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Resumen

Dada la importancia del tema de la solucion de controversias en los pro-
cesos de integracion, se consideré importante hacer una investigacion
sobre el sistema elegido por el MERCOSUR, el rol que juega, la efecti-
vidad que tiene y la influencia de la voluntad politica en el marco juridi-
co establecido.

Consideramos que el grado de importancia que cada sistema de integra-
cion le otorga a sus instituciones se encuentra en el conjunto normativo
que detalla la estructura institucional, por un lado, y, por otro, que el gra-
do de transferencia de autonomia atribuido a esta estructura depende de
la voluntad politica de los dirigentes, quienes atribuyen mayor o menor
poder de decision a los encargados de conducir politicamente el proceso.
Nos preguntamos en este trabajo, entonces, si la reforma del Protocolo
de Olivos alcanza los objetivos de un sistema permanente de solucién de
controversias, efectivo y seguro juridicamente y si estamos dispuestos,
en el MERCOSUR, a respetar integramente las decisiones de un Tribu-
nal con esas caracteristicas.

Buscando las respuestas a estas interrogantes nos propusimos estudiar el
sistema, sus caracteristicas, analizar los casos laudados en el afan de tes-
tear nuestra hipotesis, la efectividad del sistema y sacar las conclusiones.
Se presenta el sistema de solucién de controversias del MERCOSUR, su
evolucién histérica y los casos laudados, que se analizan adelantando al-
gunas conclusiones.
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Abstract

Given the importance of the solution of controversies in the integration
processes, we considered relevant to investigare the one used in
MERCOSUR (the role that it plays, its effective ness and the influence
of the political will in its functioning). We question ourselves if the
reform of the Olivos Protocol reaches the objectives of a permanent
system of solutions of controversies, effective and judicially secure and
if we are willing to respect integrally the decisions of a Tribunal with
these characteristics.

Searching these answers we study the system, we present its
characteristics, and analyze the cases in order to test its effectiveness and
develop conclusions.

Keywords: MERCOSUR - Political decisions — Law — Integration

Introduccion

0s encontramos en presencia de un proceso de globalizacion acom-

pafiado por procesos de integracidn regional que tienen como ca-

racteristica comiin la apertura del comercio, en todas sus formas, lo
que ha obligado a repensar el fendmeno de frontera. Vivimos una reva-
lorizacion del espacio geografico que, junto con el esfuerzo de superar
los problemas de orden politico y econdémico internos, evoluciona a fa-
vor de esta integracion. En América Latina, luego del deterioro del mo-
delo de desarrollo aplicado a través de la estrategia econdmica del mo-
delo de sustituciéon de importaciones, se acentlia esta tendencia con
distintas experiencias e intentos de integracion como tnica salida para
lograr el desarrollo. Varios procesos de integracion cobran fuerza en
esta parte del mundo, donde las disputas fronterizas no son tan agudas y
las confrontaciones religiosas, étnicas, sociales o culturales préctica-
mente no existen.

Estos procesos de integracion, por su parte y de todas maneras, deben dar
solucion a los diferendos que surgen a raiz de este intercambio comercial
mas dindmico y abierto entre los socios participantes. Los sistemas de solu-
cion de controversias son parte de todo proceso de integracion, su creacién
y evolucion acompafian los avances del mismo y contar con mecanismos
para resolver las diferencias es fundamental. En algunos casos, como la
Unién Europea, con el nacimiento de las instituciones surgié un drgano ju-
risdiccional permanente, en otros, se inicié con mecanismos provisionales
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que se han ido desarrollando gradualmente hasta lograr cierta eficacia. La
solucién de controversias parece ser un pilar fundamental a la hora de ga-
rantizar la fluidez de los procesos de integracion frente a cualquier conflic-
to entre Estados socios.

Por otra parte, si se considera a la integracion politica como aquel proceso
por el cual los agentes politicos de escenarios diferentes estdn convencidos
de cambiar sus expectativas y actividades politicas a través de un nuevo or-
den, entonces los actores politicos, a través de sus gobiernos, deberdn nece-
sariamente realizar un proceso de cambio en el que las definiciones de poli-
tica pasen de ser individuales a ser definiciones tomadas en conjunto y
comunes a todos sus miembros.

Dada la importancia del tema en el proceso de integracion resulta relevante
analizar el rol que juega, la eficacia con que lo hace y qué sistema es més
recomendable para qué tipo de integracion, si cabe la interrogante.

De esta manera, nos preguntamos si dada la actual situacion del MERCO-
SUR, al quedar en evidencia que Brasilia era un sistema demasiado inicial,
con la reforma del Protocolo de Olivos y para el grado de avance en el que
se encuentra nuestro proceso: ;logramos la eficacia necesaria para tener la
fluidez mencionada en orden a lograr el avance pretendido dentro de los
objetivos iniciales del Tratado de Asuncién?

Partimos de la base de que el grado de importancia que cada sistema inte-
grativo le otorga a sus instituciones se observa, generalmente, en su conjun-
to normativo (principalmente estudiando sus tratados) donde se detalla su
estructuracion institucional. La misma sera el resultado de la voluntad poli-
tica que los Estados miembros hayan desarrollado. A su vez el grado de
transferencia de autonomia atribuido al cuerpo organico del sistema depen-
deré también de la voluntad politica de los dirigentes, quienes finalmente
determinarén el poder decisorio de los encargados de conducir politicamen-
te los procesos de integracion.

La solucién de controversias en el MERCOSUR

El Tratado de Asuncion preveia, en el anexo IIL, un sistema para la solucién
de controversias que establecia que las mismas serian resueltas mediante
negociaciones directas, fijando un plazo para establecer un sistema perma-
nente. A fin de disponer de un instrumento eficaz para asegurar el cumpli-
miento del Tratado, fue suscripto el Protocolo de Brasilia, en diciembre de
1991, que entrd en vigencia en abril de 1993, y establece en 1ltima instan-
cia un procedimiento arbitral ad hoc.
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Todo el procedimiento para la solucion de controversias al que hace refe-
rencia el Protocolo de Brasilia puede dividirse en tres etapas procesales,
ademés del reclamo de particulares a la Seccion Nacional del Grupo Merca-
do Comun:

a) las negociaciones directas,
b) la intervencion del Grupo Mercado Comin y

c) el procedimiento arbitral en si mismo.

A su vez, el Protocolo de Ouro Preto, de diciembre de 1994 que comple-
menta a Brasilia, permite, a través de las Secciones Nacionales de la Co-
misién de Comercio del MERCOSUR, formular también demandas a los
particulares. En febrero de 2002 se firma el Protocolo de Olivos que crea
el Tribunal Permanente de Revision y que prevé dos instancias: Tribunales
Ad Hoc, constituidos para el caso concreto, que resuelven el conflicto en
primera instancia con un laudo y el Tribunal Permanente de Revision del
MERCOSUR que, en caso de que alguna de las partes recurra, revisa el
laudo para verificar si posee errores juridicos. EIl TPRM puede también re-
solver el caso directamente si las partes lo solicitan.

Cuadro N°1: Evolucidn del sistema de solucién de controversias
(cuadro comparativo)

Asuncién Brasilia Quro Preto Olivos
Mecanismo Mecanismo Mecanismo Mecanismo
provisorio provisorio provisorio provisorio + TPR
No jurisdiccional Jurisdiccional y no | No jurisdiccional Jurisdiccional y no

jurisdiccional jurisdiccional
Controversias entre | Reclamo de parts; Reclamo ante CCM; | Opcién de foro,
Estados neg. directas; GMC; | parts. o Estados. opcion de GMC,
arbitraje Reenvio a Brasilia | TPR, opin.
consultivas, neg. dir;
parts. ante GMC
Un caso 10 tribunales 551 consultas (1995 | 2 recursos de
arbitrales —2009) revision (aclaracion)

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos que proporciona la S.M. (a febrero
2010).

Por su parte, si bien se reconoce que en el sistema de integracién europeo
no fue la acci6n del Tribunal de Justicia la unica responsable del éxito del
proceso —innegable es el papel de la Comisién Europea como motor del
proceso de integracién y del Parlamento Europeo que le da la legitimidad
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democratica al mismo— es cierto que la actuacion del Tribunal de Justicia
Europeo fue, por lo menos, fundamental en la creacion de una Comunidad
de Derecho. En este sentido, los Estados miembros de la Unién han respe-
tado desde el inicio el principio de buena fe, especificamente el principio
de la lealtad (solidaridad) comunitaria establecido en el Art. 10 del Tratado
de la Comunidad Europea, es decir, no solo se trata de que el Tribunal exis-
te desde el inicio sino ademas que los Estados respetan la existencia del
Tribunal y la autoridad de sus decisiones, también desde el vamos.

Entonces, ;jestamos en el MERCOSUR, dispuestos a respetar integramente
las decisiones de un Tribunal independiente y permanente? Porque la segu-
ridad juridica es lo primero en ser atacado por la mayoria de la doctrina es-
pecializada y los particulares eventualmente involucrados, en tanto los tri-
bunales mantienen su calidad de arbitrales en un sistema que, si bien se
mejoro, se previo como transitorio desde un principio.

Teoricamente el aspecto politico de la integracion incluye aspectos como
la ampliacién de los poderes de instituciones centrales y su efecto en la
opinién popular, asi como la accién de los grupos que apoyan o se oponen
a la integracion propiamente. Joseph Nye, haciendo referencia a la politi-
zacion de los procesos de integracion, afirma que en cualquier proceso de
integracion regional la “capa protectora de la ‘no-controversialidad’ des-
aparece rapidamente a medida que los intereses mas sensibles son afecta-
dos y que aumentan el clima politico general por el proceso de integra-
cion” (Hirst, 1996:115).

Edward Best (1999) en su trabajo “Sistemas Institucionales para la Integra-
cion Regional” menciona que “la necesidad, aceptacion y funcionamiento
de las instituciones de integracion siempre estin condicionadas al contexto
politico que, por definici6n, es especifico y singular”, instituciones que se-
gun algunos tedricos deberan ser de caricter supranacional, postulando que
las mismas generan circulos politicos positivos.

De todas maneras, la integracion, genera un sistema de compromisos (aun-
que sea una integracion de transito) donde los elementos que se integran
(por lo comiin, paises en cuanto economias) administran uniones, modifi-
can sus relaciones con otros. Hay un dramético vuelco de ciertos agentes
sobre su entorno o ambiente en cualquier esquema de integracién. Sin
duda, la génesis de este tipo de fendmenos de integracién tiene generalmen-
te una explicacion socio-histérica, ya que es dicha condicionante la que lle-
va a los paises a tomar decisiones a nivel de compromisos regionales. En el
contexto de los paises latinoamericanos, particularmente en el Cono sur, se
observan condiciones histéricas similares, lo que promovio el interés de di-
chos paises a integrarse.
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Al decir de Raquel Patricio (2007:344) ' “centrado en las relaciones en eje
Brasil-Argentina, su espina dorsal, el proceso de integracion de América
del Sur, mds que un resultado de las condicionantes propias de la zona
geogrdfica en la que se encuentra, se unié desde el vamos en la logica eco-
némica que encuentra, en los polos regionales, la caracterizacion del siste-
ma internacional.” En su opinién, los paises de la region, a partir del dete-
rioro econdmico que trajo la década de los 80, y luego del cambio de la
escena internacional con la caida del muro de Berlin, acertaron en buscar
una insercién en el nuevo orden internacional més ventajosa, procurando
tener una sola voz a la hora de negociar con el mundo: una decision politi-
ca da el puntapié inicial para unir las golpeadas economias regionales en el
marco de una coyuntura internacional de crisis.

Como menciondbamos al principio, toda integracion genera conflictos y los
medios para solucionarlos se transforman en un eje de importancia. Anali-
zaremos entonces el trabajo de los Tribunales Arbitrales y del TPR en bus-
ca de respuestas a la pregunta inicial.

Analisis de los casos laudados

Lo primero a destacar es la importancia del Primer Laudo Arbitral, no solo
en cuanto a su contenido sino por ser quien estrena el Sistema de Solucién
de Controversias implementado por el Protocolo de Brasilia. Puede afir-
marse que el afio 1999 quedara en la historia del MERCOSUR como el
afio en el que se dio un salto juridico cualitativo para todo el proceso de
integracion.

El Primer Laudo Arbitral tuvo ademas la responsabilidad de ser quien mar-
caria el marco conceptual que generaria el antecedente que seria utilizado
por los posteriores arbitros como jurisprudencia para laudar sus casos co-
rrespondientes.

En un primer anélisis de los laudos presentados puede observarse que, por
una razoén u otra, todos hacen referencia al primero o citan al anterior del
que se trate. Es asi que encontramos que el laudo sobre Medidas Restric-
tivas al Comercio Reciproco (primer caso) hace una amplia referencia en
su marco conceptual internacional a la doctrina comunitaria europea, al
enfoque teleoldgico, pro integracionista y a los conceptos consuetudina-
rios del derecho internacional piblico registrados en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. Marca el precedente, si bien esta

1 La traduccioén de la cita es nuestra.
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claramente especificado en el PB y en el POP, en lo que se refiere a la no
aceptacion de nuevas reclamaciones en la instancia arbitral que no fueran
presentadas en las instancias previas. En lo que se refiere al “derecho del
MERCOSUR?”, es importante destacar que el Primer Tribunal Arbitral
marcara un precedente afirmando que “/as normas del MERCOSUR, tan-
to originarias como derivadas, constituyen un conjunto normativo, es de-
cir que el derecho del MERCOSUR conforma un ordenamiento juridico, y
en consecuencia tienen su propio método de interpretacion, fines y objeti-
vos” (Perotti, 2000:122-126). Es decir que la solucién de los conflictos
deberd hallarse en el conjunto normativo mencionado, inclusive en ausen-
cia de reglamentacion especifica, caso que queda asentado en el tercer
laudo arbitral, al desestimar, el mismo, la opcioén de utilizar la normativa
de la OMC (articulo 6 del ATV).

El segundo laudo arbitral sobre Subsidios a la Produccién y Exportacion de
Came de Cerdo, a diferencia del primero, no cita practicamente doctrina al-
guna. Sin embargo vemos que hace referencia al marco conceptual utiliza-
do por el primero, en lo que concierne al enfoque teleoldgico y el derecho
consuetudinario recogido en la Convencion de Viena.

Ahora bien, genera un original antecedente en cuanto a la aceptacion o no
de cuestiones no procesadas en las instancias anteriores, cuando admite
nuevas aclaraciones y reclamaciones presentadas por la Repiblica Argenti-
na, basandose en el hecho de que “no habia especificado en qué consistian
los subsidios a la financiacidn de exportaciones por parte de Brasil, men-
cionando solamente los efectos econémicos que aquellos generaban”. Sin
embargo no incumple con la “prohibicion” planteada en el Reglamento del
PB y la interpretacion que se ha dado, en la medida que si desestima dos
asuntos (las contribuciones PIS y COFINS) que no habian sido presentados
formalmente cuando el PB asi io indica (vemos aqui la originalidad men-
cionada). Es decir, permite un cambio en los términos de la reclamacién
inicial con el aporte de nuevas aclaraciones pero no un cambio en la recla-
macion en si misma.

En el tercer caso sobre la Aplicacion de Salvaguardias sobre Productos Tex-
tiles, el Tribunal Arbitral hace también referencia al primero en cuanto a los
principios consuetudinarios internacionales en la interpretacion de tratados
(Convencion de Viena) y a la interpretacion y utilizacion de las normas
MERCOSUR para la resolucion del conflicto. El aporte fundamental de
este laudo es delimitar “el preciso alcance de las normas que permiten sus-
pender el cumplimiento de los compromisos asumidos en el marco del TA”
(Uriondo, 2000:161-176). Puede decirse que indirectamente se aplica aqui
también el concepto del in dubio, pro integratio en la medida que, mas alla
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de la existencia de una prohibicion expresa a la aplicacion de salvaguardias
intrazona, el Tribunal encuentra una solucion en pro de la integracién cuan-
do lauda en contra de esa aplicacion entre Estados socios. Es éste un com-
portamiento que se repite en practicamente todos los casos, lo que no es
menor a la hora de considerar la formacion de un derecho comunitario uni-
forme y seguro juridicamente.

Siguiendo esta misma linea de razonamiento, el caso sobre Aplicacion de
Medidas Antidumping contra la Exportacion de Pollos Enteros, hace su
aporte al ampliar el marco conceptual internacional utilizado hasta el mo-
mento cuando consulta y utiliza la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia para revocar la argumentacion argentina sobre la no competencia
del Tribunal para resolver en este caso. Marca, de esta forma, un importante
antecedente cuando deja sentado que “...el simple hecho de que la existencia
de una controversia sea discutida, no prueba que ésta no exista”. > Por otra
parte, mantiene el comportamiento seguido por los anteriores Tribunales, y
se apoya en lo resuelto por el tercero en lo referente a la ausencia de normas
MERCOSUR que regulen un asunto especifico y en los tres laudos anterio-
res para reafirmar el papel central de la liberacién comercial y la prohibicién
de cualquier limitacién a ese principio de libre circulaciéon confirmando la
tendencia hacia la aplicacién del in dubio pro communitate.

El quinto laudo presentado no hace la excepcion apoyandose en los casos
uno y tres para reafirmar el principio de que los Estados tienen la obliga-
cion de no frustrar la aplicacién de normas que requieren implementacién
posterior y en el derecho consuetudinario recogido por la Convencion de
Viena. Tampoco hace la excepcién a la hora de comparar y analizar los as-
pectos formales y sustanciales de los laudos arbitrales presentados. En este
sentido, en el cuadro presentado en los “aspectos formales” observamos
que en general, todos los tribunales asumieron el mismo comportamiento, a
no ser por la eleccién de la Sede y el pedido de aclaraciones. En lo que se
refiere a los “aspectos sustanciales”, observamos que la estructura general
se mantiene, con algunas diferencias que hacen a la distinta complejidad
presentada por cada caso.

El sexto laudo mantiene la uniformidad en el sentido de apoyar su resolu-
cién en la jurisprudencia establecida hasta el momento y los principios ge-
nerales del derecho, como los de buena fe y pacta sunt servanda.

En el séptimo laudo se destaca la obligatoriedad de los Estados en incorpo-
rar la normativa en un tiempo razonable, en contraposicion con el principio

% Pagina 10, Tercer Laudo Arbitral.
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de aplicabilidad directa, dejando claro que son los gobiernos de los Estados
Parte quienes definen los medios y los plazos, de acuerdo a su ordenamien-
to juridico nacional, teniendo el poder de dejar en suspenso la entrada en
vigor de la norma, al menos por un tiempo. En cuanto al procedimiento se
sigue en la linea de los casos anteriores.

En el octavo laudo, cabe destacar que en el “Considerando” el Tribunal hace
expresa, por primera vez, su limitacion en cuanto a la creacion de normas
afirmando que no se encuentra, tal objetivo, dentro de sus funciones. Como
en los casos anteriores, el Tribunal se apoya en la jurisprudencia existente y
sigue un formato similar al de los laudos existentes hasta el momento.

En el noveno laudo cabe destacar que, por primera vez, el Tribunal expresa
por escrito la notoria voluntad de los Estados Parte de obstaculizar el proce-
so y, de hecho, lo suspende. Esta actitud no tenia precedentes y marca un
hito, en ese sentido.

El ltimo caso presentado es la excepcion a la regla, en cuanto a formas y
contenido, que se venia cumpliendo en todos los laudos, en la medida que
el mismo no llega a concretarse, pidiendo una de las partes dar por termina-
da la controversia antes de finalizar el proceso arbitral, una vez que la otra
parte da satisfaccion al pedido inicial que genera el proceso arbitral.

De esta manera, y con base en todo lo argumentado anteriormente, pode-
mos concluir que los laudos analizados en el marco del Protocolo de Brasi-
lia, mantienen un criterio coherente a la hora de resolver los casos, generan-
do una jurisprudencia uniforme, por lo cual, si medimos la seguridad
juridica con respecto a la uniformidad y coherencia de las decisiones obte-
nidas en la solucién de los conflictos, podemos afirmar que el sistema de
solucién de controversias utilizado por el MERCOSUR resultaba juridica-
mente seguro. Por tanto, tampoco se comprueba que la calidad “ad hoc” de
los tribunales generara la falta de una constancia de los criterios utilizados
en el modo de proceder. Sin embargo, la mencion y utilizacién de un len-
guaje claramente juridico comunitario, en términos europeos, en algunos
laudos y la alusion reiterada a laudos anteriores, en palabras de Jorge Fon-
toura (2002:274), no dejan de revelar un ansia inconciente por la seguri-
dad que sélo las instituciones permanentes pueden proporcionar.

Reflexiones sobre los dos casos laudades en el marco del Protocolo
de Olivos y las aclaraciones del Tribunal Permanente de Revision

En el marco del Protocolo de Olivos, se han constituido dos tribunales ad
hoc para entender en las controversias surgidas entre la Repiiblica Oriental
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del Uruguay y la Republica Argentina, por los casos de importacién de neu-
maticos recauchutados y el corte de los puentes, vias de acceso a Uruguay
desde Argentina por parte de un grupo de ciudadanos argentinos. En el TPR
se han presentado dos recursos de revision, una aclaratoria y dos pronun-
ciamientos, todos ellos relacionados con los dos casos referidos.

En el primer caso, Uruguay entabla una controversia contra la Republica
Argentina por la aprobacién de la ley n® 25.626 de 2002, a través de la
cual se prohibe la importacion de neumaticos remodelados. Uruguay alega
que entre los afios 1997 y 2001 se exportaron hacia Argentina neuméticos
recauchutados producidos en aquel pais sin ninguna restricciéon y que pos-
teriormente a la vigencia de la ley mencionada se realizaron importaciones
de dicho productos de paises terceros, menos Uruguay; que dicha ley vio-
la el Art. 5 del Tratado de Asuncion por cuanto inhibe la libre circulacion
de bienes en el MERCOSUR, entre otros argumentos 3. En esta linea, Uru-
guay pide que se declare incompatible la ley n® 25.626 con las normas y
principios vigentes en el MERCOSUR y que Argentina revoque dicha ley
y declare nulas todas las medidas de efecto similar absteniéndose de adop-
tar, en el futuro, medidas que tengan efectos restrictivos y discriminatorios
como los presentados en este caso.

Por su parte, la Republica Argentina declara que la contestada ley no sélo
esta alineada con la legislacion MERCOSUR sino que ademas, implica un
paso adelante con respecto al bienestar de los pueblos por cuanto pretende
proteger el medio ambiente y la salud de las personas, animales y vegeta-
les que habitan su territorio y que la ley tiene un caracter preventivo que
el Art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 ampara 4. Argentina pide,
entonces, que se declare compatible la ley con el Tratado de Asuncion asi
como con las disposiciones del derecho internacional aplicables en la ma-
teria.

El tribunal ad hoc dara razon a la Reptiblica Argentina, lo que provocara un
pedido de Revision del laudo ante el TPR por parte de Uruguay.

Cabe mencionar que en este laudo llama la atencion la diferencia en lo que
tiene que ver con el formato, la manera de presentar y estudiar el caso e, in-
clusive, el nivel de lenguaje utilizado con respecto a los anteriores casos
laudados en el marco del PB. No puede, no obstante, tomarse esta referen-
cia como una sefial de cambio a partir del PO, sino mds probablemente atri-

3 Laudo Arbitral.

4 Se refiere a la excepcion al libre comercio mencionada por el Art. 50 del TM que ha-
bla de la proteccion a la vida y salud de las personas, animales y vegetales.
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buir la particularidad a los arbitros que participaron en el mismo. Mas alla
de estas consideraciones, el laudo de revision del TPR, ademas de ser el
primero emanado de la novel institucién, pone en evidencia errores, sefia-
lando inclusive de “craso error juridico” el no cumplimiento del rol institu-
cional que le competia al tribunal ad hoc de “...ante un vacio normativo,
(en) establecer un criterio jurisprudencial claro y conciso de (tales) crite-
rios de rigor para luego aplicarlos al caso concreto”?. Estos criterios son
establecidos por el laudo de revisién y dan el argumento para revocar el al-
cance indicado por dicho laudo, determinar que la Ley argentina n° 25.626
es incompatible con la normativa MERCOSUR vy darle a la Republica Ar-
gentina un plazo de 120 dias para derogar o modificar la mencionada ley.

En el segundo caso laudado en el marco del PO, la Repiblica Oriental del
Uruguay le pide al tribunal ad hoc que decida sobre la omision del Estado
argentino en adoptar medidas para prevenir y/o hacer cesar los impedimen-
tos a la libre circulacion derivados de los cortes en territorio argentino de
vias de acceso a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Arti-
gas que unen la Repiblica Argentina con la Republica Oriental del Uru-
guay. Los cortes se llevaban adelante por un movimiento ambientalista
(“Asambleistas de Gualeguaychi”) en protesta por la construccién (y poste-
rior funcionamiento) de una planta de celulosa en la ciudad de Fray Bentos,
Uruguay, frente a la ciudad de Gualeguaycht, Argentina, sobre el Rio Uru-
guay que ambos paises comparten. La protesta se basa en que la fabrica
perjudicaria el medio ambiente y en que la autorizacion para construirla fue
dada unilateralmente por Uruguay, lo que constituye una violacion al Esta-
tuto del rio Uruguay. Uruguay reclama frente a la inaccidn, y notoria com-
placencia, del gobierno argentino contra el grupo ambientalista permitien-
do, de hecho, que el pais sufriera importantes perjuicios en los sectores
vinculados con el transporte de pasajeros y mercaderias, importacién, ex-
portacién y turismo, lo cual atenta directamente con el art. 1 del Tratado de
Asuncion, entre otros argumentos.

Argentina, por su parte, refuta el planteo uruguayo argumentando que el
impedimento a la libre circulacién no era tal en la medida que siempre hubo
entradas alternativas por las cuales ingresar al Uruguay y que las medidas
(cortar el paso internacional) fueron tomadas por particulares lo que exime
de responsabilidad al Estado argentino, a la luz de derecho internacional,
entre otros argumentos.

El tribunal ad hoc decide que la ausencia de “las debidas diligencias™ por
parte de Argentina para “prevenir, ordenar o, en su caso, corregir los cor-

3 Laudo N° 1/2005 del Tribunal Permanente de Revision, numeral 10, pag. 5-6.
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tes de las rutas” que unen ambos paises, no es compatible con el Tratado
de Asuncion y la libre circulacion de bienes y servicios que el mismo esta-
blece.

Resulta interesante destacar que este laudo no se cumplié, en su momento ©,
y que Uruguay no hizo uso de los mecanismos que el sistema regional le
ofrece ante un incumplimiento semejante ’. Antes de ello, se presentd direc-
tamente ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ), lo que envia una clara
sefial de la confianza que se pone en el sistema de solucién de controversias
del MERCOSUR para hacer cumplir sus laudos. En términos internaciona-
les, las sanciones que podia imponer la CLJ son, claramente, mas serias y
caras. La actitud de ambos paises involucrados, el que no cumple y el que
no confia, le hace un flaco favor al MERCOSUR, quien resulta el gran per-
dedor juridico (Pastori, 2007:213) del conflicto.

En términos mas generales, en lo que se refiere a los laudos, el Dr. Puceiro,
delegado por Uruguay ante el Grupo de Alto Nivel, en una charla dada en
la Camara de Industrias en noviembre de 2001, hacia referencia a la debili-
dad de las medidas compensatorias, en el caso de incumplimiento del laudo
por el Estado “perdidoso”, cuando deben ser aplicadas por Estados peque-
fios que afectan muy poco las corrientes comerciales de sus socios “mayo-
res”, como lo son el Uruguay y el Paraguay. Y atenuaba las consecuencias
posibles de tal situacion basandose en el desprestigio internacional que oca-
siona ser un Estado “incumplidor”. Sin embargo, a la luz de este analisis, se
considera que esto esta dado por la caracteristica intergubernamental que
tiene el MERCOSUR, con instituciones que responden a los intereses parti-
culares de los gobiernos de turno, y que carecen de fuerza de contralor
efectiva. Como queda demostrado en el laudo sobre la libre circulacion en
los puentes internacionales que unen la Repuiblica Argentina con la Repu-
blica Oriental del Uruguay: el hecho de ser un Estado incumplidor en la re-
gidén parece no ser tan importante y depende del peso que el conflicto ad-
quiere a nivel nacional.

6 Tomando en cuenta que comenzaron en 2005, con algunas pequeifias interrupciones,
duraron casi 5 afios.

7 Aplicacién de medidas compensatorias, Protocolo de Olivos arts. 31 y 32, que al decir
del Dr. Alejandro Pastori, en su articulo “La (no) aplicacion del laudo del Tribunal Ad
Hoc del MERCOSUR sobre la libre circulacién en la controversia entre Uruguay y Ar-
gentina”, “...esta forma de remediar el incumplimiento de otro Estado dista mucho de
ser una forma de ejecucion del laudo propiamente dicho. Se trata de una forma de casti-
go, indirecto y regulado, que puede aplicar el Estado perjudicado al Estado obligado,
por la no ejecucion de laudo. Una suerte de “ley de Talion" (ojo por ojo, diente por

diente) aplicada a las relaciones internacionales.” (p. 201)
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Reflexiones finales

Como menciondbamos al principio de este trabajo, los Estados que deciden
integrarse requieren de un instrumento por el cual, frente a un incumpli-
miento o violacién de su tratado fundamental, o alguno de sus instrumen-
tos, la conducta de quienes mal proceden pueda ser sancionada.

A partir de nuestra pregunta inicial, y del estudio realizado junto con las en-
trevistas realizadas a representantes del proceso, podemos afirmar que el
sisterna institucional, en particular el sistema de solucién de controversias
del MERCOSUR, avanza en la medida que los Estados parte (léase sus go-
biernos), asi lo quieran.

Se busca responder si dada la actual situacién del MERCOSUR, al quedar
en evidencia que Brasilia era un sistema demasiado inicial, con la reforma
del Protocolo de Olivos para el grado de avance en el que se encuentra
nuestro proceso, logramos la eficacia necesaria para tener la fluidez que
permita lograr el avance pretendido dentro de los objetivos iniciales del
Tratado de Asuncion.

En el MERCOSUR, entonces, para su etapa inicial, se previé un mecanis-
mo provisorio. En este sentido, el sistema previsto por el Anexo III del
Tratado de Asuncidn, inaplicable desde la entrada en vigor del Protocolo
de Brasilia, era un mecanismo simple, no jurisdiccional, elemental y limi-
tado. Solo contemplaba las controversias entre Estados dejando un vacio
legal en cuanto a los problemas que pudieran suscitarse con la participa-
cién de particulares, personas fisicas o juridicas, por ejemplo. No tomaba
en cuenta el problema de incumplimiento o interpretacién, quedandose en
el marco de los procedimientos diplomaticos cldsicos. Sin embargo, debe-
mos mencionar que hubo un caso que se resolvi a través de este primer
sistema, entre Paraguay y Argentina, por el tema de Tasas Estadisticas,
mientras se esperaba la entrada en vigor del Protocolo de Brasilia, lo que
no sucederia hasta 1993,

El Protocolo de Brasilia si se estructura sobre la base de dos procedimien-
tos, el reservado para los Estados y el reservado para los particulares, que
sera luego complementado, como vimos, por el posterior Protocolo de Ouro
Preto. Queda claro que constituye un avance significativo en cuanto a la se-
guridad juridica con respecto al sistema previsto en el TA, sin embargo
quedan sin definir varias cuestiones.

Un punto importante es que el Protocolo de Brasilia se ha valido en general
de plazos breves y de procedimientos relativamente claros y sencillos.
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Como sostiene el Dr. Santiago Deluca ¥, de la Secertaria del TPR, para la
época “el Protocolo de Brasilia, se presenté como una herramienta suma-
mente util a los fines del MERCOSUR: un mecanismo de solucion de con-
troversias dgil y econdmico, basado en modelos cldsicos “economicistas”
de los sistemas de arbitraje internacional «ad hoc» de cardcter comercial”.
Por su parte el Dr. Sergio laciuk ?, Consejero por Argentina, destaca que este
Protocolo marcé “wna apreciable evolucion en las posiciones de los cuatro
paises, ya que por primera vez éstos aceptaron someter a una instancia in-
dependiente las diferencias surgidas en el ambito de un proceso de integra-
cion y acatar las decisiones a las que llegue esa instancia neutral.”

A pesar de ello, el debate se planteo, entre otras cosas, en torno a la utilidad
de la participaciéon del GMC en su papel de “amigable componedor” si las
negociaciones diplomaticas previas no tenian éxito. La mayoria de la doc-
trina alegaba que es un derroche de tiempo innecesario ya que los casos que
no se resuelven diplomaticamente estan condenados a terminar en un Tribu-
nal Arbitral, dado que las recomendaciones que el GMC puede efectuar no
son de caracter obligatorio y dificilmente convengan a las partes en el con-
flicto, o al menos a una de ellas, condicién ya suficiente para iniciar el pro-
cedimiento arbitral mencionado. Esta instancia, de hecho, fue una de las re-
visiones del Grupo de Alto Nivel que estudio la reforma al sistema de
solucién de controversias del MERCOSUR que culminé en el Protocolo de
Olivos.

Algunas de las carencias que se le subrayaban al sistema del Protocolo de
Brasilia es que no prevé una solucién para los conflictos que puedan surgir
entre los Estados Parte y las instituciones del MERCOSUR, ni para los
conflictos normativos entre instrumentos basicos y derivados del mercado
comin y el orden juridico de los Estados Parte, o inclusive para las contro-
versias que puedan surgir entre funcionarios del MERCOSUR y sus orga-
nos (Opertti, s.f.).

Otros aspectos no previstos son, por ejemplo, la hipétesis de que los Esta-
dos que asumieran la misma postura en la litis no se pusieran de acuerdo en
la designacién del arbitro tinico, lo que en principio derivaria en una con-
troversia paralela de uno de los Estados aumentando las erogaciones nece-
sarias y desperdiciando tiempo al formar un nuevo Tribunal. Tampoco se
menciona el caso de que el Tribunal incumpla con los plazos previstos para
emitir su laudo.

8 En entrevista realizada en el mes de octubre de 2009, en ocasién de la LXXVII Re-
unién del Grupo Mercado Comiin, en Montevideo.

9 Idem anterior.
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En lo que se refiere al Protocolo de Ouro Preto salta a la vista que su ca-
rencia fundamental fue no establecer el sistema permanente que se habia
previsto en el propio Protocolo de Brasilia, dedicandose tinicamente a in-
novar, en el tema que nos compete, en lo que se refiere a las reclamacio-
nes de los particulares. Sin embargo tales innovaciones no fueron suficien-
tes ya que puede verse que los particulares se encuentran en un estado de
indefension a pesar del POP. Cualquier medida que no encaje dentro de los
“rotulos” previstos por el 4mbito de aplicacion para el reclamo de los par-
ticulares, no es susceptible de reclamacion y al decir de Opertti “se hace
un endoso o remision al sistema de solucion de controversias del Protoco-
lo de Brasilia” luego de la intervencién de la Seccién Nacional de la
CCM, en el que el particular sélo participa si el Estado que toma el caso,
o los expertos que lo examinen, nécesita consultarlo. En este sentido el Dr.
Mauricio Favero '%, Consejero por Brasil, destaca que una de las reformas
necesarias del sistema de solucién de controversias deberia darle acceso
directo a los privados al tribunal arbitral y ampliar la participacién civil en
lo que tiene que ver con las consultas internas. Segtin él, en el MERCO-
SUR el Ejecutivo es quien dicta la agenda y, en este sentido, el sistema de
solucion de controversias termina siendo sélo un instrumento de gerencia
de los conflictos.

Las posibles reformas que se discutieron en el marco de las reuniones del
Grupo de Alto Nivel, a partir del relanzamiento del MERCOSUR en el afio
2000, no intentaban establecer un sistema permanente, sino lograr consenso
para mejorar en varios aspectos. Al no lograr consenso sobre ninguna de es-
tas propuestas unilaterales, se intent6 lograr una reforma “parcial” con los
puntos que hacian coincidir las cuatro posturas. Es asi que los puntos que
primero lograron consenso fueron la eliminacién de la etapa GMC como
obligatoria y la creacion de un Tribunal de Revision.

¢Por qué no encarar la reforma permanente? Carlos Marcio, delegado de
Brasil ante el Grupo de Alto Nivel, en una entrevista realizada en noviem-
bre de 2001 en la SAM (hoy SM), planteaba que la preocupacion desde un
principio fue tener un sistema de solucién de controversias que estuviera
acorde con el avance del proceso. En este sentido se intentd evitar la cons-
truccion de estructuras que estén sobredimensionadas para el momento que,
efectivamente, atravesaba el MERCOSUR. Planteaba que se debe encontrar
la formula de un sistema flexible que no sea un impedimento al avance de
la integracion pero que tampoco sea un peso para el proceso, dado que el
MERCOSUR surge en un contexto en el que tiene que probar su credibili-

10 Tdem anterior.
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dad en el sentido de que hubo, en el pasado, diversos intentos de integra-
cién en América Latina que no lograron sus objetivos originales y algunos
que tuvieron como uno de sus problemas la sobredimension institucional ¥
En esta misma linea, el Dr. Favero, hoy, afirma que el sistema de solucion
de controversias va de la mano con la profundizacién de la propia integra-
cidn, en este sentido, el problema no es el cumplimiento de los laudos nece-
sariamente sino la adhesion de los socios a la normativa (lo que el entrevis-
tado 1lama “normativa de baja calidad”), que en el MERCOSUR atin es
insuficiente. No se trata de crear una institucién, para el caso un Tribunal
supranacional, si no existe voluntad politica de cumplir con lo que la mis-
ma dictamine. En este sentido, Malamud y Castro (2007:52) agregan que
“aun si (...) se estableciera finalmente un tribunal supremo, la inexistencia
de derecho comunitario (las normas regionales deben ser internalizadas
por los cuatro miembros para entrar en vigencia) tornaria inconsecuente
cualquier incremento de la actividad judicial .

Entonces, a pesar de que una parte importante de la doctrina considera que
es esencial, para poder continuar avanzando en el proceso de integracion, pa-
sar a la etapa de creacion de un Tribunal Permanente Supranacional, la idea
pareceria ser aprovechar la experiencia pasada y perfeccionar el sistema de
acuerdo a las necesidades presentes. El Dr. laciuk subraya que es preciso
comprender que este proceso tiene sus propias caracteristicas y ha avanza-
do con base en los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio.

La reforma de Olivos va en esa direccion, busco lograr mejorar las garan-
tias en lo que respecta a la seguridad juridica y a la uniformidad de los lau-
dos que, como vimos, aunque juridicamente sean arbitrajes independientes
y no constituyan jurisprudencia, en la practica cada tribunal ha aprovechado
lo que ha discutido el anterior. Cabe sefialar que el tiempo transcurrido y la
utilizacion del sistema previsto por el Protocolo de Olivos no permiten te-
ner una muestra representativa de casos, ni permiten la observacién en
perspectiva como para concluir objetivamente sobre las virtudes o defectos
del mismo. En principio, y como se sefialé anteriormente, pareceria haber
un cambio, pero que también es atribuible al conjunto de arbitros especifi-
cos, no solo al sistema en si.

El Dr. Iaciuk, en coincidencia con el Dr. Deluca, sefiala que la mayor inno-
vacién la constituye la creacion del TPR y su caracter de permanencia. De
todas maneras se mantiene la evolucidon permanente del sistema que atn
puede seguir avanzando. Considera que “foda la estructura institucional y

1l Haciendo una clara alusion al sistema establecido por la Comunidad Andina de Na-
ciones (CAN).
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Jjuridica del MERCOSUR estd concebida bajo una idea de gradualidad,
con el objeto de que pueda ir adaptandose a la evolucion del proceso. En
materia institucional, en todos los instrumentos fundacionales del MERCO-
SUR quedo reflejado el criterio de contar con instituciones acordes al nivel
de desarrollo del proceso de integracion. En este orden de ideas, la concre-
cion de las metas fijadas para cada etapa en el MERCOSUR se acompaio
con sucesivas modificaciones que fueron acompaiiando ese proceso. El sis-
tema de solucién de controversias no escapa a ello”.

Se reafirma la creencia de que las instituciones deben acompafiar el proceso
de integracion y no a la inversa. En el caso que nos compete el, Dr. Deluca
afirma que no cree “que el perfeccionamiento del sistema de solucion de
controversias sea la respuesta a la profundizacion del proceso de integra-
cion” y va mas alla: “en el caso concreto del MERCOSUR, teniendo en
cuenta su estructura, idiosincrasia y particularidades de cada uno de los
Estados parte que lo componen, estimo que la profundizacion del proceso
de integracion depende fundamentalmente de una decision politica, cudnta
Vv qué integracion se desea”.

En palabras de Malamud y Castro (2007:52), “empresarios y agentes eco-
nomicos transnacionales estan acostumbrados a dirigirse directamente a
los gobiernos domésticos, en particular a los presidentes. El MERCOSUR
resulta ast una organizacion orientada por el poder mas que por reglas, y
mientras los intereses establecidos tengan acceso al poder no veran razo-
nes para invertir en la creacion de instituciones” supranacionales, al estilo
europeo.

De esta manera, a través de los distintos andlisis hechos a lo largo de todo
el trabajo, llegamos a las siguientes conclusiones:

— El sistema previsto en el Protocolo de Brasilia tiene diez casos laudados,
lo que demuestra que fue capaz de cumplir con el objetivo para el cual fue
creado. El primer Tribunal Arbitral sirvié como detonante y prueba de su
funcionamiento y logré la confianza en el sistema.

— En el analisis de los laudos comprobamos que existe uniformidad en la
toma de decisiones para dirimir las controversias, y probamos que cada tri-
bunal ha tomado en consideracion lo discutido por los anteriores. Es decir
que si nos preguntdbamos al inicio si es posible que exista un derecho co-
munitario en el MERCOSUR y que se cree una comunidad de derecho, po-
demos, a la luz del analisis hecho, responder que el sistema es seguro juri-
dicamente y que, aunque no pudiéramos llamarlo “derecho comunitario”
estrictamente, existe una uniformidad y una jurisprudencia de hecho que se
ha generado.
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— Hemos visto, también, que existe voluntad de reformar el sistema de solu-
cion de controversias cuando el proceso asi lo requiere, en este sentido con-
testariamos afirmativamente a nuestra pregunta inicial de investigacion.
Aunque resulta prematuro afirmar que la reforma de Olivos ha proporcio-
nado la fluidez necesaria para avanzar dentro de los objetivos planteados
por el Tratado de Asuncién, no podemos tampoco decir que es a causa del
sistema en si mismo que los {inicos dos laudos emitidos presenten algunas
diferencias o no se hayan cumplido.

— Que la voluntad politica y el interés nacional tienen una fuerte influencia
en la direccion que toma el MERCOSUR vy en la aplicacién de su normati-
va, lo que esté definitivamente ligado a los sistemas presidencialistas de los
Estados que lo componen, provocando, en la actualidad, que el segundo di-
rija al primero, a veces inclusive en detrimento del cumplimiento de los
compromisos asumidos del derecho del MERCOSUR.

Siempre habra puntos pendientes de revisién. EIl MERCOSUR se plantea la
necesidad de reforma y ejecucion paso por paso, de acuerdo a las necesida-
des mas inmediatas. En este sentido podemos decir que el reto dependera
mas del aspecto politico que del juridico para rever los puntos en la reforma
permanente prevista por el Art. 44 del POP: Antes de culminar el proceso
de convergencia del Arancel Externo Comiin, los Estados Partes efectua-
rdn una revision del actual sistema de solucion de controversias del MER-
COSUR con miras a la adopcion del sistema permanente a que se refieren
el item 3 del Anexo Il del Tratado de Asuncion, y el articulo 34 del Proto-
colo de Brasilia. g
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