interés estatal estard compuesto
e influenciado por diversos factores que serdn tenidos en cuenta al momento de la toma de
decisiones (como ser la opinién publica, los partidos politicos, las empresas, las organizaciones
internacionales, etcétera).

3 Los primeros intentos integracionistas entre dos Estados, habitualmente se dan en un drea o
en ciertas dreas especificas de su politica exterior (por ejemplo comercial), y luego se trasladan
a otras dreas funcionales (por ejemplo: social, educativa, cultural, politica, etcétera). Para ex-
plicar esta situacion, dentro de la teoria neofuncionalista, David Mitrany desarrolla la doctrina
de la ramificacién, segiin la cual el desarrollo de acciones de cooperacion en un dmbito podria
generar cooperacion en otros ambitos, por efecto contagio. Posteriormente Ernst Haas retoma
esta idea, criticando el poco énfasis de Mitrany en la influencia del poder politico, y comienza
a emplear el concepto de derrame o spillover para describir la integracién europea (Porras,
1997: 32; Malamud, 2011: 233).

Por tanto, es la propia integracion la que por efecto expansivo, genera més integracién, tras-
ladando los éxitos logrados a otras areas no previstas originalmente, impulsidndose asi una
integracion progresiva.

Comision Sectorial de Investigacion Cientifica
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Estos, como centros de poder independientes, son libres de formar parte o
no de un proceso de integracion, y su permanencia en un proceso de integracion
estara determinada por la percepcién de mayores beneficios percibidos dentro
del sistema, que fuera del mismo. Por tanto, el no participar de un proceso de
integracion, o incluso el aislamiento, siempre es una alternativa.

Arbuet es de la opinion de que la integracion es un proceso esencialmen-
te politico que brinda ...] instrumentos mediante los cuales los Estados que
participan en ellos procuran incrementar su poder, tanto individual como co-
lectivo, para situarse mas favorablemente en la ecuacion general de poder de
los Estados» (Arbuet, 2004: 93). Agrega que si bien la integracién es un ins-
trumento politico, tiene un detonante econémico y requiere regulacion juridica
(Arbuet, 2004: 117).

Finalmente, Deutsch explica la integracién introduciendo el concepto de
interdependencia entre las unidades que componen el nuevo sistema. Cualquier
accion realizada por una de las partes, necesariamente afectara al resto de los
componentes, generandose propiedades sistémicas, las cuales estdn ausentes en
cualquiera de los componentes por separado (Deutsch, 199o0: 283).

En sintesis, la integracion es un proceso por el cual Estados soberanos e
independientes, voluntariamente deciden agruparse, ya sea formando nuevas en-
tidades a las cuales delegan la toma de decisiones, o coordinando sus politicas
externas, en el entendido que los beneficios obtenidos en el proceso de inte-
gracion deben ser necesariamente mayores (0 al menos iguales) a los obtenidos
permaneciendo fuera de este.

La idea de cooperacion y los regimenes internacionales

La politica internacional presenta una multiplicidad de teorias que permi-
ten describir y explicar los procesos de integracion. Este trabajo tomara como
marco tedrico la reoria institucionalista de las relaciones internacionales, que se
basa en la existencia de instituciones internacionales en torno a las cuales los
Estados toman las decisiones que les permiten interrelacionarse.

Dentro de esta trama de relaciones interestatales, los autores instituciona-
listas parten de la base de que los Estados prefieren las relaciones de coopera-
cién frente a las de conflicto, contraponiéndose a la idea clasica de la Escuela
Realista, seglin la cual el sistema internacional es naturalmente anarquico y los
Estados se vinculan segiin juegos de poder.+

Como explica Keohane «...] la cooperacién se produce cuando los acto-
res adaptan sus conductas a las preferencias presentes o anticipadas de otros,
por medio de un proceso de coordinacién de politicas» (Keohane, 1988: 74).
La cooperacion implica un paso més que la armonia, puesto que en esta las

4 De ahi la imagen de la comunidad internacional como una mesa de billar y los Estados como
bolas en choque constante.

Universidad de la Republica



politicas de cada actor internacional son tenidas en cuenta por los demas, en
tanto facilitador en la conclusion de sus propios objetivos.

Sin embargo, cooperacion no implica ausencia absoluta de conflicto, sino
que son los propios actores los principales interesados en superar el conflicto,
compatibilizando su conducta con la de los demas.

En la explicacion de este entramado de relaciones, Krasner introduce el con-
cepto de instituciones o regimenes internacionales, esto es:

[...] un conjunto implicito o explicito de principios, normas, reglas y pro-
cedimientos de toma de decisién alrededor de los cuales las expectativas
de los distintos actores convergen en un drea determinada de las relaciones
internacionales (Krasner, 1983: 2).

Dichas normas y reglas de comportamiento establecen acciones, prohibi-
ciones y obligaciones, formando la estructura fundamental de las constantes in-
teracciones entre actores, que condicionara la toma de decisiones, individuales
y conjuntas, en funcién de la conducta esperada de los demas miembros de la
comunidad internacional.

Cabe aclarar que los regimenes internacionales no son buenos por si mismos
y que los Estados no participan en ellos por obligacién sino por eleccion. Se tra-
ta de Estados soberanos que por voluntad propia deciden coordinar sus acciones
con otros Estados también soberanos y a quienes reconocer su propia soberania
(ver Vinculacién con la soberania).

Los Estados como actores internacionales, forman parte de un régimen
siempre que perciban una reciprocidad de intereses o relaciéon ganar-ganar. Los
beneficios que se reciban una vez incorporado en el régimen, deben ser mayores
(0 al menos iguales) a que los que percibian antes de su incorporacién, de lo
contrario no formarian parte del mismo. De hecho, es factible que un régimen
sea abandonado cuando los Estados entiendan que los costos de permanecer en
él son mayores a las alternativas externas (Keohane, 1988: 137).

Entre los beneficios brindados por los regimenes internacionales se desta-
can: la disminucion de la incertidumbre, la economia de escala en la celebracion
de acuerdos producto del efecto derrame (ver Conceptos preliminares), certeza
en cuanto al cumplimiento de reglas de juego (o acciones frente al incumpli-
miento, ver capitulo 2), interés en mantener su propia conducta a futuro, «pro-
teccién» para los actores mas débiles frente a la posible arbitrariedad de los
actores mas poderosos.

Asi lo explica el analista argentino Pena cuando afirma que:

[...] el predominio de reglas de juego de calidad, libremente consentidas en
la relacién entre asociados de desigual poder relativo, constituye una cier-
ta garantia de la preservacion de la reciprocidad de intereses nacionales

Comision Sectorial de Investigacion Cientifica
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que es lo que permite sustentar el vinculo asociativo a través del tiempo
(Pefa, 2003: 3).5

En este sentido, el mencionado autor resalta que predominan los regime-
nes rule-oriented sobre los power-oriented, en el entendido que los primeros se
caracterizan por relaciones orientadas por reglas de juego efectivas y legitimas
(principio de efectividad)® y los segundos por relaciones orientadas en funcién
del poder del mas fuerte (Pena, 2004b: 222).

Por tanto, en los regimenes rule-oriented, una conducta contraria o viola-
toria al régimen no solo afecta al Estado contra quien se dirige dicha conducta,
sino que también a todos los miembros del sistema. LLa consecuente evaluacion
negativa de estos actores, hace necesario que la controversia sea resuelta y por
ende, se ponga en marcha un mecanismo de solucién de controversias (jurisdic—
cional o no) que concluya en una sancion o represalia al transgresor y permita la
restitucion del statu quo.

Dado que los Estados que deciden formar parte de un proceso de inte-
gracion lo hacen con vocacion de permanencia, es necesario que se prevean
mecanismos institucionales para reencauzar sus relaciones reciprocas en caso
de conflicto o que tengan un efecto disuasivo ante otras posibles conductas
violatorias del régimen. Reafirmando de esta forma, los principios de certeza y

previsibilidad.

Vinculacion con la soberania

Los Estados que deciden formar parte de un régimen internacional y con-
dicionar sus conductas a las normas, reglas y principios de este, son indepen-
dientes, libres y soberanos. Cuando se emplea la expresion soberania se hace
referencia a una realidad inmaterial, vinculada a los seres humanos y a la organi-
zacion de las colectividades que ellos crean (para ordenar sus relaciones dentro
de un marco geografico mediante una estructura de subordinacién), y a su vez, a
las relaciones de dichas colectividades entre si (Arbuet, 2009).

En el dmbito del Derecho se define la soberania como un atributo juridico
que los Estados independientes se conceden y se reconocen reciprocamente y
en forma excluyente de cualquier otro tipo de organizacion.

Desde la 6ptica del Derecho Interno del Estado, la soberania legitima la
supremacia de un tnico grupo o individuo (gobernante) por encima del resto
de los seres humanos (gobernados), excluyendo, como consecuencia, todo otro

5 Sibien en este punto Pena se refiere en exclusividad a los procesos de integracion, es posible
aplicar estos conceptos al estudio de los regimenes internacionales en general, para luego
pasar al andlisis de los procesos de integracion en particular.

6 El principio de efectividad implica que una norma penetra en la realidad siempre que se lo-
gren los resultados buscados con su creacion, y no el mero cumplimiento de las mismas en la
medida de lo posible. Reglas de juego no efectivas derivan en un proceso que pierde credibi-
lidad tanto para los ciudadanos, las empresas, los inversores y terceros Estados.

Universidad de la Republica



poder supremo dentro de los limites de su territorio.” Por tanto, el sistema de
Derecho Interno es un tipico sistema de subordinacion.

El titular de la soberania es el propio Estado, pero como este es un ente
que no tiene voluntad propia, debe recurrir a seres humanos que manifiesten
su voluntad (radicante). Estos pueden ser el pueblo, la nacién, una asamblea, un
monarca constitucional, etcétera. El ejercicio de la soberania puede realizarlo
directamente el ente en el cual radica o delegarlo en los poderes del Estado u
érganos supranacionales (ejecutor) (Arbuet, 2004: 307- 311).

En el ambito externo, los Estados que se reconocen soberanos, requieren
normas que regulen sus relaciones reciprocas y preserven el atributo de la so-
berania. Surge asi la necesidad de un sistema juridico de coordinacién, régimen
internacional que actualmente se denomina Derecho Internacional Publico.
Explica Arbuet:

[...] el Derecho Internacional Publico se crea para poder atender a la sobe-
rania, no origina una contraposicién entre soberania y norma juridica, sino
que es la unica manera de coordinar juridica y racionalmente el atributo
de la soberania con las necesarias normas juridicas a que ella debe de estar
sometida incluso para protegerla (Arbuet, 2004: 321).

Al reconocerse como soberanos, los Estados no admiten ningun poder por
encima de ellos. Por tanto, son los propios Estados los creadores y destinatarios
de las normas que regulan sus relaciones externas, al mismo tiempo que vigilan
su cumplimiento y castigan a los infractores.

En este marco, cabe preguntarse si un Estado puede elegir no formar par-
te del Derecho Internacional Publico. La respuesta necesariamente debe ser
afirmativa puesto que el Derecho Internacional Publico puede ser enmarca-
do en el concepto de régimen internacional y por ende son aplicables los ar-
gumentos desarrollados en el punto La idea de cooperacién y los regimenes
internacionales.®

7 Lasupremacia del gobernante puede verse controlada y limitada por el derecho de resistencia
a la opresion por el cual la soberania vuelve al radicante (pafses cuyas Constituciones se basan
en la teorfa del pacto social).

8 Este serfa el caso del aislamiento, ya que no existirian relaciones externas que regular. Los
ejemplos son escasos, Arbuet cita el caso de Corea del Norte (2009: 12).

Comision Sectorial de Investigacion Cientifica
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CAPITULO 2

Los procesos de integracion
desde la optica del Derecho

Necesidad de normas juridicas
y sistemas de solucion de controversias

Dentro de las reglas y normas de procedimiento que menciona Krasner al
definir los regimenes internacionales, se destacan las reglas de Derecho, normas
necesarias en todo proceso de integracion para impedir la arbitrariedad unilate-
ral de los miembros y generar credibilidad y confianza en torno al propio sistema
(Pagani, 2004). Tal como lo explicita Arbuet, en la integracion ... el acomodar
intereses para actuar en conjunto exige reglas que ayuden a obtener ese propé-
sito» (Arbuet, 2004: 220).

El aumento de los contactos entre Estados miembro naturalmente suscitara
conflictos de intereses entre ellos, ya que la existencia de un régimen interna-
cional enmarcado en la cooperacién no implica la ausencia de conflicto sino su
superacién por mutua conveniencia (ver La idea de cooperacion y los regimenes
internacionales). En este sentido, surgida una controversia, el propio régimen ge-
nerara la necesidad de resolverla para restablecer el status quo y la reciprocidad
de intereses de los miembros del grupo.

Un sistema de solucién de controversias conforma la piedra fundamental
de cualquier proceso de integracion, brindando seguridad juridica y facilitan-
do la conclusion de los fines del proceso. Las caracteristicas que este sistema
tenga estaran determinadas por las propias caracteristicas del proceso de in-
tegracion en cuestion, ya sea como organizacion internacional supranacional o
intergubernamental.

Organizaciones supranacionales: El caso de la Union Europea

Las organizaciones internacionales supranacionales se caracterizan por po-
seer 6rganos que cuentan con total independencia de los Estados miembro, ya
que sus funcionarios no representan la voluntad ni reciben instrucciones de es-
tos. El proceso de toma de decisiones busca la defensa del interés comun de la
organizacion, y no la defensa de los intereses particulares de cada uno de sus
integrantes (Arbuet en Jiménez de Aréchaga, Puceiro y Arbuet, 200 5).

Explica Arbuet, citando a Rafael Mallo, que ...| la supranacionalidad es
una competencia plenamente capaz de vincular en forma directa y obligatoria a
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los Gobiernos, y seguin la materia sobre la cual ella eventualmente verse, también
sobre las personas» (Arbuet, 2004: 342). De esta forma, las normas de Derecho
Derivado?® de un proceso de integracion tendran efecto directo, aplicabilidad
inmediata y primacia ante los Derechos Internos de los Estados miembro. El
ejemplo mas claro es el caso de la Union Europea (UE).

El efécto directo implica que el Derecho Comunitario genera derechos y obli-
gaciones para los Estados miembro o particulares (dependiendo del caso), sin ne-
cesidad de pasar por un proceso de incorporacién a los Derechos Internos. Por
tanto, los particulares pueden solicitar la aplicacion del Derecho Comunitario
por el juez nacional. Asi lo reconoce el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas™ en el caso Van Gend en Loos (1963) al enunciar:

[...] la Comunidad constituye un nuevo Orden Juridico de Derecho inter-
nacional, en beneficio del cual los Estados han limitado sus derechos so-
beranos [...], un Orden Juridico en el que no sdlo los Estados, sino también
las personas individuales son sujetos de Derecho. El Derecho comunita-
rio, independientemente de la legislacion de los Estados miembro, de la
misma manera que le impone a los particulares deberes, también le otorga
derechos. Tales derechos se constituyen no sélo cuando el Tratado lo prevé
expresamente sino sobre la base de obligaciones claras que el Tratado esta-
blece en los individuos, en los Estados y en los 6rganos de la Comunidad...

Si bien los tratados fundacionales de la UE otorgan dicho efecto tinicamente
a los reglamentos, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha precisado qué
otras normas surten efecto directo y con qué caracteristicas."’

En cuanto a la aplicabilidad inmediara, esta significa que una norma co-
munitaria adquiere automdticamente caracter de Derecho Positivo en el Orden
Juridico Interno de los Estados miembro desde el momento de la publica-
cién en el ambito comunitario. Asi lo explica el Tribunal de Justicia en el caso
Simmenthal (1978), al expresar que las disposiciones comunitarias «...| son una
fuente inmediata de derechos y obligaciones para todos aquellos a quienes afec-
tan, ya se trate de Estados miembro o de particulares que son parte en relaciones
juridicas que entran en el émbito del derecho comunitario |...]».

La primacia del Derecho Comunitario establece la obligacién de aplicar
las normas comunitarias en caso de conflicto con normas nacionales, aun si se
tratara de una norma constitucional o una norma posterior en el tiempo. Este

9 Se entiende por Derecho Derivado aquel creado por los 6rganos del proceso de integracién,
sean supranacionales o intergubernamentales.

10 Si bien luego de la entrada en vigencia del Tratado de Lisboa (1.° de diciembre de 2009) ha
pasado a denominarse Tribunal de Justicia de la UE, se mantiene la anterior denominacién
(Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas) para referirse a la jurisprudencia anterior
a dicha fecha.

11 Ademas de los reglamentos, se reconoce el efecto directo vertical (en las relaciones entre los
particulares y los Estados) de las decisiones y las directivas. En cuanto al Derecho Originario,
los arts. 12, 25, 28, 29, 39, 43, 50, 81, 88, 9o y 141 del Tratado de Roma tienen efecto di-
recto completo (en las relaciones entre los particulares y los Estados, y en las relaciones entre
los particulares entre si).
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principio fue instaurado por el Tribunal de Justicia en el caso Costa contra ENEL
(1964), estableciéndose 4...| la imposibilidad en que estin los Estados de hacer
prevalecer en contra de un Orden Juridico aceptado por ellos, sobre la base de
la reciprocidad, una medida ulterior unilateral que no puede serle oponible [...}.
En la misma linea, en el caso Simmenthal (1978) el Tribunal sostiene:

[...] el Juez Nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia,

las disposiciones del derecho comunitario, tiene la obligacion de asegurar

el pleno efecto de estas normas dejando inaplicada si fuere necesario, en

virtud de su propia autoridad, toda disposicién contraria de la legislacion

nacional, incluso posterior, sin que para ello tenga que pedir o esperar su

previa eliminacion por via legislativa o por cualquier otro procedimiento

constitucional |...J.

Organizaciones intergubernamentales: El caso del Mercosur

En contraposicion con las organizaciones internacionales supranacionales,
la voluntad juridica de organizaciones internacionales intergubernamentales se
basa en la voluntad politica de los Estados miembro, quienes instruyen a sus
representantes para la defensa de sus propios intereses (Arbuet en Jiménez de
Aréchaga, Puceiro y Arbuet, 20035).

Aplicando estos conceptos al caso concreto de los procesos de integracion
intergubernamentales, en los mismos, cada Estado debera incorporar el Derecho
Derivado de acuerdo a los procedimientos nacionales de incorporacion, y darle
la jerarquia juridica prevista en la Constitucién nacional.

Esta es la situacion del Mercosur, donde el caracter intergubernamental
de sus 6rganos decisorios esta previsto a texto expreso en el Protocolo de Ouro
Preto (POP),™ y es reforzado por la conformacién de dichos 6rganos, la necesi-
dad de consenso para la toma de decisiones™® y las caracteristicas de su Derecho
Derivado.™

En cuanto a este tltimo punto, si bien la incorporacion de las normas
mercosurianas es obligatoria, estas normas no gozan de aplicabilidad inme-
diata sino que entran en vigencia de manera simultdnea en todos los Estados
miembro (de acuerdo al procedimiento de entrada en vigencia previsto por

12 Art. 2 del POP: «Son 6rganos con capacidad decisoria, de naturaleza intergubernamental: el
Consejo del Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y la Comisiéon de Comercio del
Mercosur».

13 Art. 37 del POP: «LLas decisiones de los 6rganos del Mercosur serdn tomadas por consenso y
con la presencia de todos los Estados parte».

14 Es importante destacar que la jurista argentina Raya de Vera, expresa que, de forma casi
undnime, la doctrina de ese pais entiende que el Mercosur ha dejado de ser un proceso exclu-
sivamente intergubernamental. Los principales argumentos se encuentran en la creacién del
Tribunal Permanente de Revision y el Parlamento del Mercosur, érganos que funcionan con
independencia y autonomia de los Estados parte.

Son participes de esta doctrina: Dreyzin, Perotti, Noodt Taquela, Biocca, Moya Dominguez,
entre otros. (Raya de Vera, 2010; 11).
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el art. 40 del POP).*s Solo dos tipos de normas son excluidas de este procedi-
miento: aquellas que refieren al funcionamiento interno del Mercosur y aquellas
que cuenten con una regulacién similar en los érdenes juridicos internos de los
Estados miembro (CMC/DEC 23/00).

La obligatoriedad de incorporacién de las normas emanadas de los 6rga-

nos decisorios del Mercosur, es recordada por el Tribunal Arbitral Ad Hoc del
Mercosur en el Laudo IV del sistema del Protocolo de Brasilia (PB) (derogado
por el Protocolo de Olivos (PO)), en la controversia entre Brasil y Argentina so-
bre aplicacion de medidas anzidumping contra la exportacion de pollos enteros,
provenientes de Brasil:

Las normas emanadas de los érganos del Mercosur son obligatorias para
los Estados partes del Mercosur y cuando sea necesario deberdn ser in-
corporadas a los Ordenamientos Juridicos Nacionales mediante los pro-
cedimientos previstos por la legislacion de cada pais (art. 42 del POP).
La obligatoriedad no significa «aplicacién inmediata» sino el compromiso
de incorporacién al Derecho Interno. La forma de incorporaciéon depen-
derd del derecho constitucional de cada uno. El sistema de produccion
de normas en el Mercosur, que es intergubernamental, no participa del
sistema del derecho comunitario europeo donde las normas comunitarias
penetran directamente en el ordenamiento de cada pais sin necesidad de
incorporacion [....

El laudo es categorico al establecer la responsabilidad internacional del

Estado que no incorpora las normas mercosurianas:

[...] dada la naturaleza intergubernamental del Mercosur y la ausencia
de aplicacién directa de su normativa nadie puede cumplir en lugar del
Estado obligado el acto de incorporacion requerido. Pero el incumpliendo
apareja responsabilidad internacional del Estado que incumple hacia los
Estados que si han cumplido.’®

L5

16

Art. 40 del POP: «Con la finalidad de garantizar la vigencia simultdnea en los Estados parte
de las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el art. 2 de este Protocolo
deberd seguirse el siguiente procedimiento:

i) Una vez aprobada la norma, los Estados parte adoptardn las medidas necesarias para su
incorporacion al ordenamiento juridico nacional y comunicaran las mismas a la Secretaria
Administrativa del Mercosur;

ii) Cuando todos los Estados parte hubieren informado la incorporacién a sus respectivos
ordenamientos juridicos internos, la Secretaria Administrativa del Mercosur comunicard el
hecho a cada Estado parte;

iii) Las normas entrardn en vigor simultdneamente en los Estados parte 30 dfas después de la
fecha de comunicacion efectuada por la Secretaria Administrativa del Mercosur, en los térmi-
nos del literal anterior. Con ese objetivo los Estados parte. dentro del plazo mencionado, dardn
publicidad del inicio de la vigencia de las referidas normas, por intermedio de sus respectivos
diarios oficiales».

El Tribunal se pronuncia de manera similar en la controversia entre Argentina y Brasil sobre
obstaculos al ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el mercado brasileno, por la no
incorporacion de las GMC/RES 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 y su consecuente

no entrada en vigencia.

Universidad de la Republica



En este sentido, Bouzas da un paso mas en el estudio de las normas mer-
cosurianas al explicar que la naturaleza intergubernamental de los érganos de-
cisorios del Mercosur, justificada por la intencion de mantener el control del
proceso en manos de los Gobiernos, no es causa de ineficiencia regulatoria. Son
los propios mecanismos de creacion de normas los que generan ineficacia (o rup-
tura del principio de efectividad segin Pena, ver La idea de cooperacién y los
regimenes internacionales), puesto que otorgan una segunda posibilidad de veto
a los Estados miembro, «...| minando el compromiso y responsabilidad politica
de la instancia regional de toma de decisiones» (Bouzas, 2005: 8)."7

Por tultimo, en cuanto a la primacia de las normas mercosurianas, la misma
dependera de las disposiciones de las Constituciones Nacionales de cada Estado
miembro respecto a las normas internacionales. En Argentina tienen jerarquia
infraconstitucional y supralegal, en Brasil infralegal, en Paraguay infraconstitu-
cional y supralegal, y en Uruguay no hay disposiciones constitucionales relativas
a la materia.

La Opinién Consultiva (0C) o1/2007"® maneja la idea de primacia del
Derecho de Integracion por encima de los Derechos Internos de los Estados
miembro al argumentar que:

[...] el Derecho de Integracién por su concepto, naturaleza y finalidad
debe ser siempre prevalente sobre los derechos nacionales respectivos por
su misma esencia. Caso contrario, se desnaturaliza el concepto, la natura-
leza y sobre todo la finalidad no solo del Derecho de Integracion, sino del
proceso de integracion en si mismo, o en palabras del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas se pondria en «tela de juicio la base juridica
misma del Mercosur». La anterioridad o posterioridad de la norma nacio-
nal deviene absolutamente irrelevante.

Solucion de controversias

Magarifios explica que «[e]l nivel de integracion juridica y la naturaleza del
mecanismo jurisdiccional deben estar debidamente correlacionados» (2000: 1471).
Por tanto, los sistemas de solucién de controversias de procesos de integracion
supranacionales cuentan con un tribunal de justicia supranacional permanente del
cual emanan laudos que tendrén valor de cosa juzgada (vinculantes e inapelables).

Un ejemplo destacable es el Tribunal de Justicia de las comunidades euro-
peas, denominado Tribunal de Justicia de la UE luego de la entrada en vigencia

17 A la fecha de finalizacién de este estudio, diciembre 2010, estdn en vigencia poco mas del
70% de las normas de Derecho Derivado del Mercosur. Las restantes atin no han culminado
su proceso de perfeccionamiento juridico que les permita entrar en vigencia.

18 En el caso «Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratorio Northia Sociedad Anénima, Comercial,
Industrial, Financiera, Inmobiliaria y Agropecuaria s/ Indemnizacién de danos y perjuicios y
lucro cesante», presentada por la Corte Suprema de Justicia de Paraguay, relativa a la aplica-
cién del Protocolo de Buenos Aires sobre la ley nacional paraguaya 194/93 (norma de orden
publico).
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del Tratado de Lisboa (1.° de diciembre de 2009). Si bien este tribunal no
sustituye a los 6rganos de justicia de los Estados miembro, serd el encargado de
interpretar las normas comunitarias. En este dmbito, existe la llamada «cuestion
prejudicial» mediante la cual los jueces nacionales pueden (y en algunos casos
deben) consultar al Tribunal de Justicia sobre aquellos asuntos que involucren
normas comunitarias. Dicha opinién tendra cardcter vinculante para el juez
nacional.’?

En el ambito europeo existe un efectivo control de la legalidad a través de
los recursos de anulacién, omision y reparacion como mecanismos de control de
las acciones de los 6rganos comunitarios, asi como incumplimiento del Derecho
Comunitario (ver tabla 1 en anexo 1).

En palabras del juez Pescatore, «|...| por primera vez una jurisdiceién ha sido
realmente definida de tal manera que los jueces estdn en condiciones de hacer
jugar plenamente su papel en Derecho; por tltimo, se ha creado un vinculo or-
gdnico entre esa jurisdiccion comun y los poderes judiciales nacionales» (cit. por
Diez de Velasco. 1999: 593).

Por el contrario, como fuera planteado anteriormente, el Mercosur es un
claro sistema intergubernamental, cuyo mecanismo jurisdiccional esta regula-
do por el PO cuyas caracteristicas se desarrollaran y analizaran en el punto El
Protocolo de Olivos y sus normas reglamentarias

19 Enlaactualidad, el 50% de los casos del sistema europeo son cuestiones prejudiciales (Perotti,
2007: 26).
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CAPITULO 3

Solucion de controversias en el Mercosur

Del anexo 3 del Tratado de Asuncion al Protocolo de Olivos

Como fuera explicado en el capitulo anterior, cada proceso de integracion
tendra el sistema de solucién de controversias que mds se ajuste a sus necesida-
des, por tanto, la evolucion del propio proceso de integracion, determinara la
consecuente evolucién de su sistema de solucion de controversias. En el caso
del Mercosur, se desarrollaron tres etapas en la evolucién de su sistema de so-
lucion de controversias (que acompanan el grado de evolucion del proceso de
integracién): 1) el anexo 3 del Tratado de Asuncién (TA) (1991); 2) el PB (1993)
mediante el que se dictaron diez laudos arbitrales; 3) el PO (2004) que resolvid
unicamente dos controversias (en el periodo bajo estudio).

Desde el nacimiento del Mercosur, el bloque conté con un sistema que le
permitiera resolver las controversias que pudieran surgir entre Estados miem-
bros. Esta primera etapa estd regulada en el propio tratado constitutivo del
Mercosur, TA, en su anexo 3.

Este sistema se caracteriza por la solucion de controversias por medios
diplomadticos o no jurisdiccionales: comenzando por la realizaciéon de negocia-
ciones directas entre las partes en conflicto, conciliacién del Grupo Mercado
Comun (GMC) si las negociaciones no prosperan, y finalmente, de no darse la
conciliacién, el procedimiento culmina con la intervencién del Consejo Mercado
Comun (CMC).

La segunda etapa coincide con la vigencia del PB entre 1993 y 2003. Este
reglamenta las controversias entre Estados asi como las denuncias de particula-
res, resolviéndose diez controversias durante su vigencia.

Para las controversias entre Estados se prevé una primera instancia de nego-
ciaciones directas, agotadas las cuales, se establece la conciliacién ante el GMC
y por ultimo, la via arbitral. Como novedad, se crea la figura de los 77ibunales
Arbitrales Ad Hoc que emiten laudos inapelables y obligatorios para las partes.

En cuanto a los reclamos por parte de particulares (personas fisicas o ju-
ridicas) deben basarse en la sancién o aplicacién, por cualquiera de los Estados
miembro, de medidas legales o administrativas con efecto restrictivo, discrimi-
natorio o de competencia desleal en violacion del TA, los acuerdos celebrados
en su marco, y las normas de los érganos decisorios del Mercosur (CMC, GMC
y Comisién de Comercio del Mercosur (CCM)). Los particulares acceden al
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sistema en forma indirecta, pues deben plantear su reclamo a su Estado nacional
(Seccién Nacional del GMC) al carecer de legitimacion activa.

La Seccién Nacional, de aceptar el reclamo, debe optar entre realizar con-
tactos directos con la Seccion Nacional del Estado al que se le atribuye la vio-
lacién; o plantear el caso al GMC quien puede convocar a un grupo de expertos
para que emita un dictamen. De no prosperar las medidas establecidas en di-
cho dictamen, queda abierta la via arbitral prevista para las controversias entre
Estados.

Finalmente, en 2004 entra en vigor el PO, cuyos procedimientos serdn ob-
jeto de estudio de los siguientes apartados de este capitulo.

El Protocolo de Olivos y sus normas reglamentarias

Elsistemaactual de solucion 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 Revisién (CMC/DEC 30/035) 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).

Es importante destacar que el PO tiene un caracter provisorio, mientras se
desarrolle el proceso de convergencia del arancel externo comin, de acuerdo a
lo previsto por su art. 53.

Controversias entre Estados

EI PO prevé la posibilidad de presentar controversias entre Estados miembro
relativas a la interpretacion, aplicacién o incumplimiento del Derecho Originario
o Derivado del Mercosur.>* En estos casos se establece una cldusula de opcion de
foro (art. 1 lit. 2 PO), que serd objeto de estudio en el punto Opcion de foro.

Como se muestra en el cuadro 1 anexo 2, el procedimiento comienza con
una etapa de negociaciones directas entre los Estados parte en la controversia,
cuyo plazo es de quince dias (PO: arts. 4-5; RPO: art. 14).*' De no prosperar
las negociaciones o de resolverse parcialmente la controversia, se establece la
participacion optativa del GMC, 6rgano que puede recurrir al asesoramiento de
expertos. Su intervencion no podrd exceder un plazo de treinta dias, y culmina
con la formulacién de recomendaciones no obligatorias (PO: arts. 6-8; RPO:
arts. 15-17).

Si a esta etapa la controversia no pudo solucionarse, queda abierta la via arbi-
tral (PO: arts. 9-16; RPO: arts. 18-30), dando lugar a la intervencién de un Tribunal

20 TA, Protocolo de Ouro Preto, protocolos y acuerdos celebrados en el marco del TA, decisiones
del cMc, resoluciones del GMC y directivas de la CCM (art. 1).

21 Esta primera etapa de corte negociador, y no legalista, reafirma la caracteristica interguberna-
mental del Mercosur. Para profundizar sobre la dualidad negociadora y legalista del sistema de
solucion de controversias del Mercosur, ver Pagani, 2004.
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Arbitral Ad Hoc (TAAH). El mismo estd compuesto por tres arbitros selecciona-
dos de la lista de arbitros registrada en la Secretaria del Mercosur (uno por Estado
parte en la controversia y un tercero que presidiré).

En esta instancia se fija el objeto del proceso en la demanda y contesta-
cién, y se pueden tomar medidas provisionales en caso de presuncion de danos
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) (PO: arts. 17-22; RPO: arts. 31-39), quien entendera ante el recurso de
revision contra las cuestiones de Derecho e interpretaciones juridicas de los
laudos del TAAH. Este tribunal con sede en Asuncion, esta integrado por cinco
arbitros designados uno por Estado parte del Mercosur y el quinto arbitro de
comun acuerdo entre todos los Estados parte. Cuando la controversia involucre
dos Estados, el tribunal se compone por tres arbitros, y en caso de involucrar
més de dos, por cinco arbitros.

El plazo para laudar es de treinta dias prorrogables por quince mas, y el lau-
do tiene caracter definitivo y obligatorio, solo pasible de recurso de aclaracion.

El TPR también puede actuar como primera y tnica instancia, en caso que
las partes asi lo establezcan (PO: art. 23; RPO: art. 39).

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 (PO: art. 30; RPO: art. 42). El respectivo tribunal tiene treinta dias
para expedirse.

Por ultimo se establece que independientemente al planteo de divergencias,
el Estado beneficiado por el laudo tiene la posibilidad de solicitar medidas com-
pensatorias en caso de incumplimiento total o parcial de un laudo** (PO: arts.
31-32; RPO: arts. 43-44), durante el plazo de un afio desde que vencio el plazo
previsto para el cumplimiento. Estas medidas consisten en suspender concesio-
nes 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 tri-
bunal correspondiente pueda expedirse.?

Se indican en la tabla 2 (anexo 1) los dos casos presentados ante el sistema
del PO durante el periodo 2004-2011, actuando Uruguay como reclamante y
Argentina como demandado en ambas oportunidades.

22 Este punto serd de especial andlisis en el punto Ejecucién de laudos arbitrales.

23 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.
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Cronologia de un caso:
prohibicion de Argentina de importacion
de neumaticos remoldeados procedentes del Uruguay

A los efectos ilustrativos se resume la cronologia de la controversia sobre la
prohibicién argentina de importacion de neuméticos remoldeados procedentes
de Uruguay, en la que se dieron todas las etapas anteriormente descriptas.

El sistema de solucion de controversias del PO es puesto en funcionamiento
por Uruguay al cuestionar la legitimidad de la decisién de Argentina de prohi-
bir la importacién de neumaticos remoldeados, basada en la Ley 25.626 del 8
de agosto de 2002. Dicha prohibicién, al entender de Uruguay, viola los arts.
1y 5 del TA, por inhibir injustificadamente la libre circulacion de bienes en el
Mercosur. Asimismo, es contraria al anexo 1 del TA y las CMC/DEC 22/00 y
57/ 00, relativas al acceso a mercados.

Las negociaciones directas tienen lugar el 23 de diciembre de 2004, sin
lograrse acuerdo entre las partes. Como siguiente paso, se da la intervencion del
GMC el dia 23 de febrero de 200g5. Frente a la ausencia de consenso, las partes
deciden recurrir a la via arbitral.

En la demanda uruguaya, ademas de hacer referencia a la violacién de la
normativa mercosuriana previamente resenada, se establece la aplicacion de la
regla del estoppel*+ por haberse resuelto una controversia de similar objeto en-
tre Uruguay y Brasil en el anterior sistema del PB, con resultado favorable a
Uruguay (Laudo VI de 9 de enero de 2002). Por tanto, solicita que se declare
la incompatibilidad de la mencionada ley argentina con las normas y principios
del Mercosur.

Argentina contesta el reclamo argumentando que dicha ley es una excep-
cién permitida al libre comercio ya que el uso de neumidticos remoldeados es
perjudicial para el medio ambiente y la seguridad en el transito. Se ampara en
el art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 (constitutivo de la Asociacién
Latinoamericana de Integracién (ALADI)), aceptada por el anexo 1 del TA
que regula la «Proteccién de la vida y salud de las personas, los animales y los
vegetales».

El TAAH emite su fallo el 2 5 de octubre de 2005. Después de analizar am-
bas posiciones, el tribunal concluye que:

24 Convencién sobre Derecho de los Tratados entre Estados (Viena, 1969): «art. 4 5. Pérdida del
derecho a alegar una causa de nulidad, terminacién, retiro o suspensién de la aplicacién de un
tratado. Un Estado no podra ya alegar una causa para anular un tratado, darlo por terminado,
retirarse de él o suspender su aplicacién con arreglo a lo dispuesto en los arts. 46 a 50 o en los
arts. 60 y 62, si, después de haber tenido conocimiento de los hechos, ese Estado:

a) ha convenido expresamente en que el tratado es vélido, permanece en vigor o continda en
aplicacién, segun el caso; o

b) se ha comportado de tal manera que debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la
validez del tratado o a su continuacién en vigor o en aplicacion, segin el caso».
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[...]la Ley 25.626, al prohibir la importacién de neumaticos remoldeados,
interrumpi6 el comercio internacional de tales productos, y particular-
mente las exportaciones de Uruguay para la Argentina, que se desarrolla-
ban, en cuanto a tales neumiticos, desde el afo de 1997 [...| Sin embargo,
la libertad de comercio y su preservacion como forma de estructurar el
Mercosur no puede ser considerada principio absoluto e inderogable.

Por tanto, el libre comercio puede excepcionarse por ejemplo, cuando aten-
ta contra el medio ambiente (con base en las CMC/DEC 22/00 y 57/00, el
Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente entre otras disposiciones internaciona-
les en la materia).

En cuanto a la regla del estoppel argumentada por Uruguay, el TAAH entien-
de que en su momento la controversia que lo enfrentara con Brasil inicamente
se focalizo en la violacion al principio de libre comercio y perjuicio econémico
causado por el mismo. Al dejar de lado el tema ambiental, base central de este
fallo, no opera la regla del eszoppel.

Por mayoria de votos, el TAAH decide que ...] la Ley 25.626, promulgada
por la Republica Argentina el 8 de agosto de 2002, es compatible con lo dis-
puesto en el TA y su anexo 1, con las normas derivadas de tal tratado, asi como
con las disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia».

Frente a este laudo desfavorable, Uruguay presenta recurso de revision el 9
de noviembre de 2003, el cual es contestado por Argentina el g de diciembre
de 2005.

De acuerdo a los plazos previstos, el 20 de diciembre de 2005 el TPR, luego
de analizar jurisprudencia de otros sistemas de integracion, establece que quien in-
voca la excepcion en concreto al libre comercio debe probarla. No obstante, aclara
que no existe en el Mercosur un cuerpo legal que establezca clara y concretamente
los criterios de rigor a ser analizados para la invocacion de tales excepciones, las
cuales siempre deben ser interpretadas con criterio restrictivo.

Por unanimidad el TPR decide revocar el laudo del TAAH y determina que
la ley argentina involucrada en la cuestion es incompatible con la normativa
Mercosur y, por lo tanto, ese pais debe derogarla o modificarla dentro del plazo
de ciento veinte dias corridos. Asimismo, le prohibe a Argentina adoptar o em-
plear medida alguna contraria al laudo o que obstaculice su aplicacion.

En el mes de julio de 2006 (una vez cumplido el plazo previsto) Argentina
pide una extensioén del plazo para modificar la ley argumentando que se encuen-
tra en el ambito legislativo. El tribunal rechaza la solicitud.

Al no haber cambios en la legislacion argentina, el 24 de agosto 2006
Uruguay denuncia a Argentina ante el TPR por no cumplir el fallo.

Ante el incumplimiento argentino, Uruguay decide implementar una me-
dida compensatoria, sancionando el Decreto 142/007 por el cual se establece
el cobro de un arancel de 16% a las importaciones desde ese pais de neumaticos
nuevos y recauchutados a partir del 18 de abril de 2007.
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Con fecha 3 de mayo de 2007, Argentina solicita al TPR que se expida por
considerar la medida excesiva y causante de un desvio de comercio en beneficio
de Brasil y China, entre otros paises.

Finalmente, el 8 de junio de 2007, el TPR resuelve que la medida com-
pensatoria prevista por Uruguay «ni siquiera agota» el dano econémico gene-
rado. Y sostiene que «...| es un poco més que simbdlica, habida cuenta de que
la misma es abiertamente menos gravosa para Argentina que las consecuencias
que se derivan para Uruguay [...}» del incumplimiento de modificar sus normas
para permitir el ingreso de los neumaticos remoldeados. Ademas agrega que el
incumplimiento de Argentina genera «una preocupante sensacion de descrédi-
to» en la sociedad hacia las instituciones del Mercosur al tiempo que afecta la
estabilidad de las mismas.*s

Opcion de foro

En las controversias entre Estados miembro relativas a la interpretacion,
aplicacion o incumplimiento del Derecho Originario o Derivado del Mercosur,
como la descripta en el punto anterior, se establece una clausula de opcién 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 merco-
suriano sean resueltos en otros foros, con la consecuente falta de uniformidad en
las interpretaciones juridicas.

La eleccién de un foro diferente al mercosuriano, operé en la controversia
entre Argentina y Brasil relativa a medidas anzidumping aplicadas por el Estado
norteno a las importaciones de resinas de politereftalato de etileno de origen
argentino, de acuerdo a la Resolucién 29 de la Cdmara de Comercio Exterior
de Brasil de fecha 26 de agosto de 2005. Argentina opté por la jurisdiccion de
la Organizacién Mundial del Comercio (OoMcC), si bien por la CMC/DEC 13/02
el Mercosur adopt6 el Acuerdo antidumping de la OMC, para la aplicacion de
medidas antidumping en el comercio intrazona.*?

El procedimiento en la OMC (Diferencia DS3 5 5) comienza el 26 de diciem-
bre de 2006, cuando Argentina solicita al Organo de Solucién de Diferencias
la celebracion de consultas con Brasil, argumentando que las medidas brasileras
son incompatibles con el Acuerdo antidumping, puesto que no considera los
datos suministrados por las empresas argentinas para calcular el valor normal de

25 El concepto de dano institucional manejado por incumplimiento de un laudo serd analizado
en el punto «Cumplimiento de los laudos arbitrales».

26 La controversia entre Brasil y Argentina sobre aplicacién de medidas anzidumping contra la
exportacién de pollos enteros provenientes de Brasil-Laudo 1v del PB, tuvo una resolucién
opuesta en el sistema de la OMC (Diferencia DS 241: Argentina-Derechos antidumping defi-
nitivos sobre los pollos procedentes de Brasil).

27 En dicha decisién (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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venta en el mercado de origen, ni logra probar el dano a la industria nacional ni
el nexo causal.?®

El 7 de junio de 2007 Argentina requiere el establecimiento de un grupo
especial para que entienda en la controversia, que es creado el 24 de julio de
2007. No obstante, el 4 de febrero de 2008, Argentina informa que la Cdmara
de Comercio Exterior de Brasil suspendi6 la medida con fecha 29 de enero de
2008, por tanto, se suspenden los trabajos del grupo especial.

Ejecucion de 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 in-
ternacionales tienen jurisdicio e imperium, por tanto pueden aplicar el Derecho
cuanto solicitar la adopcién de medidas coercitivas. Sin embargo, dado que el
derecho internacional publico contemporaneo es un sistema de coordinacién,
los tribunales internacionales no pueden ejecutar sus laudos en el dmbito interno
de un Estado. De hacerlo, estarian atentando contra los principios de igualdad
soberana y no intervencién en los asuntos internos, ya que «...| para la aplicacién
de una norma juridica se destruiria el mismo sistema juridico que la contiene»
(Arbuet, 2007: 1535).

De acuerdo al procedimiento de solucién de controversias entre Estados
miembro estudiado en el punto Controversias entre Estados, el Mercosur no es
la excepcidn 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 com-
pensatorias (arts. 30 y 31 PO y 43 y 44 RPO). Se trata de una contramedida
institucionalizada,*® por tanto de ejecucion indirecta o descentralizada basada
en la retaliacién (Pastori, 2006: 80).

28 A continuacién se extractan algunos articulos del Acuerdo anzidumping de la oMc, a los
efectos de una mejor comprensién del caso bajo andlisis.
Art. 2.1: «A los efectos del presente Acuerdo, se considerard que un producto es objeto de
dumping, es decir, que se introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su valor
normal, cuando su precio de exportacién al exportarse de un pals a otro sea menor que el
precio comparable, en el curso de operaciones comerciales normales, de un producto similar
destinado al consumo en el pais exportador».
Art.3.1: «LLa determinacién de la existencia de dano a los efectos del articulovi del GATT de
1994 se basard en pruebas positivas y comprenderd un examen objetivo: a) del volumen de las
importaciones objeto de dumping y del efecto de éstas en los precios de productos similares
en el mercado interno, y b) de la consiguiente repercusién de esas importaciones sobre los
productores nacionales de tales productos».

29 El Proyecto de la Comision de Derecho Internacional entiende que las contramedidas son
respuestas a hechos ilicitos de otro Estado, que revisten el cardcter de proporcionales y tem-
porales, asi como excluyen el uso de la fuerza (arts. 49 a 54).
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El mecanismo de la retaliacion no siempre es efectivo, puesto que esta su-
peditado al equilibro de fuerzas entre el Estado beneficiado y el Estado incum-
plidor del laudo. Como explica Pastori, ...] los paises pequefios, que no pueden
apostar al impacto que provoquen las medidas de retaliacion que aplique, se
encuentran en situacion clara de desventaja» (Pastori, 2006: 81).

Independientemente del mecanismo de las medidas compensatorias, el PO
prevé el planteo de divergencias por cumplimiento de un laudo (PO: art. 30;
RPO: 42), no tratdndose de una sancién 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 comisién puede solicitar al Tribunal de Justicia la aplicacion 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 procedié al cumplimiento previo a que el tribunal
dictara sentencia.?

Por ultimo cabe destacar que Pastori (2006) indica una alternativa para
lograr la ejecucion de los laudos arbitrales del Mercosur: apelar a la jurisdiccion
nacional del Estado incumplidor. Los particulares damnificados por la inejecu-
cién del laudo cuentan con dicho laudo como titulo habilitante para reclamar la
ejecucion ante el sistema jurisdiccional interno, asi como la reparacion de danos
y perjuicios desde la fecha que el Estado omiso comenzé a incumplir.

Denuncias de particulares

El PO prevé los reclamos de particulares (personas fisicas o juridicas) con
motivo de la sancion o aplicacion, por cualquiera de los Estados parte, de medi-
das legales 0 administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de compe-
tencia desleal, en violacion del Derecho Originario y el Derecho Derivado del
Mercosur, procedimiento graficado en el cuadro 2 anexo ».

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

Si decide aceptar el reclamo, se prevén consultas entre las secciones nacio-
nales del GMC involucradas en la controversia, a fin de llegar a una solucién (PO:
art. 41; RPO: arts. 47-48). De no llegarse a una solucidn, se establece la interven-
cién 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 improrroga-
ble de treinta dias (PO: arts. 42-43; RPO: arts. 49-54).

Si dicho dictamen no es unanime o considera improcedente el reclamo,
concluye el proceso. Por el contrario, si el dictamen es undanime y admite el
reclamo: cualquier Estado podra requerir la adopcién de medidas correctivas

30 Comisién con Grecia sobre eliminacién de desechos téxicos (1992), Comisién con Espafia
sobre calidad de aguas de bano (2003), Comision con Francia sobre medidas conservacién en
materia de pesquerfas (2003).
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o anulacion de las medidas cuestionadas en un maximo de quince dias. De no
prosperar el procedimiento, queda abierta la via arbitral prevista para los proce-
dimientos entre Estados (PO: art. 44; RPO: art. 54).

Del analisis del articulado surge claramente la ausencia de un recurso direc-
to ante el sistema jurisdiccional del Mercosur, por tanto la posible no aceptacion
del reclamo presentado, lleva al analista argentino Alejandro Perotti a conside-
rarla como un caso de denegacion de justicia (Perotti, 2010: 22)3"

Cabe destacar que no se han presentado reclamos de particulares en el pe-
riodo bajo estudio.

Opiniones consultivas

El PO (art. 3) contempla dos posibilidades de solicitud de opiniones con-
sultivas: a) todos los Estados parte del Mercosur actuando conjuntamente o los
o6rganos decisorios del Mercosur sobre cualquier cuestion juridica comprendida
en el Derecho originario y derivado del Mercosur; y b) los tribunales nacionales
a través de los Tribunales Superiores de los Estados parte3* sobre la interpreta-
cién 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 anilisis el Tribunal no puede referirse o
valorar los hechos del caso en cuestion, sino que su providencia es meramente
un acto de interpretacion juridica y no de aplicacion. El proceso es graficado en
el cuadro 3 anexo 2.

Es importante examinar la naturaleza de las opiniones consultivas. EI PO
establece que las mismas no son vinculantes ni obligatorias (RPO: art. 11).3% Esto
ha recibido serias criticas puesto que atenta contra la uniformidad en la aplica-
cién de las normas mercosurianas por parte de los tribunales nacionales.3+

En este sentido, se destaca la OC 1/2007, donde el TPR estudia detallada-
mente el concepto, naturaleza y objetivo de las opiniones consultivas en el ambito
del Mercosur. Al considerar la no obligatoriedad de las opiniones consultivas en
el Mercosur, el TPR entiende que «...| se desnaturaliza por completo el concepto,

31 Dado el efecto obligatorio que Perotti asigna a las opiniones consultivas (ver Opiniones con-
sultivas), entiende que [...] la Gnica forma vdlida que tiene un tribunal nacional de controlar la
legalidad de una norma de un érgano del bloque con relacién al TA| y eventualmente declarar
su inaplicacién en un caso concreto, es contando previamente con una decisién del TPR; a
través de un pedido de OC, mediante la cual este —y sélo este Tribunal— reconozca la inapli-
cabilidad en el caso de una norma del Mercosur» (Perotti, 2010: 22).

32 En Argentina: Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en Brasil: Supremo Tribunal Federal,
en Paraguay: Corte Suprema de Justicia, en Uruguay: Suprema Corte de Justicia y Tribunal de
lo Contencioso Administrativo.

33 Como la cuestién prejudicial en el sistema de la UE o la interpretacién prejudicial en la
Comunidad Andina.

34 En este sentido: Debenardi. 2007; Feldstein ez a/., 20006; Perotti, 2009, entre otros.
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la naturaleza y el objetivo de lo que debe ser un corrector sistema de interpreta-
cién prejudicial».3s

En cuanto a este punto, Perotti (20710) realiza una interesante interpretacion
sobre los efectos de la OC para el juez nacional consultante. El autor entiende que
las opiniones consultivas son obligatorias (y por tanto el juez nacional no puede
apartarse de las mismas) puesto que la norma que establece su no obligatoriedad
(RPO: art. 11) es incompatible con el POP, norma de mayor jerarquia.3®

El art. 38 del POP estipula el compromiso de los Estados miembro de adop-
tar las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las normas emana-
das de los érganos decisorios del Mercosur. Esta norma obliga no solo al Poder
Ejecutivo de cada Estado sino también al Poder Judicial, por tanto la interpre-
tacion del Derecho Mercosuriano que realice el TPR sera obligatoria para el juez
nacional consultante.3?

Durante el periodo bajo estudio de este trabajo, tres opiniones consultivas
fueron emitidas por el TPR (la primera a solicitud de Paraguay y las dos siguien-
tes de Uruguay) (tabla 3 anexo 1). Por diferentes motivos, otras dos solicitudes
que fueron presentadas a pedido de parte en procesos jurisdiccionales argenti-
nos, no se encaminaron al TPR (tabla 4 anexo 1).

Opiniones consultivas relativas a la tasa consular

A los efectos de ilustrar el mecanismo de las opiniones consultivas, se de-
sarrollara el contenido de la OC 01/2008 relativa a la compatibilidad de la tasa
consular uruguaya, con el Derecho Mercosuriano (idéntico desarrollo tiene la
OC01/2009)3*

En el caso entendido por el Juzgado Letrado de Primera Instancia en
lo Civil de Primer Turno de Uruguay, sucesion Carlos Schnek y otros con el
Ministerio de Economia y Finanzas (MEFR) y otros, la demandante pide la de-
claracion judicial de prohibicién de cobro futuro y la solicitud de desaplicar el

35 Bsta OC desarrolla un interesante analisis sobre el error en la denominacién «opiniones con-
sultivas». El TPR entiende que se trata de interpretaciones prejudiciales, puesto que su efecto
es «|...] resguardar la aplicacién uniforme del derecho pertinente por todos los jueces en el
territorio de los paises miembros». Para un mayor analisis ver Fresnedo, 2003.

36 El ropr forma parte del Derecho Originario o Constitutivo del Mercosur y el RPO forma parte
del Derecho Derivado (CMC/DEC 37/03).

37 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 estd entendiendo.
Actualmente este control de legalidad es realizado por los tribunales internos de cada Estado
miembro, siendo un ejemplo de esta prictica la sentencia 1016/98 del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo (TCA) de Uruguay en el caso «Alianza da Bahfa Compania 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 de ALADI el Convenio para
la Facilitacién del Transporte Multimodal de Mercancias de 1994, puesto que ...] dicha
normativa ingresaria a regular indebidamente en materia de reserva legislativa».

38 Caso Frigorifico Centenario con MEF y otros.
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articulo 585 de la ley 17.296 que reimplanta la tasa consular. Segun la deman-
dante, la mencionada tasa consular viola el art. 1 del TA (libre circulacién de
bienes) y el art. 2 del anexo 1 al TA (que define los gravamenes prohibidos como
«los derechos aduaneros [...] que incidan sobre el comercio exterior. No quedan
comprendidos en dicho concepto las tasas y recargos analogos que respondan al
costo aproximado de los servicios prestados»).

En consecuencia, el 21 de agosto de 2008, cuando el Tribunal Uruguayo
solicita a la Suprema Corte de Justicia (scy) que remita una OC al TPR pregun-
tando: a) si prima el TA frente a la ley uruguaya; y b) si el TA permite a un Estado
parte como Uruguay adoptar una norma nacional como la que reimplanta la tasa
consular.

El TPR comienza recordando que en la actual etapa del proceso de inte-
gracion los tribunales del Mercosur no tienen competencia para declarar en
forma directa la nulidad o inaplicabilidad de una norma interna, sino que son
los 6rganos estatales los que deben derogar o modificar la norma interna incom-
patible. Asimismo, aclara que al TPR no le corresponde indicar al juez nacional
qué normas debe aplicar sino que es el propio juez interno quien debe resolver
al respecto.

Continua afirmando la primacia de la norma del Mercosur desde su ratifica-
cién respecto de toda disposicion interna de los Estados parte. Asimismo, aclara
que la compatibilidad de una norma interna con una norma del Mercosur surge
«como consecuencia de la obligatoriedad de los Estados parte de eliminar los
obstaculos a la libre circulacion de bienes originarios de la regién».

En este sentido, establece que es importante estudiar cada medida en con-
creto, especificamente en este caso si se trata de una tasa o de un impuesto como
argumenta la demandante.?® Aclara el TPR que la medida cuestionada sera in-
compatible con la normativa mercosuriana si en el proceso judicial en el cual se
trata la cuestion se determina que la misma es un gravamen de los definidos por
el anexo 1, o si siendo una tasa, no tiene relacion directa y razonable con el costo
de los servicios prestados.

En funcién de lo anterior, el TPR solicita al 6rgano judicial uruguayo que
clarifique si se esta ante una tasa o un impuesto con base en el ordenamiento
juridico interno.

Cabe destacar que en el ano 2011, este tema vuelve a estar en el ambi-
to jurisdiccional, pero esta vez en el maximo organo judicial uruguayo: la SCJ
(Sentencias 3637/11 de 28 de setiembre de 2011y 4765/11 de 16 de diciem-
bre de 20171).

39 Cédigo Tributario Uruguayo: «Art. 11. (Impuesto). Impuesto es el tributo cuyo presupuesto
de hecho es independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente.
Art. 12. (Tasa). Tasa es el tributo cuyo presupuesto de hecho se caracteriza por una actividad
juridica especifica del Estado hacia el contribuyente; su producto no debe tener un destino
ajeno al servicio publico correspondiente y guardard una razonable equivalencia con las nece-
sidades del mismo».
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En ambos casos, los recurrentes solicitan la declaracion de inconstitucio-
nalidad del articulo 585 de la Ley 17.296, que reimplanta la tasa consular,
por tratarse violatoria de los compromisos asumidos por Uruguay en el dmbito
del Mercosur, derivados de un tratado internacional anterior en el tiempo (TA).
Dicha ley contraviene la Constitucién Nacional, ya que esta autoriza la cele-
bracion de los acuerdos internacionales y reconoce su validez en el Derecho
Interno.

Como en fallos anteriores, la SCJ considera dentro de su competencia la
declaracion de si una ley es o no constitucional (examinar si la misma viola textos
o principios que emanan de la Constitucién,) pero no puede controlar la regula-
ridad de una ley en vistas de su eventual interpretacion, como se solicita en los
casos bajo estudio.

La Corporacion se pronuncia a favor de la doctrina de la igualdad de rango
normativo entre un tratado y una ley, por tanto:

[...] siendo la Ley 17.296 posterior ala ratificacién del Tratado de Asuncién
(Ley 16.196) y del Protocolo de Ouro Preto (Ley 16.172), estos han
quedado derogados en lo que —supuestamente— la contravienen por su
propio texto y por esa circunstancia, sin perjuicio de la responsabilidad
que pudiera corresponder al pais en el orden internacional por violacién
de las normas ratificadas (Sentencia 4765/11).

Consecuentemente, en ambos casos, la SCJ desestima la excepcion de
inconstitucionalidad.

El sistema de solucion de controversias
y la clausula democratica

El Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democrético en el Mercosur,
la Republica de Bolivia y la Republica de Chile (PU), suscrito el 24 de julio de
1998, demuestra la importancia que se le da a la democracia en el bloque, como
bien publico a ser protegido. Si bien no se trata de una instancia o mecanismo ju-
risdiccional de solucion de controversias en el ambito regional, dada la relevancia
del tema, a continuacion se realizard un breve analisis.

La democracia en el sistema mercosuriano no es una innovacion del PU.
Desde la década de los ochenta, en los primeros antecedentes, se destacaba la
importancia de la democracia como marco promotor de los vinculos regionales
que pretendian consolidarse en la Declaracion de Iguazi (198 5).4° Sin embargo,
el tratado constitutivo del bloque (TA) no contiene una cldusula democratica y es
recién con la sancion del PU que se consagra a la democracia como un requisito
para el desarrollo del proceso de integracién entre los Estados parte (art. 1).

40 En este sentido ver especialmente los puntos 16, 18 y 32 de la Declaracién de Iguazd (1985)
de los presidentes de Argentina y Brasil Ratl Alfonsin y José Sarney (Bizzozero, 2012). Un
estudio pormenorizado de los antecedentes e inicios del Mercosur puede encontrarse en
Bizzozero, 1993.
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En este marco, Morales (2008) entiende que una clausula democratica tiene
un triple significado, esto es, como principio constitucional, como condicién
para la adhesion de un nuevo Estado al proceso o para aplicacién de una sancion
en caso de ruptura del orden democratico, y como mecanismo de cooperacion
para el desarrollo. En la misma linea, Daguerre y van Rompaey indican que:

El valor intrinseco de esta Cldusula es de gran importancia, dado que
los socios del bloque tienen elevados niveles de desigualdad social, una
historia de violencia y violacién de los derechos humanos y constituyen
democracias en consolidacion y una baja densidad en cuanto a su status de
Estados de Derecho (Daguerre y van Rompaey, 2011: 29)

El PU establece el procedimiento a seguir en caso de ruptura del orden de-
mocrético, comenzando por una etapa de consultas de los demas Estados parte
entre si y con el Estado afectado (art. 4). Si las consultas resultan infructuosas,
son los propios Estados parte del PU, con excepcion del afectado, quienes tienen
la potestad de decidir por consenso qué medidas aplicar, de acuerdo a la grave-
dad de la situacion. Las medidas previstas van desde la posibilidad de suspension
del derecho a participar de los érganos del proceso, hasta la suspension de los
derechos y obligaciones del Estado en cuestion. Las medidas entran en vigencia
a la fecha de comunicacién de las mismas (arts. 5y 6).4*

La decision tomada por los Estados se basa en una evaluaciéon meramente
politica, seguida por una negociacién, también politica, para determinar las me-
didas a aplicar. No esta previsto un andlisis juridico de la situacion que da lugar
a la ruptura del orden democrético o de las medidas a tomar.

41 El Protocolo de Ushuaia 11 (Protocolo de Montevideo sobre compromiso con la democracia
en el Mercosur, 2011) (PUIL), no vigente al momento de la actualizacién o revisién de esta
investigacion (junio 2012, abril 2013 respectivamente), presenta una redaccién diferente en
los puntos mencionados. Su art. 1 determina como dmbito de aplicacién los casos de «ruptura
o amenaza de ruptura del orden democratico, violacién del orden constitucional o cualquier
otra situacién que ponga en riesgo el legitimo ejercicio del poder y la vigencia de los valo-
res y principios democriticos», elenco de situaciones mas amplio que el previsto por el PU.
Asimismo, el art. 2 establece que en cualquiera de los casos previstos anteriores, se reunirdn
en sesion extraordinaria ampliada del CMC, a solicitud de la parte afectada o cualquier otra, los
presidentes de las partes o, en su defecto, los ministros de Relaciones Exteriores, siendo mas
claro que el PU que solo hace referencia la decision de los Estados parte.

Por ultimo en el art. 6 estdn previstas las posibles medidas que, entre otras, pueden tomarse.
Las mismas abarcan la suspension del derecho de participar en los 6rganos del proceso, cierre
total o parcial de fronteras terrestres, suspension o limitacién del comercio y otros, suspension
del goce de derechos y beneficios en el proceso, promocién de la suspensién en otras instan-
cias regionales e internacionales, respaldo de medidas regionales e internacionales para resol-
ver la situacion interna en el Estado afectado, o sanciones politicas y diplomaticas adicionales.
El elenco previsto a modo no taxativo es mds amplio que el del PU, brindando més ejemplos a
la hora de decidir.

En cualquiera de los casos, debe existir proporcionalidad entre la medida y la gravedad de la
situacién, no puede ponerse en peligro el bienestar de la poblacién y goce de los derechos
humanos, debe respetarse la soberania del Estado afectado, considerarse la situacién de los
paises sin litoral maritimo y las disposiciones de las normas internacionales en vigor.
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No se trata pues, de una instancia de solucién de controversias entre Estados
miembro, de cardcter jurisdiccional, donde un érgano imparcial debe resolver
una contienda en aplicacion de la normativa regional en vigencia como prevé
el art. 34 del PO (ver andlisis en el apartado Controversias entre Estados). Por
el contrario, se esta frente a una negociacién en términos politicos, proclive a
criticas vinculadas a su peligrosidad desde el punto de vista de la certeza y se-
guridad juridicas.

Son muy claras las observaciones que realiza Bizzozero al explicar que:

Acid se plantea entonces la delicada cuestion de la facultad que se otorga
a una instancia externa, que en este caso son los Estados, la evaluacion
sobre la configuracién de la ruptura del orden democratico. En definitiva,
podria cuestionarse este avance que mientras limita las prerrogativas que
pueda tener alguna instancia nacional para configurar el caso de especie,
deja por otra parte la facultad de evaluar la situacién a los Estados, en
el mas ortodoxo esquema de realismo internacional. Pero esto es lo que
fuera aprobado por los Estados luego de que pasara por los respectivos
Parlamentos nacionales para la ratificacién (Bizzozero, 2012).

Si bien en el Laudo o1/2012 del TPR, relativo al procedimiento excep-
cional de urgencia iniciado por Paraguay en relacion con la suspensién de su
participaciéon en los organos del Mercosur y a la incorporacion de Venezuela
como miembro pleno del bloque (21 de julio de 2012), abarca ciertos cuestio-
namientos de Paraguay sobre la forma de aplicacion del PU, su analisis excede el
marco temporal de este trabajo.+*

Aciertos y debilidades

Consideraciones iniciales

Lejos del entusiasmo e interés inicial que despertaba el Mercosur, muchas
son las criticas que en la actualidad recibe desde diversos 4mbitos (académicos,
politicos, sociales, medios de prensa, etcétera).

En este punto, el especialista argentino Pena observa mucho escepticismo
respecto al bloque asi como temor a que este se vuelva irrelevante. En uno de sus
articulos semanales para el periddico argentino Za Nacion, explica la sensacion

42 Diferentes interpretaciones doctrinarias sobre el Laudo o1/2012 del TPR y su contex-
to pueden encontrarse, entre otros, en: Arbuet, Heber y Vignali (2012). Laudo o1/2012
del TPR. Un vacio imposible de llenar. Estudio, n.° 08/2012 del Centro Uruguayo para
las Relaciones Internacionales (CURI); Bizzozero, Lincoln (2012). Democracia y regiona-
lismo en el Mercosur. ;Cémo sigue ahora Paraguay? Va de nuevo, Aiio 5 n.° 50; Deluca,
Santiago (2013). «El Mercosur tras la suspensién de Paraguay y el ingreso de Venezuela:
Ponderacién del Laudo TPR n,° 1/2012». Working paper del Instituto de Derecho Europeo
e Integracién Regional (IDEIR), Universidad Complutense de Madrid, n.° 16; Pastorino, Ana
(2012). «Algunas reflexiones acerca de la suspensién de Paraguay y del ingreso de Venezuela
al Mercosur». Densidades, n.° 10: 87-90.

43 Este trabajo finalizé en diciembre de 2010 y fue actualizado en junio de 2012.
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dominante citando a José Mujica quien declaré que «El Mercosur anda rengo
y a la miseria» lo cual pone en duda la relevancia del bloque (tanto para sus
miembros como para terceros paises). Situacion que requiere «[...] un debate mas
metodolégico que existencial» (2009, 18 de setiembre).

En la misma linea, pero al analizar la insercion internacional de Uruguay,
el economista uruguayo Iturburu en una conferencia en la Academia Nacional
de Economia, expresa que «...] Uruguay sigue apostando al Mercosur y desa-
provecha un potencial de crecimiento por estar atado al bloque. Tendria que
dejar de ser una unién aduanera para ser una zona de libre comercio y ahi si se
podrian hacer mas acuerdos con terceros». Opinién que reafirma manifestando
que 4...| el Mercosur no funciona desde hace tiempo y ha fracasado bésica-
mente porque Brasil y Argentina no cumplieron su compromiso de apertura a
los productos uruguayos, imponiendo trabas arancelarias y no arancelarias en
forma unilateral» (Ruiz, 2010).

Ambos analistas son contundentes en sus criticas al sistema y plantean la ne-
cesidad de cambios estructurales que permitan una mejor definicién de la estra-
tegia a seguir y que determine ganancias reciprocas. De lo contrario primara més
la necesidad de defender intereses locales: imponiendo trabas arancelarias y no
arancelarias unilateralmente, engrosando las listas de excepciones en los acuerdos
(més cantidad de productos «sensibles»), presiones empresariales, etcétera.

Un proceso de integracion debe estar arraigado en la realidad econémi-
ca, politica y social de los Estados tanto a nivel local como regional. En un
proceso de integracion intergubernamental, como el Mercosur, esa realidad
es construida por los Gobiernos de los Estados miembro, que mandatan a sus
representantes al momento de negociar. Como dice la jurista argentina Dreyzin
en entrevista con el periédico chileno £/ Mercurio (2006, 4 de setiembre), son
d...] los Gobiernos, a través de su voluntad politica, los que fijan los lineamien-
tos, los que direccionan el bloque».

Por tanto, los negociadores regionales responderan a los intereses de los
Gobiernos, quienes a su vez, deberdn responder a los intereses de sus ciudada-
nos, empresas, inversores, gremios, etcétera.** En definitiva, el «arraigo» no solo
debe darse con la realidad de un Estado o de la region 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 en-
foque de este trabajo, en este punto se hara referencia exclusivamente a los aciertos
y desaciertos del sistema de solucién de controversias del Mercosur.

44 Al estudiar el proceso de toma de decisiones politicas de una autoridad, Easton explica que
los mismos reciben insumos (mpm&) provenientes de la sociedad, los procesa y los convierte en
resultados (ouzputs). 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 analizardn tres temas fundamentales: el no uso del sistema jurisdiccional
de solucion de controversias (y consecuente abuso de la «diplomacia presiden-
cial» en la resolucién de conflictos), el uso de la opcion de foro y el cumplimiento
de los laudos arbitrales.

No uso del sistema jurisdiccional de solucion de controversias

Las situaciones de cooperacion, asi como las de conflicto, son parte del
devenir normal del relacionamiento entre los socios de un bloque de integra-
cién como el Mercosur. Sin embargo, solo dos controversias han sido resueltas
mediante el mecanismo arbitral desde la entrada en vigencia del PO hasta 2011,
frente a los diez casos resueltos en los diez anos de vigencia del sistema de solu-
ci6n de controversias del PB.

En las demas situaciones se recurrié a los mecanismos no jurisdiccionales
de solucién de controversias, como ser instancias politicas de negociacion (reu-
niones entre jefes de Gobierno o cancilleres, negociaciones bilaterales, etcétera).
Como explica el arbitro del TPR Jorge Fontoura, en entrevista con el periédico
paraguayo ABC (2009, 29 de marzo):

El tribunal funcioné poco por mis problemas que existan porque los
Gobiernos no tienen interés de recurrir al tribunal a diferencia de la Unién
Europea que tiene un Poder Judicial supranacional. [] Los Estados pre-
fieren negociaciones directas. El tribunal no puede mudar [cambiar| la
historia (Guerrero, 2009, s/p).

Un claro ejemplo es el caso de las licencias no automaticas de importacion#s
impuestas por Brasil en enero de 2009, en virtud del /obby de las empresas de
productos lacteos del pais norteno. Esta medida que incumple la obligacion
prevista en el TA de eliminar las restricciones no arancelarias,** quedé sin efecto

45 Bxplica Labandera (2009) que «...] un régimen de licencias de importacién es un sistema
normativo en virtud del cual se requiere al importador respectivo, que presente como con-
dicién previa al despacho aduanero, una solicitud o documentacién adicional y diferente a la
que habitualmente se exige, con lo cual, se genera una carga adicional que el importador debe
afrontar [...)». El Acuerdo sobre el procedimiento para el trimite de licencias de importacién
suscrito a nivel de la OMC, establece que las licencias automaticas son exigidas con fines esta-
disticos y se otorgan sin discriminacién ni condicién alguna. Las licencias que no entren en el
concepto de automaticas, serdn no automaticas.

En el émbito del Mercosur, el art. 1 del TA establece «...] la libre circulacién de bienes, servi-
cios y factores productivos entre los paises, a través, entre otros, de la eliminacion de los de-
rechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacién de mercaderias y de cualquier
otra medida equivalente». Esta disposicién debe complementarse con el art. 2 del anexo 1 que
reza: «se entenderd [...] por “restricciones”, cualquier medida de cardcter administrativo, finan-
ciero, cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la cual un Estado parte impida o dificulte,
por decisién unilateral, el comercio reciprocos.

Asimismo, la CMC/DEC 22/00 reafirma que «LLos Estados parte no adoptardn ninguna medida
restrictiva al comercio reciproco, cualquiera sea su naturaleza». Por tanto, se puede inferir clara-
mente que las licencias de importacién no automaticas son contrarias al Derecho mercosuriano.

46 Este tema fue objeto del Laudo I del sistema del PB, en virtud de la controversia entre
Argentina y Brasil sobre aplicacién de medidas restrictivas al comercio reciproco. En dicho
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para los productos de origen uruguayo, luego de las negociaciones entre los pre-
sidentes de Brasil y Uruguay.

Similar resultado tuvieron las licencias no automaticas de importacion apli-
cadas 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 sesenta dias, previéndose un
régimen mads expedito para los productos perecederos y estacionales.

Sin embargo, otros conflictos cuya resolucion se inicié por via no jurisdic-
cional, como ser el caso de los cortes de rutas entre Uruguay y Argentina, no
tuvieron una negociacién con saldo inicial positivo. Asimismo, se vio claramente
la autoexclusién de otros miembros del Mercosur (en especial Brasil), al mo-
mento de tender redes que permitieran la concrecién de un acuerdo.#® Situacion
que 4...] puede terminar provocando el costo no querido del aflojamiento o di-
solucion de las lealtades y confianzas reciprocas que son la base cultural de la
integracion [...p> (Caetano, diciembre de 2006-marzo de 2007: 60).

De modo que, si bien es habitual que, a mayor grado de integracién, mayor
es la politizacién del proceso, un abuso de la «diplomacia presidencial» en el
manejo de las situaciones de conflicto puede resultar inadecuado, lento y maés
«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.

Por tanto, en este contexto, la diplomacia presidencial no puede ser el re-
curso primario en situaciones normales, si en caso de conflictos agudos y profun-
dos que requieran reencauzar el proceso.+

laudo el Tribunal Arbitral Ad Hoc entendié que las medidas no eran compatibles con la nor-
mativa mercosuriana.

47 Vigente a partir de enero de 20710.

48 Si bien este conflicto fue presentado ante el sistema de solucién de controversias del Mercosur,
la falta de ejecucion del laudo arbitral del Tribunal Ad Hoc, determiné que los cortes de rutas
internacionales continuaran.

Paralelamente al caso resuelto en el Mercosur, se desarrollé un proceso ante la Corte
Internacional de Justicia (CLJ), por la violacién del deber de no informar sobre la construc-
cién de la pastera Botnia por parte de Uruguay (obligacién prevista por el Estatuto del Rio
Uruguay), cuya sentencia del 20 de abril de 2010 influyé en gran medida en los cortes de ruta.
La misma establecié que Uruguay incumplié las obligaciones procesales impuestas por los
arts. 7 a 12 del Estatuto del Rio Uruguay y que la declaracion por la Corte de este incumpli-
miento constituyé una satisfaccién apropiada. Sin embargo, no encuentra que Uruguay haya
incumplido las obligaciones sustanciales previstas por el mencionado cuerpo legal.

En vistas a este fallo, el 29 de abril de 2010 se produjo una reunién entre los presidentes de
Argentina y Uruguay para tratar de destrabar el conflicto entre ambos paises. El 16 de junio la
Asamblea Ciudadana Ambiental de Gualeguaycht decide levantar los cortes y quedarse a un
lado de la ruta 136.

Finalmente, y luego que se sucedieran varias instancias negociadoras a nivel ministerial, el 14
de noviembre de 2010, los cancilleres de Argentina y Uruguay llegaron a un acuerdo sobre el
plan de monitoreo del rio Uruguay.

49 Similar opinién puede verse en Bouzas (2005) y Pefia (2004).
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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 diferen-
tes foros. Sin embargo, abre la puerta para la revision del Derecho del Mercosur
por otros sistemas.

Como se explicara en el punto Opcién de foro p. 30, el conflicto entre
Argentina y Brasil por los derecho antidumping aplicados por el ultimo a las
resinas de politereftalato de etileno de origen argentino, fue llevado al ambito
de la OMC.

No es un dato menor que un conflicto entre los miembros méds podero-
sos del Mercosur no fuera resuelto en el foro regional, sino que se optara por
el multilateral. En este sentido es significativo citar la opinion del politico y
economista argentino Amadeo (2008, sin pégina) que con respecto al sistema
de solucién de controversias del Mercosur, se pregunta: «[qJué empresa se ha
de acoger [...] en un tribunal de resolucién de controversias de dificil acceso e
inciertos tiempos de resolucion?.5° Idea que se refuerza por la inexistencia de
reclamos de particulares y inicamente dos controversias entre Estados presen-
tadas de acuerdo a los mecanismos previstos en el PO (ver tabla 2 en anexo 1).5*

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 solucién de controversias consentido por
ambas partes como medio apto para resolver un conflicto, no es respetado, el
sistema dificilmente pueda lograr los resultados previstos.

En el Laudo o1/2007, el propio TPR, maneja la nocién de dano insti-
tucional (ademds de econdémico)s* basado en a la inobservancia por parte de

50 Esimportante destacar que si bien el sistema del Protoclo de Olivos ha recibido las menciona-

das criticas, no parece influenciar en el flujo de la inversién extranjera directa en el Mercosur.
De acuerdo al Informe sobre inversion extranjera directa de Uruguay XXI (2012, marzo), «En
la tltima década, el flujo de IED en el Mercosur ha seguido una tendencia creciente, registran-
do en el periodo 2001-2010 una tasa de crecimiento promedio de 20%». En el periodo bajo
estudio, la inversién extranjera directa en el Mercosur pasé de 22.641 millones de délares en
2004, a 57.548 millones de délares en 20710.
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en numerosos tratados bilaterales de inversién, en los
cuales son parte alguno de los Estados miembro del Mercosur, se prevé la solucién de contro-
versias entre inversores y Estados receptores por medio del arbitraje (por ejemplo en el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) u otros foros).

51 Durante los diez anos de vigencia del PB, se emitieron nueve laudos arbitrales, en los cinco
primeros anos de vigencia del PO inicamente dos. Aun asi al PB se lo criticaba en funcién de
los plazos demasiado extensos, la forma de cumplimiento de los laudos y el acceso indirecto de
los particulares. Para profundizar en estos aspectos, ver Debernardi, 2007.

52 Dastori cuestiona el pronunciamiento del tribunal en cuanto al dano institucional, puesto que
en el Mercosur no existe un érgano comunitario, como la Comisién en la UE, que pueda
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Argentina del Laudo 01/2005% y la aplicacién de medidas compensatorias por
parte de Uruguay. Establece que la conducta argentina ...| pone en causa la es-
tabilidad y efectividad de las instituciones del Mercosur, provocando, asimismo,
una preocupante sensacion de descrédito en la sociedad con relacién al proceso
€n su conjunto».
El tribunal manifiesta con preocupacién 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

parte, con lo cual la potencialidad perjudicial del hecho aumenta conside-

rablemente, pudiendo llegar a comprometer las bases mismas del proceso

de integracion.s+

En estudio de la no aplicaciéon del Laudo 11 del TAAH (Controversia sobre la

violacién a la libre circulacion por los cortes de rutas internacionales de acceso a
los puentes internacionales que unen Uruguay y Argentina, 2006) que acogié la
pretension uruguaya estableciendo la omisién de Argentina de prevenir, ordenar
o corregir los cortes, es contundente la opinién de Pastori:ss

Se ha comprobado que en el Mercosur el incumplimiento paga. Por tanto

el mecanismo de solucién de controversias es defectuoso. Y esto es asi,

esencialmente, porque el incumplidor es un pais grande respecto del que

le reclama. Y los pequenos paises quedan desprotegidos en los sistemas

basados en la retaliacién (Pastori, 2006: 2 15).

La intergubernamentalidad tipica del Mercosur redunda en la inexistencia
de érganos comunitarios con fuerza de contralor efectiva para determinar san-
ciones pecuniarias. Esa imposibilidad de sancién genera que el incumplimiento
sea visto como una situacion de normalidad,’° incluso consentida por los demas
miembros del bloque y el bloque como persona juridica independiente.

determinar con imparcialidad el dano institucional y en Gltima instancia solicitar una sancién
en caso de incumplimiento de un laudo (2008: 40).

53 Laudo relativo a la prohibicién de importacion de neumaticos remoldeados de acuerdo a la Ley
25.626 de Argentina, que enfrenté a Uruguay con Argentina (ver: Cronologfa de un caso p. 28).

54 Uno de los argumentos de Uruguay citados en el fallo se basa en que «|...] el sistema juris-
diccional del Mercosur y su efectiva aplicacién constituye la garantia misma del proceso de
integracion. Por otro lado, el cardcter obligatorio de los laudos surge del PO, razén por la cual
su incumplimiento implica una violacién tanto a la norma mercosuriana objeto del fallo como
asi también al citado protocolo, lo que constituye asi una afectacién a la esencia misma del
proceso de integracion».

55 En este trabajo Pastori estudia la no aplicacién del laudo en la controversia sobre violacién a la
libre circulacién por los cortes de rutas por parte de los ambientalistas de Gualeguaycht que
enfrenté a Uruguay con Argentina.

56 Las 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 con un laudo que determinaba la omisién del Estado argentino de prevenir,
ordenar o corregir los cortes.
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CAPITULO 4

Conclusiones

A lo largo de este trabajo se han analizado los procesos de integracion en-
marcados en el concepto de regimenes internacionales, destacando la impor-
tancia del cumplimiento de las normas juridicas y los laudos de los tribunales
regionales como forma de mantener la legalidad y la certeza juridica.

Se parti6 de la hipotesis de que un proceso intergubernamental, como es
el caso del Mercosur, su destino y el de su sistema de solucién de controver-
sias, estdn estrechamente ligados a los avatares de los Gobiernos, que prefieren
resolver conflictos mediante la negociacion diplomatica (principalmente la «di-
plomacia presidencial») frente a los mecanismos jurisdiccionales de solucién de
controversias.

Constatdandose una clara politizacion del proceso de integracion en su
conjunto, se refuerza la necesidad de afinidad politica a la hora de negociar, al
mismo tiempo que la potencia. Sin embargo, contrario a los resultados espera-
dos, los hechos han demostrado que la afinidad ideolégica existente entre los
Gobiernos de los Estados miembro, no ha sido determinante a la hora de resolver
diferencias.

Por otra parte, en los Unicos dos casos en que el sistema institucionalizado
de solucion de controversias fue puesto en marcha, los laudos no fueron cumpli-
dos de la manera prevista. Dadas las caracteristicas del sistema, el incumplimien-
to no puede ser sancionado como en los sistemas supranacionales. Esto genera
que el incumplimiento se perpette en el tiempo.

En este contexto, es posible afirmar que el caracter intergubernamental del
Mercosur es una causa del fenomeno descripto. Sin embargo, no es la unica
causa, puesto que si existiera voluntad politica el proceso de integracion y su
sistema de solucion de controversias darian los resultados deseados: solidez, le-
galidad, certeza y confianza.

Por tanto, es esencial determinar por qué modelo permanente de solucién
de controversias se optard en el futuro. Del abanico de posibilidades, son tres
las opciones que 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 siste-
ma nuevo.

La primera opcién 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 serdn los més, dadas las escasas controversias resueltas y la
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multiplicidad de conflictos existentes), necesariamente se resolverdn por meca-
nismos diplomaticos.

La segunda opcion, 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 tltimo 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 4gil 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 opcién elegida, en la construccion de ese modelo
deseado, los Estados miembro deben replantearse sus estrategias regionales y
enfocarlas en la generacion de un sistema solido y creible. Sin credibilidad y so-
lidez, son escasas las posibilidades de proteger a los Estados menos desarrollados
de las arbitrariedades y politicas restrictivas de los méas poderosos.
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ANEXO 1

Tablas

Tabla 1. Comparacion Mercosur-Union Europea

n Buropea (1)

asegurar la
ejecucién de

Tipo de
organizacion Supranacional Intergubernamental
internacional
D . . L . . Obligacién de incorporar las normas ema-
erecho Efecto directo, aplicabilidad inmediata y das de los & decisorios (CMC, GMC
Derivado primacta. nadas de los érganos decisorios (CMC, GMC y
CMC) y vigencia simultdnea.
Tribunal de Primera Instancia o Tribunal
General (entiende en recursos de dafios in- | Tribunal Arbitral Ad Hoc (primera instancia
terpuestos por particulares, y examen de las | arbitral).
Organos ser.ltencias Tribur}a? de la Funcif')n Publica) Tribunal‘Permagente c!e Revisi‘éfl’(como
jurisdiccionales .Trl'buTlaI‘de Justicia de la UE (6rgano segundg instancia por interposicién de recurso
jurisdiccional supremo, entiende en de revision ante un laudo del TAAH, o como
recursos interpuestos por Estados y la primera y tnica instancia sin posibilidad de
Comisién, cuestién prejudicial, recursos  |recurso de revision).
ante sentencias del Tribunal General).
TG: recursos de danos interpuestos por Controversias entre Estados miembro relativas
particulares; examen de sentencias del a la interpretacion, aplicacién o incumpli-
Tribunal de la Funcién Publica. miento del Derecho Originario o Derivado
TJUE: recursos de anulacion y omision del Mercosur.
Jurisdiccién como mecanismos de control de las Reclamos de particulares por la sancién o
contenciosa acciones de los 6rganos comunitarios; aplicacion, por cualquiera de los Estados
recursos de casacion y reexamen frente a | parte, de medidas en violacién del Derecho
sentencias del TG; recurso de incumpli- Originario y el Derecho Derivado del
miento como mecanismo de control del Mercosur (acceso indirecto a través de su
cumplimiento del Derecho Comunitario. |Seccién Nacional del GMmc).
A nivel comunitario: sentencia de ineje- | A nivel Mercosur: Medidas compensatorias
Formas de cucién que puede establecer una sancién | como mecanismo de retaliacién (suspensién

pecuniaria contra el infractor
A nivel nacional: particulares especialmen-
te afectados por la no ejecucién de una sen-

de concesiones u otras obligaciones equivalen-
tes frente al Estado infractor).
A nivel nacional: reclamo de particulares

sentencias/ . . . . . .
Jaudos tencia de incumplimiento, tienen derecho |frente al incumplimiento de un laudo, ante
a reclamar dafos y perjuicios directamente |la jurisdiccién del Estado incumplidor (de
ante la jurisdiccién del Estado incumplidor. |acuerdo con Pastori, 2006: 88).
Opiniones consultivas solicitadas por:
Estados miembro en forma conjunta u
. . I . érganos decisorios sobre cuestiones juridicas
Cuestién o reenvio prejudicial del juez . iy
. . . . comprendidas en el Tratado de Asuncién y
nacional sobre la interpretacién o validez | -
e . - Protocolo de Ouro Preto, decisiones, resolu-
Jurisdiccién (legalidad) del Derecho Comunitario en . . .
. S ciones y directivas.
consultiva el marco de una causa bajo tramite.

Dictamen obligatorio para el juez nacio-
nal y con efecto retroactivo limitado.

Juez nacional (a través del érgano judicial
mdximo) sobre interpretacién del Derecho del
Mercosur en una causa bajo tramite

Dictamen no obligatorio para el juez nacional
(opini6n contraria: Perotti, 2010: 18).

LFuente: Elaboracioén propia.
(1) Esta tabla comparativa se realiza con las disposiciones previas a la entrada en vigencia del Tratado de Lisboa (1.2 de
diciembre de 2009). A partir de ese momento, el TJCE pasa a recibir el nombre de Tribunal de Justicia de la UE.
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Tabla 2. Casos presentados mediante el Sistema de Solucion
de Controversias del Protocolo de Olivos (periodo 2004-2011)

Laudo

Fecha

Actor

Demandado

Asunto

Dictamen

Prohibicion de
importacién de neu- | A favor de Argentina
25 de . iy .
Laudo I . maticos remoldeados (proteccmn de la vida
octubre Uruguay | Argentina . ., . .,
del TAAH en violacién de la li- | como excepcion al
de 2005 . s .
bertad de circulacién | libre comercio).
(arts. 1y 5 TA).
A favor de Uruguay
/200 20 de Recurso de revisién (Argentina tiene 120
del 'l‘mf diciembre | Uruguay | Argentina ante laudo I del dias para modificar la
de 2005 TAAH. ley que implementa
la prohibicién).
Omisién de . .,
. Argentina debidé
Argentina de preve-
. haber adoptado me-
nir o hacer cesar los . .
o didas para prevenir,
cortes en territorio .
. ordenar o corregir
6 de argentino de rutas
Laudo 11 . . los cortes de las rutas
setiembre | Uruguay | Argentina de acceso a puentes .
del TAAH . . que unen Argentina
de 2006 internacionales Gral con Urneuay. reali
San Martin y Gral. guay, rea’
. . . |zados por los vecinos
Artigas, en violacion ! .
. . de la ribera argentina
de la libertad de cir- ,
) del rio Uruguay.
culacién (art. T TA).

Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 3. Opiniones consultivas presentadas (periodo 2004-2011)

Opinién
consultiva

a .
solicitante

Estado

Causa

Consulta

Aplicabilidad
del Protocolo
de Buenos Aires

Respuesta

Las normas del
Mercosur interna-
lizadas prevalecen

3 de sobre Jurisdiccion | sobre las normas del
. Norte con .
abril . en Materia Derecho Interno de
0o1/2007 Paraguay | Laboratorios
de Northia Contractual los Estados parte,
2007 por sobre la ley por tanto prevalece el
nacional paraguaya | Protocolo de Buenos
194/93 (de orden | Aires por sobre la ley
publico interno). paraguaya.
La medida que reim-
planta la tasa consular
es incompatible si se
Si prima el TA trata de un impuesto
frente a la ley 0 una tasa que no
uruguaya, tenga relacion directa
24 de ., si el TA permite a razonable con el
41 Sucesion Carlos P Y ..
abril un Bstado parte costo de los servicios
01/2008 Uruguay | Schnek y otros
de con MET v otros | €0mO Uruguay prestados. Por tanto,
2009 Y adoptar una norma | solicita al érgano
nacional como la | judicial uruguayo que
que reimplanta la | clarifique si se estd
tasa consular. ante una tasa o un
impuesto en base al
ordenamiento juridico
interno.
15 de . e
. 5n'0 Frigorifico
uni . . . . .
o1/2 009 Jde Uruguay | Centenario con | Idem anterior. Idem anterior.
MEF y otros
2009 Y

Fuente: Elaboracién propia.

Comision Sectorial de Investigacion Cientifica

57



58

Tabla 4. Opiniones consultivas solicitadas pero no presentadas (periodo 2004-2011)

Estado . . . .,
Fecha .. Causa Consulta Situacion
solicitante
Gonzilez 0 .
Gonzalo > Alcance de las atribuciones | La Corte Suprema conside-
Z , L .
. que el Derecho mercosu- 16 que la opinion consultiva
28 de Nicanor g . . ,
. riano confiere a los jueces | era «...] extemporénea, por
agosto | Argentina | con Image . L .
nacionales para rechazar los | no haber sido introducida
de 2008 Factory . o
o exhortos provenientes de | en el recurso extraordinario»
Servicios de . . .
., otros Estados parte. sino en el escrito de queja.
Impresion
Si el TA impone a los
Estados miembro del Antes que las actuaciones
6d Sancor con | Mercosur la obligacién de | fueran remitidas al TPR, la
e . . . 2,
. Direcciéon abstenerse de establecer actora desiste de la accion,
octubre | Argentina iy o
d General de | derechos a la exportacion | por tanto la opinién con-
€ 200 , S . X
9 Aduanas de mercaderias originarias | sultiva no fue presentada al
de uno de ellos y destinadas | TPR.
a otros Estados miembro.

Fuente: Elaboracién propia.
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ANEXO 2

Cuadros

Cuadro 1. Proceso de solucion de controversias entre Estados

|- == -I Negociaciones directas: 15 dias (PO: arts. 4-5; RPO: art. 14) |

!

| Intervencion de Grupo Mercado Comun: 30 dias (PO: arts. 6-8; RPO: arts. 15-17) |

!

|

|

|

|

|

|

I Tribunal Arbitral Ad Hoc (Po: arts. 9-16; RPO: arts. 18-30)
! Se fija el objeto del proceso en la demanda y contestacion
! Puede tomar medidas provisionales

: Plazo para laudar: 60 dias prorrogables por 30 mas

|

|

|

|

d

Tribunal Permanente de Revision puede intervenir:
+  Recurso de revision del laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc. Plazo para
laudar: 30 dias prorrogables por 15 (PO: arts. 17-22; RPO: arts. 33-39)
. Primeray Unica instancia (Po: art. 23; PO: art. 39)

!

30 dias para plantear divergencias por cumplimiento del laudo
Plazo para laudar: 30 dias (Po: art. 30)

!

Medidas compensatorias temporales por 1 afio (PO: art. 31; RPO: 43)

{

Facultad de la contraparte para cuestionar las medidas compensatorias
(PO: art. 32; RPO: art. 44)

Fuente: Elaboracién propia.
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Cuadro 2. Proceso de reclamos de particulares

Planteo del reclamo ante la ante la Seccién Nacional del amc del Estado del particular, que
puede aceptarlo o rechazarlo (PO: art. 40; RPO: art. 46)

Consultas entre las secciones nacionales del reclamante y demandado a fin de llegar a una
solucion (15 dias) (PO: art. 41; RPO: arts. 47-48)

Intervencion del GMc que si acepta el reclamo, debe convocar un grupo de expertos que
emitird un dictamen en un plazo improrrogable de 30 dias (PO: arts. 42-43; RPO: arts. 49-53)

Dictamen no unanime o que considera improcedente el
reclamo por unanimidad: concluye el proceso
(PO: art. 44; RPO: art. 54)

Dictamen unanime y que admite el reclamo: cualquier
Estado podra requerir la adopcion de medidas correctivas o
anulacion de las medidas cuestionadas en 15 dias
(PO: art. 44; RPO: art. 54)

Si no prosperd el requerimiento
queda abierta la via arbitral (PO: art. 44; RPO: art. 54)

Fuente: Elaboracién propia.
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Cuadro 3. Opiniones consultivas encaminadas
por los tribunales superiores de los Estados miembro

Solicitud del juez de la causa (a pedido de parte o de oficio) al
Tribunal Superior de Justicia (RPO: art. 4)

Solicitud del Tribunal Superior de Justicia el TPR  (por escrito,
fundada, indicando normas del Mercosur vinculadas y adjuntando
documentacion que pueda contribuir a la causa) (RPO: arts. 4-5)

TPR: integrado por todos sus miembros, tiene 65 dias para
expedirse por escrito (RPO: art. 7)

Comunicacion de la oc al Tribunal Superior de Justicia
(RPO: art. 10)

Comunicacion al juez de la causa para su consideracion con efecto
no obligatorio ni vinculante (RPO: art. 11)

Fuente: Elaboracién propia.
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