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UNA APROXIMACION AL DESARROLLO INSTITUCIONAL DEL MERCOSUR,
SUS FORTALEZAS Y DEBILIDADES*

Celina Pena y Ricardo Rozemberg*

I.  INTRODUCCION Indice

Desde el inicio del proceso de integracion, la configuracion institucional del blogue ha sido
objeto de debate. Si la experiencia europea aparecia desde la década de los afios cincuenta como
ejemplo paradigmatico de union aduanera, el emprendimiento MERCOSUR desafiaba en cierto
modo algunos principios de organizacion y toma de decisiones presentes en el viejo mundo,
adaptandolos a las caracteristicas propias de una asociacion inédita entre paises en desarrollo,
tanto por los objetivos como por las ambiciones que postulaba.

En efecto, la estructura institucional del MERCOSUR se delineaba desde los comienzos
mismos del proceso como de caracter intergubernamental," con decisiones que se tomaban por
consenso y con la presencia de todos los Estados, basada en la idea de brindar flexibilidad y
gradualismo al esquema integrador. Asi, los gobiernos de los socios se reservaban una amplia
libertad de accion sin necesidad de someterse a los intereses y decisiones autbnomas de una
burocracia comunitaria (alejada de la administracion y/o disefio de las diferentes politicas hacia
el interior de cada uno de los paises).

Del mismo modo, el esquema de solucién de controversias se encuadraba dentro de esta
I6gica, caracterizandose por la bldsqueda de respuestas diplomaticas o negociadas mas que
por soluciones basadas en reglas y principios juridicos, con un disefio institucional también
de tipo intergubernamental en donde los que negociaban y litigaban eran los Estados, mientras
que los particulares tenfan una funcién marginal.?

El cuadro de baja interdependencia inicial y de concentracion del poder relativo en solo dos
de los socios, se reflejaba desde un principio en bajas demandas de institucionalizacion,
especialmente en cuanto a la dotacidén de érganos comunes independientes de instrucciones
nacionales (Pefia [1997]).

Este documento fue presentado en la Segunda Conferencia Anual de la Red de Estudios Europa-Ameérica Latina
sobre Integracién y Comercio, realizada en Florencia los dias 29 y 30 de octubre de 2004.

Consultora de la Direccién del MERCOSUR de la Cancilleria argentina y Director del Centro de Estudios para la
Produccién, respectivamente. Las opiniones y comentarios aqui vertidos son a titulo personal.

! Este tipo de organizacion implica un sistema de cooperacion entre Estados, en donde la conduccién y gestion del

proceso de integracion estd en manos de funcionarios publicos nacionales. No existe delegacion alguna de soberania.

Por cierto, esta es una regla general en los acuerdos de integracion.



A diferencia del caso europeo,® el proceso decisivo pasaria a estar dominado por los propios
responsables de la politica publica en cada pais. Con ello se pretendia garantizar que los acuerdos
que se fueran alcanzando pudieran luego ser llevados a la préctica en cada uno de los territorios,*
asi como facilitar la tarea de ir "mercosurizando" a las respectivas administraciones gubernamentales
de las mas variadas éareas.’

El gradualismo, en lo que a cantidad de instituciones se refiere, implic6 una tendencia a crear
organismos a partir de los requerimientos que el proceso iria demandando. Asimismo, este tipo
de estructura limitaba la necesidad de recursos presupuestarios para el normal funcionamiento y
avance de las negociaciones cuatripartitas, evitando el desembolso de fondos para la instalacion
de diferentes drganos comunitarios. En definitiva, a través del caracter transitorio del disefio
institucional, se quiso eludir estructuras desproporcionadas en un contexto de escasos recursos
(Floreal Gonzélez [1999]).

Al respecto, el propio Tratado de Asuncion de 1991 establecia que las instituciones que €l mismo
creaba, regirian durante el periodo de transicion hacia la unién aduanera; esto es, hasta el 1° de
enero de 1995, dejando abierta la posibilidad de modificar el disefio institucional o la propia
organizacion intergubernamental, en la medida en que el aumento en el grado de interdependencia
econémico-comercial del bloque y/o el estadio de profundizacion del proceso asi lo exigieran.®

A fines de 1994 se firmaba el Protocolo de Ouro Preto (POP) sobre la base de la misma filosofia
y entramado institucional que el vigente durante el periodo de transicion, y nuevamente, con
caracter de cierta transitoriedad.” Los responsables politicos del proceso de integracion eran
conscientes de que cualquier salto supranacional, en esa fase preliminar de implementacion de la
union aduanera, podria comprometer los objetivos nacionales de estabilizacién macroeconémica

® En realidad, y tal como sefiala R. Torrent [2000], "(...) la eliminacion de las barreras directas al comercio en el

seno de la Comunidad Europea se ha dado a través de un proceso absolutamente intergubernamental: no en base a
una normativa de Bruselas sino como resultado de que cada Estado Parte, en cumplimiento de las obligaciones
asumidas por un tratado internacional debidamente ratificado, eliminara por su cuenta todas las barreras existentes".
En otros términos, el "modelo europeo” que muchas veces se pregona como paradigma de la institucionalidad regional,
no es necesariamente sindnimo de supranacionalidad.

Sin embargo, los problemas vinculados con la vigencia de las normas MERCOSUR constituye una de las principales
criticas a la institucionalidad del proceso (ver Apartado llI).

Al irse alcanzando acuerdos en temas no s6lo comerciales y econdmicos, sino también en disciplinas tan diversas
como la salud, la cultura, la educacion, la justicia, entre otras.

6 . . ., . ., .
En el caso particular del mecanismo de solucién de controversias, el Anexo Ill del Tratado de Asuncién establecia

un esquema de corto plazo, hasta tanto se consensuara uno que rigiera durante el periodo de transicion -fenémeno
que se plasmé en diciembre de 1991, con la aprobacién del Protocolo de Brasilia-.

T oE POP, por ejemplo, extendia los procedimientos de solucion de controversias del Protocolo de Brasilia, posponiendo

la negociacion de un mecanismo permanente hasta la convergencia plena del Arancel Externo Comun, prevista para
el 2006.



o alterar el delicado equilibrio entre las competencias nacionales y las atribuciones decisorias
colectivas (Almeida [2002]).

La reafirmacion del esquema original, mas alla de las argumentaciones, ldgicas y entendibles en
favor de la adopcidn de una estructura institucional no supranacional, reflejaban la existencia de
factores profundos de naturaleza tanto historica como estructural entre los paises del MERCOSUR,
que parecen explicar en buena medida las dificultades del blogue para avanzar en un mayor grado
de institucionalizacion.® Entre ellas: (i) la historia de las relaciones politicas y econémicas entre
los dos paises mas grandes (Argentina y Brasil); (ii) la asimetria de tamafio de las diferentes
economias involucradas; (iii) la experiencia institucional previa, poco auspiciosa, en el ambito
regional, tanto en las iniciativas ALALC-ALADI como en la del Grupo Andino.

A. Larelacion Argentina-Brasil en perspectiva: de la desconfianza a la cooperacion

Como resultado de cuestiones que hacen tanto a la dinamica de la politica interna de cada uno de
los paises, como a las diferentes estrategias implementadas en sus relaciones con los principales
centros internacionales de poder, la importancia de Argentina y Brasil en la agenda externa del
otro ha ido sufriendo notorias oscilaciones a lo largo de la historia, intercalandose periodos de
acercamiento con otros en los que las relaciones bilaterales quedaban relegadas.

La extensa y poco poblada frontera comln entre Argentina y Brasil habia constituido desde los
tiempos de la conquista un factor favorable para el intercambio de productos y el "contagio™
cultural, asi como para la rivalidad y la competencia por la supremacia politica y econémica
sobre el resto del area sudamericana (Campbell, Rozemberg y Svarzman [1999]).

A lo largo del siglo XX, esto se pondria de manifiesto tanto en el plano de las hipotesis de
conflicto militar como en la agenda de relaciones que cada uno de los paises entablaba con
Estados Unidos y Europa.

Maés alla de que en la mayoria de los casos los diferendos fronterizos, comerciales y politicos no
resultaban significativos, la alimentacion del sentimiento de desconfianza mutua y de competencia

®  Es interesante la comparacion que realizan Bouzas y Soltz entre la estructura institucional del MERCOSUR vy la

del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) o la del Tratado de Roma. EI TLCAN es un acuerdo
"contractual" que establece compromisos y reglas precisas que deben cumplir los signatarios; su aparato institucional
es minimo y no contempla ningln mecanismo para la creaciéon de nuevas reglas, por lo que suele calificarselo como
un acuerdo "estatico". El Tratado de Roma, en cambio, es un acuerdo "constitucional" que se caracteriza por la
naturaleza de los érganos de gobierno que crea, por la existencia de un orden legal "autonomo" y por los
procedimientos establecidos para tomar decisiones y producir nuevas reglas; en ese sentido, se trata de un acuerdo
"dinamico" que prevé mecanismos para su ulterior desarrollo. Evidentemente, las instituciones del MERCOSUR no se
corresponden con ninguno de estos dos "modelos” (Bouzas y Soltz [2001]).

°® El Tratado de Asuncion lleva en si un cédigo genético de lo que podra llegar a ser el proceso del MERCOSUR en

sus futuros desarrollos institucionales, sefialandose que dicho codigo seria el de la cooperacion intergubernamental
entre Estados, en vez de un proceso de administracion comunitaria. Es de resaltar que dicho cédigo se ha evidenciado
en todos los procesos regionales en los que han participado los socios del MERCOSUR y que, tal vez por avanzar
gradualmente en el desarrollo institucional, no han tenido la voluntad de enfrentar el "fantasma de la supranacionalidad"
(Floreal Gonzélez [1999]).



regional, haria que la interrelacion economico-comercial entre ambos paises se mantuviera en
niveles de muy escasa relevancia durante practicamente todo el siglo.

Octubre de 1979 marcd el inicio de una nueva etapa en las relaciones bilaterales, con la favorable
resolucion de la controversia surgida a mediados de la década anterior en torno al aprovechamiento
de los recursos hidricos de los grandes rios de la region, abriéndose el camino hacia la transformacion
de la Cuenca del Parana (tradicional eje de disputas estratégicas en el area) en uno de los grandes
proyectos de accién conjunta y coordinada.

Sin embargo, recién con el advenimiento de los regimenes democraticos en ambos paises se
acrecentaron las posibilidades de romper el antagonismo y de avanzar en la blsqueda de nuevos
campos para la cooperacion politica y estratégica. El fortalecimiento del gobierno de Raul Alfonsin
a partir de las elecciones legislativas de 1985 y la llegada de José Sarney a la presidencia brasilefia,
hicieron posible comenzar a pensar en la idea de plasmar el nuevo ambiente de mayor coincidencia
politica bilateral en un acuerdo de tipo formal.

En definitiva, y si bien lentamente se fue rompiendo con la tradicion politica de enfrentamiento
para pasar a enfatizar los beneficios de la cooperacion como base para la construccion de un
proceso de integracion regional, se observé desde el inicio del Programa de Integracion Argentino
Brasilefio hacia mediados de los afios ochenta, que la historia de las relaciones bilaterales seria un
factor que impulsaria a cada una de las partes a bregar por la preservacion de los margenes nacionales
de accion, limitando los compromisos y la construccion institucional del nuevo entendimiento
(fendbmeno que se verificaria asimismo afios mas tarde, en la conformacion del MERCOSUR).

B. La asimetria de tamafio entre los Estados Parte del MERCOSUR

Las fuertes diferencias naturales existentes entre las economias que conforman el MERCOSUR
generaron, desde siempre, visiones estructuralmente diferentes en cuanto al grado de
institucionalizacién requerido y/o la conveniencia de crear 6rganos supranacionales.

Al respecto, la posicidn brasilefia ha sido en favor de mantener un esquema de negociacion entre
gobiernos, a través del cual el socio mas grande pudiera ejercer el peso de su poder relativo,
politico y econémico, en la toma de decisiones, mas alla de la vigencia formal de la regla de
consenso. Cabe sefialar que esta postura basicamente se ha mantenido durante los trece afios de
vigencia del proceso de integracion, aungue recientemente algunas voces brasilefias calificadas
parecen haber empezado a considerar alguna alternativa diferente frente a la crisis que atraviesa
el MERCOSUR. Al respecto, el ex Embajador de Brasil en Argentina escribid que "(...) ciertos
aspectos de supranacionalidad embrionaria en el MERCOSUR podrian incidir sobre la libertad
de accidn brasilefia, asi como sobre la de los demas paises socios, lo que podria tener un efecto
saludable aumentando el grado de racionalidad de las decisiones del blogue y evitando los
desvios incompatibles con el MERCOSUR" (Botafogo Gongalves [2002]).

Por el contrario, la postura de los paises mas pequefios, Uruguay y Paraguay, ha estado dominada
por la idea de disminuir en lo posible el grado de discrecionalidad de los socios méas grandes, en
un contexto donde la flexibilidad aparente que brindan las negociaciones entre gobiernos, les deja
a estos socios menores escaso margen de accion unilateral efectiva. Asi, han predominado en



estos paises visiones tendientes a fortalecer los mecanismos de supranacionalidad, como una via
para garantizar una mayor seguridad juridica del blogue y para protegerlos de medidas unilaterales
de los socios mas grandes.

La Argentina, por su parte, parece ubicarse en un lugar intermedio, en favor de una suerte de mix
entre instituciones intergubernamentales y comunitarias. Si bien durante los afios noventa se
observaron ciertas visiones principistas sobre la integracion, segun las cuales era necesario
impulsar la creacion de 6rganos comunitarios a medida que se profundizaba el proceso de
integracion, tanto los vaivenes de su politica exterior (caricaturizados como un continuo "flirteo"
entre el MERCOSUR vy los Estados Unidos) como de su politica comercial (utilizada reiteradamente
a efectos de compensar el "anclaje” cambiario),” hacian desdibujar la efectiva viabilidad y/o
alcance de este tipo de postura. Sin embargo, la sucesion de conflictos sectoriales y diferente tipo
de tensiones surgidas en la relacion con Brasil, concentraron las discusiones en torno a la
creacion de un tribunal arbitral permanente como opcidn para iniciar el camino hacia la
supranacionalidad (Bernal Meza [2001]).

Estas caracteristicas estructurales permiten inducir que el proceso de mayor institucionalizacion
del bloque MERCOSUR ser4, en el mejor de los casos, muy gradual y de largo plazo, siempre que
la iniciativa integradora pueda avanzar en su profundizacion, superando los condicionamientos
internos vinculados a una mejor administracion y/o aprovechamiento de las asimetrias naturales
(relacionadas con diferencias de tamafio, dotacion de factores, etc.) y artificiales (generadas por
la accion de los diferentes gobiernos).

C. Lasexperiencias previas de integracion en la region

La frustrante memoria de mas de dos décadas de integracion ficcion en el marco de la ALALC-
ALADI, donde luego de infinitas reuniones y documentos, los resultados concretos aparecian
como escasos y claramente insuficientes habia dejado como corolario una fuerte desconfianza
en relacién a delegar las negociaciones en representantes diplomaticos lejanos de las capitales,
asistidos por una Secretaria compuesta por funcionarios independientes de los gobiernos.

En efecto, las iniciativas pioneras de integracion regional en América Latina, habian avanzado
rapidamente en el disefio y puesta en funcionamiento de una organizacion burocratica comunitaria,
en un contexto de muy leve densidad de los intercambios entre los paises socios y con resultados
poco relevantes en términos del objetivo primario de alcanzar una mayor apertura reciproca de
los respectivos mercados.

Estas experiencias confirmaban, de algin modo, que la existencia de una organizacion institucional
fuerte no podria resolver y/o reemplazar la falta de voluntad politica de los paises participantes para
avanzar en una amplia apertura comercial. Como consecuencia de ello, estos procesos negociadores
terminarian diluyéndose en el tiempo, y los érganos supranacionales siendo altamente subutilizados
(o trabajando en forma auténoma y con muy escasos resultados concretos).

19 Se hace referencia a los diez afios de vigencia del régimen de convertibilidad en Argentina, entre 1991 y 2001.



Algo similar se observaba en la iniciativa de los paises que constituian el Grupo Andino, donde
bajo la influencia de la institucionalidad europea, se avanzaria desde una fase temprana del
proceso integrador en la creacion de diferentes tipos de instituciones comunitarias, desarrollo
que, con el correr del tiempo, se evidenciaria como apresurado y con bajo sentido practico para
administrar y promover el normal crecimiento del emprendimiento.

En cualquier caso, la experiencia previa de integracion latinoamericana impulsaria a la asociacion,
en primera instancia, de Argentina y Brasil, y luego al MERCOSUR, a adoptar una nueva forma de
institucionalizacion, mucho mas acotada y menos ambiciosa que la del pasado, pero mas pragmatica
y realista a efectos de hacer frente a los escenarios internos y externos que se le presentaban.

En el presente documento se efectia una descripcion de los principales aspectos institucionales
del MERCOSUR: su estructura organica, la forma de creacion y puesta en practica de las normas
cuatripartitas y los mecanismos disefiados para la resolucion de los conflictos que surgen dentro
del proceso de integracion. Asimismo, se realiza una evaluacién de su funcionamiento,
identificandose los puntos débiles sobre los que se estima se deberia avanzar, y se realizan algunas
propuestas que permitirian el fortalecimiento institucional del bloque.



LA ESTRUCTURA ORGANICA DEL MERCOSUR Indice

A. Alcancesy limitaciones

El POP de diciembre de 1994* confirmaba las bases y la filosofia de la estructura institucional
creada para el periodo de transicion por el Tratado de Asuncion, y consolidaba al mismo tiempo
algunas innovaciones, entre las cuales se destacan la creacion de la Comision de Comercio del
MERCOSUR®y el Foro Consultivo Econdmico y Social.

Mas alla de algunas alteraciones posteriores, el POP definiria asi la mayor parte de la estructura
organica hoy vigente, representada por los siguientes foros:

1.

Consejo del Mercado Comun (CMC): compuesto por los Ministros de Relaciones Exteriores
y de Economia de los cuatro paises. Es el 6rgano superior, encargado de la conduccion
politica del proceso y de la toma de decisiones, asi como el responsable de velar por el
cumplimiento de los objetivos estratégicos planteados por el Tratado de Asuncién y el POP.
El Consejo se reune dos veces al afio, en sesiones de dos etapas: la primera es solo a nivel de
los Ministros que componen el CMC, y la segunda es con la presencia de los Presidentes.

La participacion explicita y activa de los Ministros de Economia, tuvo como objetivo asegurar
que el proceso de integracion fuera mas alla de un ejercicio diplomatico y que sus decisiones
(la mayoria de las cuales caian dentro de la competencia de las agencias economicas) fueran
efectivamente implementadas (Bouzas y Soltz [2002]).*

A pesar de su condicion de organo superior, el Consejo ha delegado muchas de sus
competencias al Grupo Mercado Comun (GMC), quedando asi relativizada su funcion, en
cuanto a su propia capacidad de generar politicas y promover acciones destinadas a la
conformacién del mercado comun (Bernal Meza [2001]).

En la préctica, las reuniones del Consejo han resultado importantes sobre todo como sefal
politica hacia adentro y hacia afuera del MERCOSUR. Mas alla de que en numerosas
oportunidades este foro ha estado en buena medida contaminado por la problematica
econdémica y/o politica que alguno de los paises miembro atravesaba, la presencia de
Ministros y Presidentes, el mayor acercamiento e intercambio de opiniones entre ellos y, en
muchos casos, la participacion de altas personalidades de otras naciones de la regién y del
mundo, han ido marcando el paso de la integracion y el reconocimiento del MERCOSUR
como politica de consenso a escala regional.

Sin embargo, el CMC ha tenido ciertas dificultades para cubrir el rol determinante de impulsor
de la agenda estratégica de mediano y largo plazo de la integracién, funcionando como el

11

El POP entré en vigencia el 15 de diciembre de 1995, a los 30 dias del depdsito del tercer instrumento de

ratificacion. Brasil fue el Ultimo pais en efectuar este tramite el 16 de febrero de 1996, promulgandolo en mayo de ese
mismo afio.

12

La Comisiéon de Comercio habia comenzado a funcionar en octubre de 1994 (Decision CMC 9/94).

B Enla practica, dicha presencia ayudé sélo de manera muy parcial e imperfecta al objetivo buscado.



organo politico de mas alto nivel que aprueba (o desaprueba) las iniciativas que las propias
burocracias u 6rganos técnicos o politicos elevan para su consideracion, y no como el
responsable de crear nuevas lineas estratégicas y/o delimitar los grandes trazos de la politica
regional inmediata y futura.

Grupo Mercado Comun (GMC): integrado por cuatro miembros titulares y cuatro alternos de
cada pais, pertenecientes a los Ministerios de Relaciones Exteriores, de Economia y del
Banco Central. Es un 6rgano de caracter ejecutivo, cuya funcion es la de reglamentar las
decisiones que adopta el Consejo y la de administrar el correcto funcionamiento del proceso
de integracion. Es asimismo, el responsable de las negociaciones con terceros paises y/o
regiones, bajo el mandato explicito del CMC.

Para avanzar en sus multiples tareas, el GMC cuenta con numerosos equipos técnicos de
discusion y negociacion en las mas diversas disciplinas, integrados por funcionarios
nacionales de los cuatro paises. Formalmente, estos equipos se denominan Subgrupos de
Trabajo y en la actualidad existen catorce (comunicaciones, aspectos institucionales, reglamentos
técnicos, asuntos financieros, transportes, medio ambiente, industria, agricultura, energia y
mineria, asuntos laborales, salud, inversiones, comercio electronico y seguimiento de la
coyuntura econdémica y comercial).

Del mismo modo, hay otros foros negociadores dependientes del GMC, bajo las figuras de
Reuniones Especializadas, Grupos, Grupos Ad Hoc, Grupos de Alto Nivel y Comités. Las
Reuniones Especializadas son ocho y estan relacionadas con temas tan diversos como la
ciencia y la tecnologia, el turismo, la promocion comercial, la infraestructura de la integracion,
las cooperativas, autoridades cinematograficas y audiovisuales, agricultura familiar, defensores
publicos oficiales y la comunicacion social.

Los Grupos Ah Hoc son siete (concesiones, sector azucarero, relaciones externas, comercio
de cigarrillos, integracion fronteriza, sanitario y fitosanitario y biotecnologia agropecuaria),
mientras que actualmente funcionan dos Comités (cooperacion técnica y automotor) y dos
Grupos (servicios y contrataciones publicas). Como 6rganos asesores del GMC figuran la
Reunién Técnica de incorporacion de la normativa MERCOSUR y la Reunién de Asuntos
Presupuestarios. Existe asimismo una Comision Socio-Laboral del MERCOSUR, y un Centro
MERCOSUR de Promocion del Estado de Derecho. También se han conformado Grupos de
Alto Nivel para el cumplimiento de objetivos para los que se requiere de definicién politica
(estos foros no dependen del GMC), tales como los vinculados al Arancel Externo Comdan, la
Convergencia Estructural en el MERCOSUR vy el Financiamiento del Proceso de Integracion,
y al Acuifero Guarani.

Esta multiplicidad de 6rganos auxiliares, de caracter mixto "técnico-negociador” y cuyas
tareas involucran a funcionarios de casi todas las areas de gobierno, ha permitido difundir
ampliamente en la administracion pablica la problemética de la integracion. Esto se diferencia
de la tendencia latinoamericana de los afios sesenta y setenta, donde la creacion de "ministerios
de integracién" fue, en muchos casos, la mejor manera de condenar al aislamiento los proyectos
de integracion al no involucrar a otras dependencias de gobierno- (Zalduendo [1998]).



Sin embargo, la gran diversificacion de temas y esfuerzos técnicos para trabajar sobre las
mas variadas disciplinas generé importantes problemas de coordinacién y una sobrecarga
para la toma de decisiones en el ambito del GMC. En efecto, en la medida en que los diferentes
organos cuatripartitos fueron elaborando desde sus propios programas de trabajo hasta proyectos
para armonizar reglas internas o establecer reglas comunes sobre multiples aspectos, el GMC
no sélo fue acumulando temas pendientes por razones de sobrecarga de trabajo, sino también,
por el propio desconocimiento de muchas de las materias que se trataban.

En efecto, la autoridad politico-ejecutiva del MERCOSUR se ve enfrentada a dictar
Resoluciones sobre aspectos de muy variada gama, que exceden los entendimientos
habituales de un Ministerio de Relaciones Exteriores o de Economia, y en los cuales sélo
cuenta con el asesoramiento de los propios técnicos que han negociado cada una de las
diferentes tematicas en las instancias previas, resultando complicado para el GMC superar
las dificultades que en ellas no pudieron resolverse.

Por otra parte, lograr coordinar los movimientos de toda una estructura intergubernamental
tan amplia aparece como una mision de cierta complejidad, potenciada por el hecho de que
algunos de los 6rganos que dependen del GMC estan a cargo de autoridades que, en muchos
casos, resultan de nivel jerarquico superior al que detentan los propios miembros del Grupo.
En otros términos, resulta dificil para un Coordinador Nacional del GMC (normalmente el
Secretario de Relaciones Econdmicas Internacionales de las Cancillerias), disciplinar el
trabajo, por ejemplo, de un Ministro de Trabajo, Salud u otra area.

En definitiva, la multiplicacion de agencias gubernamentales involucradas en las negociaciones y
las dificultades para lograr una coordinacion mas efectiva, ha dado lugar a cierta autonomia de
diferentes drganos que, muchas veces, se relinen y avanzan en el intercambio de opiniones
sin una guia politico-estratégica establecida por el GMC vy siguiendo sus propias motivaciones
e intereses.™

La dificultad del GMC para alcanzar consenso en ese nivel de toma de decisiones y establecer
lineamientos y objetivos precisos para conducir el trabajo de los foros técnico-negociadores,
fue un elemento importante para explicar la decreciente efectividad de ese 6rgano. Asi, los
intercambios informales que durante los primeros afios sentaban las bases para que luego
hubiera reuniones sustantivas del GMC, fueron gradualmente reemplazados por encuentros
plenarios formales (especialmente en 1998/99) que simplemente reproducian las diferencias
sin profundizar su tratamiento (Bouzas y Soltz [2002]).

3. Comision de Comercio del MERCOSUR (CCM): compuesta por cuatro miembros titulares y
cuatro alternos de cada Estado Parte, es la responsable de velar por la aplicacion efectiva de
los instrumentos de politica comercial comin acordados a nivel regional y administrar las
cuestiones relacionadas con el intercambio intrazona. En el marco de este 6rgano se desarrollan
los procedimientos de consultas y reclamaciones para la resolucion de conflictos y/o disputas.*

" Si bien la Decision CMC 59/00 intent6 disciplinar y ordenar el funcionamiento de los érganos técnicos, exigiéndoles

la presentacion de programas de trabajo para la aprobacion por parte del GMC, esto s6lo funcion6 como un requisito
formal, de escaso sentido practico.

5 Este tema se analiza mas adelante, en el Apartado V correspondiente a solucion de controversias.



La Comision de Comercio fue creada a fines de 1994 con el fin de contribuir con el GMC
en la administracién y/o aplicacion de las diferentes disciplinas comerciales del bloque. En
otros términos, y como consecuencia de la puesta en marcha del arancel externo comun,
del libre comercio intrazona y de una serie de regulaciones comerciales conjuntas a partir
del 1° de enero de 1995, se cred este nuevo 6rgano MERCOSUR para "operar™ los aspectos
comerciales concretos del esquema integrador (esto es, un "administrador” mas que un
"creador” de nuevas reglas).

En todos los casos, la CCM debe informar al GMC sobre el estado de evolucion y aplicacion
de las diferentes politicas acordadas, asi como proponerle eventuales modificaciones de
normas ya existentes o la conveniencia de crear nuevas reglas.

A los efectos de dar cumplimiento a sus funciones, se crearon en el ambito de la Comision
de Comercio, diez Comités Técnicos, especializados en diferentes tematicas y disciplinas
especificas e integrados por los responsables de dichas areas en cada uno de los Estados Parte.
Asi, se formaron equipos técnicos de trabajo intergubernamentales para el seguimiento de los
aranceles y cuestiones ligadas a la nomenclatura y clasificacién de mercaderias, para tratar
los aspectos aduaneros, las normas y disciplinas comerciales, las politicas pablicas que
distorsionan la competitividad, la defensa de la competencia y la defensa del consumidor.
Los cuatro restantes (encargados de las practicas desleales de comercio, restricciones no
arancelarias, del tema automotriz y del sector textil) fueron mas tarde eliminados, siendo
los temas absorbidos por otros érganos técnicos. Existe ademas, el Comité de Defensa
Comercial y Salvaguardias.

Los Comités sufrieron en buena medida problemas similares a los observados en los subgrupos
de trabajo dependientes del GMC. La escasa aplicacion de las disciplinas comerciales
comunes acordadas hicieron que en la practica, muchos de los comités, rapidamente se
vieran inhibidos de cumplir con sus objetivos de administrarlas. En otros casos, los trabajos
fueron medianamente efectivos pero Unicamente en aquellos aspectos no conflictivos, tal el
caso del grupo que opera las cuestiones vinculadas al arancel externo comun, que pudo
avanzar en la apertura de partidas y reclasificacion de mercaderias, pero poco pudo hacer
para consensuar cambios en las alicuotas arancelarias solicitadas por alguno de los paises.

Pero ademas, la Comision de Comercio estuvo fuertemente dedicada al anlisis y evaluacion
de las multiples tensiones y conflictos que se fueron suscitando en el MERCOSUR, sobre todo
en sus primeros afios, por su participacion en el mecanismo de consultas y el procedimiento de
reclamaciones.* Por ello, si bien debia combinar la tarea de desarrollar negociaciones técnicas
y administrar las disputas comerciales, en la practica las segundas distrajeron energias
respecto de las primeras. De este modo, los conflictos sobre medidas no arancelarias, reglas
de origen y cuestiones sectoriales (como el régimen especial para el sector automotriz)
ocuparon el grueso de las energias y la negociacién de los CCM y sus foros dependientes
(Bouzas y Soltz [2002]).

1 Ver Apartado V.
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Secretaria del MERCOSUR (SM): con sede en Montevideo y de caracter permanente, ha sido
hasta el aflo 2003 eminentemente administrativa, teniendo como responsabilidad registrar y
archivar las decisiones tomadas por los diferentes organos, editar el Boletin Oficial del
MERCOSUR vy dar apoyo operativo y logistico para las reuniones de las diferentes instancias
negociadoras. Es el Unico 6rgano del MERCOSUR que cuenta con presupuesto comunitario
(aportado por los cuatro Estados Parte) y un reducido grupo de funcionarios dedicados
exclusivamente a las tareas de la Secretaria. Su Director es electo por el GMC y designado
por el Consejo.

El afio 2003 significd un quiebre en la transformacion de la Secretaria Administrativa en
Secretaria Técnica, a partir del inicio de las actividades del Sector de Asesoria Técnica,
conformado por cuatro consultores elegidos por concurso y respetando la representacion de
los paises miembro. Este sector de asesoria, tiene como funcién dar apoyo a los érganos,
efectuar un seguimiento y evaluacion del desarrollo del proceso de integracion, realizar
estudios de interés para el MERCOSUR Yy efectuar un control de la consistencia juridica de
los actos y normas emanadas de su estructura.'” En la Cumbre de Iguazu (julio de 2004), la
Secretaria del MERCOSUR presentd su primer informe semestral, con un analisis global de
las principales cuestiones del proceso de integracion regional, que debiera ayudar a una
reflexién conjunta respecto a la marcha y futuro del bloque.

Si bien este es un avance del MERCOSUR en términos de conformar una instancia técnica
independiente, hasta el momento contintan primando las cuestiones administrativas de la
Secretaria, en tanto que las funciones técnicas sélo aparecen en un segundo plano.

Foro Consultivo Economico-Social (FCES): constituido por representantes de los diferentes
sectores econdmicos y sociales de los cuatro paises socios, tiene funciones sélo consultivas:
los temas por él considerados son transmitidos como "“recomendaciones™ al GMC.

Conformado por igual nimero de representantes de cada Estado Parte, el Foro constituye, en
teoria, un canal de participacion de las sociedades civiles en el proceso integrador. Sin embargo,
en la practica esta participacion se ha reducido a un intercambio de opiniones e informacion
sobre el desarrollo y los avances de los principales aspectos de la agenda en negociacion.

Como los 6rganos con facultad de decision no tienen la obligacion de realizar consultas al
Foro,” la influencia del FCES en el proceso de integracion se ha mantenido de facto limitada.
El Foro puede, sin embargo, expresarse por su propia iniciativa, sobre temas o decisiones en
los cuales no es consultado.*

El bajo grado de participacion de la sociedad civil en los procesos de decision del MERCOSUR
ha repercutido en la efectiva internalizacion de los Acuerdos alcanzados en la esfera regional,
toda vez que las partes afectadas por las normativas aprobadas, sin consulta previa presionan

" Decisién CMC 30/02, aprobada en la Cumbre de Brasilia (4 y 5 de diciembre de 2002).

8 36lo se han podido identificar dos consultas realizadas por el GMC al FCES: una en 1998 sobre la dimensién social
del MERCOSUR, y otra en 1999 sobre integracion fronteriza.

9 Asi lo ha hecho en diez ocasiones, por medio de propuestas concretas de cambio (IRELA [2001]).
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ex post sobre las autoridades nacionales de los diferentes paises (a los efectos de evitar la
implementacion de las mismas).*

Comision Parlamentaria Conjunta (CPC): esta conformada por un nimero maximo de
sesenta y cuatro parlamentarios (dieciséis parlamentarios por cada Estado Parte), elegidos
por sus respectivos parlamentos en concordancia con sus reglamentos internos. Es también
un dérgano consultivo que tiene la funcion tanto de responder a interrogantes o consultas de
los 6rganos ejecutivos del MERCOSUR, como de dar opinion y/o proponer nuevas normas a
ser consideradas por los mismos. La importancia de esta Comision esta dada fundamentalmente
por el rol que la misma cumple (o podria cumplir), para asegurar la incorporacion de los
actos que emanan de las diferentes instancias negociadoras a los respectivos ordenamientos
juridicos nacionales.

Sin embargo, el desempefio de este 6rgano de consulta ha sido igualmente modesto: la Comision
no ha tenido éxito en desempefiar un papel de hacedor de propuestas ni de asesoramiento a
los 6rganos técnicos, negociadores o decisivos (Bouzas y Soltz [2002]). Del mismo modo,
ha tenido serias dificultades para cumplir su rol de facilitador de la internalizacion de las
normas MERCOSUR.

Ademas de los 6rganos mencionados, previstos en el POP, se han creado otras instituciones, entre
las que merecen destacarse:

7.

Foro de Consulta y Concertacion Politica (FCCP): instituido por la Decision CMC 18/98,
como 6rgano auxiliar del CMC, esta integrado por altos funcionarios de las Cancillerias
de los Estados Parte del MERCOSUR, con la funcion de contribuir a la consolidacion y
expansion de la creciente dimension politica del MERCOSUR, asi como a la profundizacion
del dialogo entre los Estados Parte y entre éstos y los Estados asociados en temas de politica
externa y de agenda politica coman. Este es el Gnico 6rgano en donde participan de pleno
derecho los representantes de los Estados Asociados, sin necesidad de invitacion especial, en
temas relacionados con la agenda de interés comun.

En el afio 2002, el Consejo le delego a este Foro el seguimiento de varias Reuniones de
Ministros y Reuniones Especializadas.?* Entre estas ultimas figuran la de la mujer, la de
autoridades de aplicacion en materia de drogas, prevencion de uso indebido y rehabilitacion
de dependientes de drogas, y la de organismos gubernamentales de control interno. También
coordina la Reunion de Altas Autoridades sobre Derechos Humanos del MERCOSUR.

Reuniones de Ministros: han sido creadas para fomentar el didlogo politico de las maximas
autoridades encargadas de los diferentes temas en cada uno de los socios. Actualmente, hay
trece Reuniones de Ministros: Economia y Presidentes de Bancos Centrales, Agricultura,
Salud, Trabajo, Mineria y Energia, Industria, Turismo, Medio Ambiente, Justicia, Educacion,
Cultura, Interior y Desarrollo Social.

20 Ver Apartado lIl.
1 Decision CMC 2/02.
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10.

11.

B.

Comision de Representantes Permanentes del MERCOSUR (CRPM): integrada por los
Representantes Permanentes de cada Estado Parte para el MERCOSUR vy un Presidente, es
una de las altimas incorporaciones a la estructura organica del proceso de integracion regional.
En efecto, esta institucion, como 6rgano del CMC, fue creada en octubre de 2003 (Decisién
CMC 13/03) y tiene como mision asistir al Consejo y a la Presidencia Pro Tempore en todas
las actividades que le sean requeridas, presentar iniciativas sobre materias relativas al proceso
de integracidn, las negociaciones externas y la conformacion del mercado comun, y afianzar
las relaciones econdmicas, sociales y parlamentarias en el MERCOSUR, estableciendo
vinculos con la CPC, FCES, asi como con las Reuniones Especializadas.

El Presidente de la CRPM es designado por el CMC a propuesta de los Presidentes de los
Estados Parte. Ejerce sus funciones por un periodo de dos afios, prorrogable por un afio mas.
Ademas de presidir la CRPM, puede representar al MERCOSUR en las relaciones con terceros
paises, grupos de paises y organismos internacionales por mandato del Consejo. Participa,
ademas, en las reuniones del Consejo y en las de Ministros del MERCOSUR vy debe presentar
un informe semestral de sus actividades. La CRPM funciona de modo permanente en la
ciudad de Montevideo y cuenta con el apoyo y colaboracion de la Secretaria del MERCOSUR.

Durante su primer semestre de vigencia, la Comisidén de Representantes ha fortalecido los
vinculos con la CPC y el FCES; del mismo modo, ha contribuido a traves de su Presidente,
a avanzar en el desarrollo de las relaciones con los paises sudamericanos y sus iniciativas
relacionadas con el proceso de integracion. En definitiva, la CRPM y fundamentalmente su
Presidente, ha venido actuando en la esfera politica del bloque, con escasa injerencia en los
temas operativos y programaticos del proceso de integracion.

Tribunal de Revision Permanente: creado por el Protocolo de Olivos y al cual nos referiremos
en el Apartado IV.

Tribunal Administrativo Labora:, creado por Resolucion GMC 54/03, constituye una
instancia jurisdiccional para resolver reclamaciones de indole administrativo-laboral por
parte de funcionarios de la Secretaria del MERCOSUR vy de las personas contratadas por
ésta para obras o servicios determinados. Este Tribunal esta integrado por cuatro miembros
titulares indicados uno por cada Estado Parte y designados por el GMC por un periodo de
dos afos, renovables por igual periodo. Sera una instancia de convocatoria permanente y se
reunira cuando alguna de las personas que tenga legitimacion activa presente una reclamacion
al Director de la Secretaria del MERCOSUR. EI Tribunal sesionara en la sede de la SM, la
que proporcionara los servicios técnicos y administrativos para su funcionamiento. Resolvera
la cuestion por mayoria y, en caso de empate, el voto del miembro que ejerce la Presidencia
se computard doble. Esta Decision serd definitiva e inapelable.

La estructura organica en perspectiva

Un primer balance de la estructura organica del MERCOSUR en sus primeros trece afios de vida,
permite extraer algunas lecciones que pueden resultar de interés para el futuro.

En primer término, la organizacion intergubernamental, y su flexibilidad y crecimiento gradual, han
sido de utilidad a lo largo de estos afios. Ello permitié ir adecuando el nimero y/o las atribuciones
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de los diferentes 6rganos, a las necesidades que fue requiriendo el incremento de la interdependencia
econdémico-comercial entre los socios y el propio proceso de profundizacion del MERCOSUR.
Asimismo, fue un medio para procesar los continuos cambios en la situacion econémico-financiera
de alguno de los paises, de la region en su conjunto o del escenario internacional.

Las limitaciones para avanzar en el disefio de diferentes politicas comunes o en la implementacion
de los acuerdos alcanzados e, incluso, la reversién de ciertos compromisos asumidos, son reflejo
de las propias limitaciones que encuentran los paises de la region para generar politicas de largo
plazo. Esto se ve agravado por las caracteristicas de este tipo de proceso, en el cual los socios
deben aceptar una mayor restriccion en sus grados de libertad y cumplir con compromisos
regionales cuyos resultados son visibles, en el mejor de los casos, en el mediano y largo plazo.

Asi, ninguna estructura supranacional podia haber hecho del MERCOSUR *(...) una construccion
mas seria, mas prolija y previsible que lo que lo son los paises que lo conforman™ (Campbell
[1999]. En cualquier caso, la efectividad del proceso de integracion deberia ser evaluada por su
capacidad para generar normas y para implementarlas, sin importar si esto se logra a través de
instancias supranacionales o intergubernamentales. Por lo tanto, cualquier abordaje sobre una
mayor institucionalizacion del bloque, debe hacerse a partir de las caracteristicas propias de esta
alianza y de su expresion historica, identificando con realismo necesidades y posibilidades, y no
tratando de deducir respuestas institucionales basadas en modelos tedricos o en experiencias de
procesos de integracion con rasgos diferentes.

Una consecuencia del crecimiento gradual de las instituciones MERCOSUR esta relacionada con
la gran diversificacion de 6rganos técnicos, las dificultades para coordinarlos y la autonomia que
han ido logrando muchos de ellos. En los primeros tiempos del proceso de integracion, la
organizacion se caracterizaba por un cuadro politico-ejecutivo asesorado, de cerca, por un
reducido grupo de técnicos. Pero la complejidad que fue adquiriendo el esquema integrador
demando la creacidn de estructuras técnicas mas formales e independientes. Si bien este fendmeno
aparecia como una respuesta natural al avance de la integracidn, en la practica, algunas de estas
instancias negociadoras fueron perdiendo la orientacion estratégica de quienes comandan
politicamente al proceso negociador.

Didier Opertti Badan -ex-Canciller del Uruguay- fue muy claro en este aspecto, cuando expresé
que: "a quienes venimos actuando en el MERCOSUR desde hace muchos afios y bajo diferentes
condiciones (de estudio y aplicacién), muchas veces se nos transmite la sensacion de estar
participando en un juego un tanto automatizado de toma de decisiones en las que la voluntad
técnica adquiere en muchos casos una marcada autonomia o una cierta dimensién propia que
conlleva el riesgo de alejarla y ain de divorciarla de la voluntad politica” (Opertti Badan [2002]).

Durante el periodo de transicion, los organos técnico-negociadores intergubernamentales
habian logrado avanzar en el disefio de politicas comunes y en disciplinas comerciales que
permitieron poner en funcionamiento la union aduanera en 1995, pero comenzaron a tener
dificultades en sus tareas, en la medida en que las mismas dejaban de estar relacionadas con la
elaboracion de proyectos de reglamentos y/o normativas a ser aplicadas en el futuro, para pasar a
estar centradas en el disefio de normas que requerian aplicacion inmediata. Es en esta instancia,
donde los Organos intergubernamentales comienzan a evidenciar mayores limitaciones, ya que
resulta cada vez més dificil separar la cuestion técnica de la politica.
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Otra conclusion que surge a partir de la experiencia de estos afios es que la estructura del
MERCOSUR ha mostrado una mayor aptitud para brindar respuesta a los problemas que se iban
planteando, que para prevenirlos. EI CMC, o el GMC, no tuvieron la capacidad de realizar una
vision global de la marcha del proceso y de su entorno, que permitiera detectar a tiempo los
inconvenientes que iban surgiendo y evitar los potenciales conflictos. Esta incapacidad parece mas
atribuible a una cuestion de metodologia de trabajo (con agendas centradas en temas muchas veces
coyunturales, que son tratados de manera encapsulada) que a la falta de un 6rgano supranacional.

La organizacion institucional del MERCOSUR también ha evidenciado una concentracion de
funciones legislativas, ejecutivas y hasta judiciales en los funcionarios de las administraciones
nacionales® de los cuatro paises a través de su participacion en los diferentes 6rganos. Si bien esta
concentracion de funciones ha sido ponderada positivamente a los efectos del acompafiamiento de
la erratica dinamica negociadora del bloque, la ampliacion del "scope™ de temas involucrados y la
multiplicacién de tensiones y conflictos comerciales (generales y sectoriales), ha ido tornandola
insuficiente, en especial a partir de la crisis regional iniciada luego de la devaluacion del real de
enero de 1999.

En otros términos, la virtud de la "levedad" institucional del MERCOSUR en los momentos de
bonanza del proceso de integracion, se transformé en inoperante a partir de la instalacion de la
crisis en la region (Botafogo Gongalves [2002]).

Finalmente, la participacion de la sociedad civil y de los Parlamentos, ha sido en estos afios muy
escasa y/o sus recomendaciones han tenido un efecto practico muy marginal. A diferencia de
otras experiencias integradoras, el sector privado y los representantes legislativos no han logrado
convertirse en foros relevantes de consulta de los 6rganos ejecutivos, ni han contribuido en forma
sustantiva a la promocion de la iniciativa integradora hacia el interior de las respectivas sociedades.

En un proceso voluntario de integracion entre naciones soberanas, el camino hacia una concertacion
eficaz, supone una clara definicion de los intereses nacionales en juego y una metodologia que
permita articularlos en decisiones comunes que se puedan cumplir. La participacion de la sociedad
civil, a través de sus representantes legitimos, parece una condicidn necesaria, si se aspira a la
sustentacion y legitimidad del proceso de integracion a través del tiempo (Pefia [2002]).

22 A diferencia de la division de poderes en los Estados Nacionales, la acumulacion de funciones ejecutivas, legislativas y

judiciales es una caracteristica reiterada en los 6rganos de los esquemas de integracion (este es el caso, por ejemplo,
de la Comisién Europea).
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I1l. EL MECANISMO DE CREACION E IMPLEMENTACION DE LAS NORMAS
MERCOSUR

A.  Alcances y limitaciones Indice

En estos afios se han observado grandes dificultades para la puesta en practica de las normas
MERCOSUR, bésicamente debido a los inconvenientes que los paises han evidenciado en
relacion con la incorporacion de las mismas a sus ordenamientos juridicos internos. El problema
es que la percepcién de los avances, o no, en el proceso de integracion estd muy relacionada con
la manera en que el mismo afecta los derechos y obligaciones de los privados. Evidentemente, si
no existen garantias respecto a cuando la normativa que crean los érganos cuatripartitos comienza
a tener efectos juridicos para las personas, o cuando se ponen en préactica las soluciones que
se negocian a los problemas especificos planteados por los mismos sectores, se debilita la
previsibilidad del proceso y la seguridad juridica, afectando directamente su credibilidad.

Es l6gico relacionar el grado de incorporacién y vigencia de la normativa MERCOSUR con la
efectividad real de los compromisos asumidos en el marco del Tratado de Asuncion. De alli que
la entrada en vigencia de las normas del blogue sea un tema de alta sensibilidad que ha requerido
ser abordado desde la firma del Tratado de Asuncion en 1991.

Sin embargo, aun no se ha logrado un mecanismo &gil y transparente para incorporar las normas
MERCOSUR vy hacerlas operativas, ni un sistema que garantice la jerarquia de estas normas
sobre las nacionales, a pesar de que deben destacarse los avances de esta tematica en los Gltimos
tiempos. En este contexto, cabe analizar, por un lado, los textos constitucionales de los Estados Parte
y sus prescripciones en relacion con los procesos de integracion, y por otro, los procedimientos
creados en el MERCOSUR para la vigencia de las normas aprobadas en su ambito.

Asimetrias constitucionales

En primer lugar, es necesario resaltar la existencia de limitaciones constitucionales para permitir
la instauracion de un régimen adecuado para el desarrollo de un "derecho comunitario™ del
MERCOSUR. Esto obligd a los negociadores a generar un sistema propio para creacién del
derecho que tuviera en cuenta estas caracteristicas.

Por un lado, la Constitucion de Argentina (reformada en 1994) otorga a los tratados internacionales
una jerarquia superior a las leyes nacionales® y autoriza la celebracion de tratados de integracién
que deleguen competencias a organizaciones supraestatales.” En el caso de Paraguay, su Carta

2 Constitucion argentina, Articulo 75, inciso 22: "Corresponde al Congreso: (...) 22. Aprobar o desechar tratados

concluidos con las demas naciones (...). Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes (...)".

24 Articulo 75, inciso 24: "Corresponde al Congreso: (...) Aprobar tratados de integracién que deleguen competencias y

jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden
democratico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes".
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Magna (del afio 1992) también le otorga supremacia a los tratados y establece genéricamente la
admisién de un orden juridico supranacional.®

En lo que respecta a Brasil y Uruguay,” en cambio, no existe prevision alguna que conceda
jerarquia superior a los tratados respecto de las leyes nacionales,”” por lo que no brindan solucién
al potencial conflicto entre una norma internacional y una norma interna, hecho que opera como
una traba juridica para avanzar en un proceso de integracion (Labandera Ipata [1998]. Sabsay
[1999]). En ambos casos, solo existe una referencia programatica relacionada con la integracion
latinoamericana.?®

Todo parece indicar que compromisos mas fuertes en el proceso de integracion requeriran que la
"dimension MERCOSUR" sea tratada de manera equivalente en los ordenamientos juridicos
internos de los socios. Las notorias diferencias que evidencian las Constituciones de los Estados
Parte, en cuanto a su enfoque de la integracion regional exigen una serie de ajustes concertados,
para evitar que las mismas operen como un freno al proceso.

La pregunta es si estas diferencias constitucionales requieren necesariamente de reformas en las
Constituciones de Brasil y Uruguay para superar los inconvenientes vinculados con la jerarquia
de las normas MERCOSUR, o si los mismos podrian ser morigerados a partir de decisiones
politicas en pos del proceso de integracion. En ese sentido, en uno y otro pais se observan
opiniones de prestigiosos juristas que aseguran que una interpretacion dinamica de los textos
constitucionales permitirian asumir compromisos de integracion que superarian, en los hechos,
las asimetrias actuales.”

En Uruguay, por ejemplo, aun cuando la Corte Suprema de Justicia normalmente ha aceptado la
tesis de que "la ley ulterior al tratado inconciliable con éste, supone su derogacion™ se observa
que la reciente doctrina ha juzgado errénea esta tesis, abogando por la posicion contraria
(Labandera Ipata [1998]).

% Constitucion paraguaya, Articulo 145: "Del orden juridico supranacional. La Republica del Paraguay, en condiciones

de igualdad con otros Estados, admite un orden juridico supranacional que garantice la vigencia de los Derechos
Humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacién y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural (...)".

Articulo 141: "Los tratados internacionales validamente celebrados (...) forman parte del ordenamiento interno (...)".

Articulo 137: "La Ley Suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los tratados, los convenios y acuerdos
internacionales aprobados vy ratificados, las leyes dictadas por el Congreso, y otras disposiciones juridicas de inferior
jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho nacional en el orden de prelacion enunciado”.

2 Cuyos textos constitucionales son de 1988 y 1996 respectivamente.

27 . . . - . . .
En el caso de Brasil, esto no ha impedido el reconocimiento de una jerarquia superior a los tratados en alguna

materia especifica. En efecto, el Cédigo Tributario brasilefio (Art. 98) dispone que los tratados y las convenciones
internacionales "revocan o modifican" la legislacién tributaria nacional.

8 Constitucién brasilefia, Articulo 4: "A Republica Federativa do Brasil buscara a integracao econémica, politica,

social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de nagoes".

Constitucion uruguaya, Articulo 6, inciso 2: "La Republica procurara la integracion social y econémica de los
Estados latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a la defensa comin de sus productos y materias
primas y la efectiva complementacion de sus servicios".

29 . . N - i
Al respecto, es interesante observar el caso de Italia, cuya Constitucion no es explicita en relacién con el Derecho

Comunitario o la Justicia supranacional. Sin embargo, Italia reconoce la supremacia del derecho de las Comunidades
Europeas (Bueno y Figueiredo [2001]).
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En el caso de Brasil, en tanto, algunos autores consideran que el paragrafo unico del Articulo 4
de su Constitucion, constituye fundamento suficiente para la instauracion de un Derecho
Comunitario del MERCOSUR; basta que los Estados Parte celebren un tratado internacional en
ese sentido, y que el mismo sea ratificado, con la precaucion de reservar determinadas materias
para objeto de un nuevo tratado internacional, y no de simples normas comunitarias (Bueno y
Figueiredo [2001]).%**

Mecanismos MERCOSUR para la incorporacion y vigencia de la normativa

No existe un Unico mecanismo para la incorporacion y vigencia de la normativa MERCOSUR. En
primer lugar, es necesario distinguir entre la vigencia del derecho originario y del derecho derivado.
El primero estd conformado por los instrumentos internacionales celebrados por los Estados
Parte en el marco del Tratado de Asuncion, y su entrada en vigor esta sujeta a las disposiciones
constitucionales de sus socios, que indican la necesidad de su aprobacion legislativa, su ratificacion
por los Poderes Ejecutivos y el dep6sito del Instrumento de Ratificacion.

El derecho derivado, en cambio, es aquel que surge de los 6rganos con capacidad decisoria en el
MERCOSUR vy esta conformado por las Decisiones del CMC, las Resoluciones del Grupo Mercado
Comun vy las Directivas de la Comision de Comercio. En concordancia con la naturaleza
intergubernamental del proceso de integracion, ellas vinculan directamente a los Gobiernos,
resultando obligatorias para los mismos. Pero no detentan la caracteristica de efecto directo® de
ciertas normas eurocomunitarias, y solo cuando las mismas son internalizadas por los cuatro
Estados Parte sus efectos trascienden la frontera gubernamental, para alcanzar a los particulares
(Floreal Gonzalez [1999]).*

Ya durante el periodo de transicion se fue adoptando una normativa vinculada con el cumplimiento
en los Estados de las normas del Consejo y del Grupo Mercado. Asi, la Decision CMC 11/91
impuso la necesidad de "incorporar (...) de acuerdo con los procedimientos administrativos
correspondientes” la normativa MERCOSUR,; la Decision CMC 13/91, la obligacion de publicarla
con la finalidad de su difusion; y la Resolucion GMC 8/93 encomendé relevar, por medio de la
Secretaria Administrativa, la "puesta en vigencia de las Decisiones y Resoluciones en el orden
interno de los Estados Parte".

30 . .., . .. . .z
Estos autores consideran que la posicion del Supremo Tribunal de Justicia en Brasil, en relacidn con los tratados

internacionales se condice con la histéricamente timida insercion internacional de ese pais. Asimismo, entienden que
este 6rgano refleja una "hipertrofia por la ley escrita" que lo lleva a juzgar como inconstitucional no sélo aquello que
esta en conflicto con la Constitucion, sino también aquello que no esté en ella previsto.

31 . . . . . z 5 L
Es importante dejar sentado que el recurso a las Enmiendas Constitucionales no es tan esporadico como a priori

se podria suponer. En efecto, entre los afios 1992 y junio 2004 se han aprobado 44 Enmiendas Constitucionales, lo
gue implica un promedio de practicamente 4 Enmiendas por afio.

2 g principio de "efecto directo” fue delineado para que el Derecho Comunitario europeo rija en todos los Estados,

sin necesidad de internalizacién, alcanzando con sus efectos a los particulares, completando su patrimonio juridico
con derechos y obligaciones "comunitarias" ya sea en sus relaciones con otros particulares, con el orden de la
Comunidad o con el Estado al que pertenecen (Floreal Gonzéalez [1999]).

% En cierta forma, podria decirse que las normas de derecho derivado del MERCOSUR, aunque son obligatorias

para los Estados, tienen un caracter declarativo respecto de las jurisdicciones nacionales, en la medida que no crean
situaciones juridicas en los ordenamientos internos hasta tanto cada Estado Parte decide su incorporacion.

19



Al mantener el POP el caracter intergubernamental de los érganos, y al evidenciarse las
dificultades con la internalizacion de las normas, fue necesario una mayor precision en esta
materia, enfatizdndose lo relativo a la obligatoriedad de las mismas y a la necesidad de su
incorporacion a los érdenes juridicos internos.

En ese sentido, el Articulo 38 del POP establece que "los Estados Parte se comprometen a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las
normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR (...)",** mientras que el Articulo 42 dispone
que "Las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR (...) tendran caracter obligatorio vy,
cuando sea necesario, deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales
mediante los procedimientos previstos por la legislacién de cada pais".*®

Es importante tener en cuenta que la obligacion, en estos casos, esta vinculada con el compromiso
de incorporacién al derecho interno. La forma de cumplir con este compromiso en cada Estado
dependera de su sistema constitucional. En algunos casos seré necesario adoptar una ley, en otros
un decreto, una portaria, una resolucioén o una mera circular.

Esta obligatoriedad fue confirmada por el Laudo arbitral sobre fitosanitarios, en donde se expresa
que "La obligacion de incorporacion establecida en los Articulos 38 y 40 del POP surge como
consecuencia de la no aplicacion directa en los Estados Parte de la normativa MERCOSUR,
distinguiendo el POP entre las nociones de obligatoriedad y vigencia de las normas que componen
el derecho derivado en el MERCOSUR".*

Surge aqui otro tema importante, que esta vinculado a la vigencia de la normativa MERCOSUR,
ya que la incorporacion es s6lo una condicidn necesaria pero no suficiente para alcanzar esta
vigencia. En efecto, el Articulo 40 del POP ha creado un sistema sui generis que reemplaza el
concepto de aplicabilidad inmediata®” del modelo europeo por el de vigencia simultanea a través
del siguiente procedimiento: (a) incorporacion por cada pais a su derecho interno y comunicacion
de ese hecho a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR (SAM); (b) una vez completadas

% El Articulo 2 dice gue son érganos con capacidad decisoria el Consejo, el GMC y la CCM.

% En el afio 2000, la Decision CMC 23/00 ha intentado reglamentar en cierta forma el Articulo 42, en cuanto a las

excepciones a la obligacion de incorporar. En ese sentido, el Articulo 5 de esta Decisién dispone que:

"Las normas emanadas de los o6rganos del MERCOSUR no necesitaran de medidas internas para su
incorporacion, en los términos el Articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, cuando:

a) los Estados Parte entiendan conjuntamente que el contenido de la norma trata asuntos relacionados al
funcionamiento interno del MERCOSUR. Este entendimiento sera explicitado en el texto de la norma (...) Estas
normas entraran en vigencia a partir de su aprobacion;

b) existe norma nacional que contemple en idénticos términos la norma MERCOSUR aprobada. (...)".

% parrafo 7.3 del Laudo Arbitral sobre fitosanitarios. Ver resefia en Anexo.

¥ La aplicabilidad inmediata implica que, una vez adoptadas por los érganos comunitarios competentes y publicadas

en el boletin oficial comunitario, las normas penetran directamente en el ordenamiento juridico interno de cada socio,
sin necesidad de previa aprobacion, incorporacion o transposicion por parte de 6rgano estatal alguno.
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las cuatro incorporaciones, notificacion de ello por parte de la SAM a todos los paises; y (c)
vigencia simultanea a los 30 dias de la fecha de la notificacién de la SAM.*®

Esta solucion, creada ante la naturaleza intergubernamental de los 6rganos del MERCOSUR,
dista mucho de ser satisfactoria. Basta observar que aproximadamente el 45% de la normativa
MERCOSUR aprobada esta en vigencia.* Es evidente que el procedimiento en etapas previsto en
el Articulo 40 esta sujeto a multiples interrupciones, y no ha sido suficiente para garantizar que
los agentes econdémicos de los cuatro paises estén sometidos, al mismo tiempo, a los mismos
derechos y obligaciones armonizados en el proceso de integracion (Cozendey [2001]).

B. EIl mecanismo de creacion e implementacion de normas MERCOSUR en perspectiva

Evidentemente, la coexistencia de cuatro ordenamientos juridicos nacionales (que mantienen
su autonomia y, por tanto, adoptan dentro de sus propias competencias formas peculiares de
crear y extinguir el derecho) es compleja, y esta afirmacién es independiente del caracter
intergubernamental que caracteriza al MERCOSUR.

Pero esta complejidad, no ha atenuado la percepcion de que la gran acumulacion de reglas no
incorporadas sea una de las principales fallas institucionales del MERCOSUR.*

Los problemas en este campo han sido varios. Por un lado, se observa cierta tendencia de los
6rganos decisorios a aprobar una gran cantidad de normas, que luego son sometidas a un nuevo
proceso de aprobacion, (interno), a la hora de su incorporacion. El resultado de este comportamiento
se reflej6 en una inflacion normativa (Bouzas [2002]) que dio la apariencia de progreso, pero que
no tuvo su correlato en la vida practica de los privados.

Otro inconveniente es que, si bien solo existen tres tipos de normas MERCOSUR, esto es,
Decisiones del CMC,* Resoluciones del GMC y Directivas de la CCM, cada una de ellas puede
adquirir diferentes caracteristicas —ya sea por la materia de la que traten, su necesidad o no de
incorporacion, sus efectos, los 6rganos nacionales involucrados, etc.-. Nunca se ha encarado una
sistematizacion de la normativa que permita prever de alguna manera su alcance. A esto se suma

% La Decisi6n 23/00 ha brindado mayores precisiones respecto a plazos para incorporar y procedimientos a seguir

en funcién de lo establecido en el Articulo 40 del POP. Especificamente, su Articulo 7 expresa que "En los casos en
que las Decisiones, Resoluciones y Directivas incluyan una fecha o plazo para su incorporacién, esas clausulas
revisten caracter obligatorio para los Estados Parte y deben ser incorporadas en las fechas o plazos establecidos, a
efectos de poder cumplirse con el procedimiento de vigencia simultanea determinado en el Art. 40 del Protocolo de
Ouro Preto".

39 . i . .
Debe tenerse en cuenta que la falta de incorporacion de una norma por uno de los socios hace que la misma no

tenga vigencia MERCOSUR.

9 Lo gue sumado a la falta de precision de algunas de ellas ha derivado en problemas de efectividad de las reglas

de juego, de eficacia, de previsibilidad, de credibilidad y de legitimidad de las normas cuatripartitas (Pefia [2002]).

“1 por Decisién CMC 19/02, el Consejo puede emitir también "Recomendaciones" de caracter no vinculante, con el

objetivo de establecer orientaciones generales, planes de accién o incentivar iniciativas que contribuyan a la consolidacion
del proceso de integracién. Sin embargo, las mismas no son obligatorias para los Estados Parte y su incorporacion a
sus ordenamientos juridicos no serd necesaria.
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que cada socio adopta su propia modalidad para internalizar la misma norma. Asi, y dependiendo
de la tematica, algunos pueden receptarla mediante un acto administrativo mientras que para
otros requiere la aprobacién de una ley, con los diferentes plazos que cada tramite conlleva. En la
practica lo que se ha observado es que cuando los Estados Parte realizan la incorporacion de una
norma MERCOSUR a su ordenamiento juridico, la misma adquiere vigencia inmediata en el
territorio de ese socio, debiendo aguardar la incorporacion de los demas paises para que esta
vigencia tenga alcance MERCOSUR. Esto genera, por supuesto, inseguridad juridica para los
privados, en cuanto no tienen certeza del alcance geogréafico de las normas MERCOSUR.*

Debe sefialarse que en la Reunién del CMC realizada en Brasilia, en diciembre de 2002, fue
aprobada la Decisiébn CMC 20/02, que ha perfeccionado el sistema de incorporacidn, intentando
superar parte de estos problemas. En ese sentido, cred una especie de cuarentena en la que entrarian
los proyectos de normas hasta que estén dadas las condiciones que aseguren su incorporacion.
Para ello, dispone la realizacion de consultas internas y la manifestacion escrita, de los cuatro
Estados Parte, de que podran proceder a la incorporacion de la norma por medio de actos del
Poder Ejecutivo, 0 a su envio para el tramite parlamentario.

Ademas, dispone que la incorporacion de las normas debera realizarse a través de la trascripcion
de su "texto integral” en la norma nacional que la incorpora.®

Por ultimo, la Decision insta a los Estados Parte a procurar centralizar en un Gnico 6rgano interno
el procesamiento de los tramites necesarios para la incorporacion de aquellas normas MERCOSUR
gue puedan ser internalizadas por via administrativa, y a solicitar la colaboracién de la Comisién
Parlamentaria Conjunta (CMC) en los casos en que la incorporacion deba realizarse por via de
la aprobacion legislativa (hasta ahora, la CPC no ha intervenido ni en la elaboracion ni en la
internalizacion de las normas, ni siquiera de aquellas que requieren aprobacion parlamentaria).

Auln cuando estos logros han sido importantes, deben continuar los esfuerzos para mejorar los
mecanismos de internalizacion, de manera de ir avanzando hacia una aplicacion inmediata de
las normas MERCOSUR.

2 Un caso particular de incorporacién son aquellas Decisiones aprobadas por el CMC, que incluyen en anexo
tratados internacionales. Estos instrumentos son, por un lado, parte integrante de la Decisién cuya vigencia esta
sometida a los procedimientos del Articulo 40 del POP, y por otro, instrumentos auténomos de derecho internacional
sujetos a clausulas propias de vigencia. Se han presentado casos en donde, aln cuando los tratados estan vigentes
para aquellos paises que cumplieron con los procedimientos por él establecidos, las Decisiones que los aprueban no
tienen vigencia MERCOSUR (este es el caso del Protocolo de Defensa de la Competencia, cuya entrada en vigencia
opero a partir de la segunda ratificacion para los paises que han cumplido ese tramite -Brasil y Paraguay-, mientras
gue la Decision CMC 18/96 que lo aprobé no esta en vigor, por no haber sido incorporada por todos los socios).

Dentro de este género, deben también mencionarse las Decisiones en cuyo texto se instruye la protocolizacion de
su anexo como un Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementacién Econémica N° 18 de la ALADI. Como los
procedimientos para la entrada en vigencia en el ambito del MERCOSUR son diferentes a los de la ALADI, el hecho
de que una misma materia esté sujeta a cuerpos normativos distintos puede aparejar conflictos en cuanto a la
legislacion aplicable a cada caso (asociado a este punto, esta el tema de que cuando una Decisién aprueba un
Tratado, el mismo queda sometido a los procedimientos del Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias
y, por tanto, a la posibilidad de retaliaciones comerciales antes su incumplimiento. Si bien esto parece légico cuando
los instrumentos versan sobre cuestiones de indole econdémico-comercial, no puede decirse lo mismo si se trata de
un Protocolo de cooperacion penal, por ejemplo).

43 . . - . . o
De esta forma, se esté atacando los problemas derivados por transcripciones parciales o de redacciones disimiles,

que generan conflictos interpretativos importantes respecto a si el derecho aplicable internamente es plenamente
coincidente con los compromisos MERCOSUR.
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Un elemento que puede considerarse es el hecho de que, teniendo en cuenta la participacion de
las distintas agencias del Ejecutivo en la negociacion de la norma cuatripartita, tal vez en su
elaboracion deban distinguirse aquellos temas que son de competencia del Ejecutivo, y en
donde la incorporacién podria ser mas inmediata, y aquellos que necesitan de la aprobacion
legislativa (Cozendey [2001]).

Para ello, seria necesario adaptar los ordenamientos juridicos de los Estados Parte que correspondan,
para permitir la pronta recepcion de la normativa MERCOSUR.*

A este respecto, la Decision N° 22/04 (aprobada en julio de 2004) parece haber tomado en cuenta la
posibilidad de agilizar los procedimientos para la vigencia y aplicacién de las normas MERCOSUR
gue no requieran tratamiento legislativo en los Estados Parte, estableciendo que para este tipo de
Decisiones, Resoluciones y Directivas, los socios adoptaran un mecanismo nacional, de acuerdo
con los siguientes lineamientos:

e Prever la realizacion de las consultas internas fijada por la Dec. CMC N° 20/02, con
anterioridad a la adopcion de las normas, procurando especificar las normas nacionales que
puedan resultar derogadas;

e Una vez aprobadas las normas por los 6rganos del MERCOSUR vy recibidas por los Ministerios
de Relaciones Exteriores, las copias certificadas por la Secretaria del MERCOSUR, los
Estados Parte deberan publicarlas en los respectivos diarios oficiales de cada pais, cuarenta
dias antes de la fecha prevista para su entrada en vigencia (fecha que, a partir de la adopcion
del procedimiento, debera estar incluida en cada norma);

e Esta publicacién implicara la incorporacion de la norma al orden juridico nacional, conforme
el Articulo 40 del POP;

e Las Normas MERCOSUR comprendidas en este procedimiento dejaran sin efecto, a partir de
su entrada en vigencia, a las normas nacionales de igual 0 menor jerarquia que se les opongan,
de conformidad con los procedimientos internos de cada Estado Parte.

Para el caso de las normas que requieren de aprobacion parlamentaria, en octubre de 2003 se
suscribié un Acuerdo Interinstitucional entre el CMC y la CPC. En él, el CMC asumié el compromiso
de consultar a la CPC en aquellas materias que requieran aprobacion legislativa para su incorporacion
a los ordenamientos juridicos de los Estados Parte. Por su parte, la CPC asumié el compromiso

“ En el caso de Brasil, un reciente trabajo (Drummond [2002]) sugiere que el principio programético del Articulo 4°

de la Constitucion Federal permite trabajar sobre dos iniciativas que serian de utilidad respecto a este punto, ambas
bajo la forma de "enmiendas constitucionales". Una consiste en introducir la normativa MERCOSUR dentro de la
tipologia legal enumerada en el Articulo 59 de la Constitucion, para distinguir tales normas de los tratados internacionales
firmados fuera del proceso de integracion, e impedir su derogacion por una ley ordinaria posterior. El referido Articulo
59 expresa: "O processo legislativo compreende a elaboracao de: | - emendas a Constituicéo; Il - leis complementares;
Il - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos; VII - resolugées.- Paragrafo
Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redagéo, alteragdo e consolidagdo das leis".

La segunda iniciativa seria una enmienda al Articulo 49, inciso | de la Constitucién Federal, para otorgar un
tratamiento diferenciado y méas agil a las normas emanadas de los 6rganos MERCOSUR y sometidos a aprobacion
legislativa. Este Articulo expresa: "E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver definitivamente
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos Ou COmMpPromissos gravosos ao patrimdnio
nacional; (...)".
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de impulsar, a través de sus Secciones Nacionales una responsable labor de internalizacion de la
normativa MERCOSUR, particularmente de aquella cuya adopcion por el CMC sea el resultado
de un consenso con la propia CPC.

La novedad de este acuerdo es el compromiso del Consejo de consultar a la CPC, ya que la
obligacion de ésta se encontraba ya consagrada en el POP.

Resulta oportuno sefialar que, entre los Considerandos de este Acuerdo se sefiala la necesidad
imperiosa de reforzar la legitimidad democrética en el funcionamiento del MERCOSUR v el
entendimiento de que la constitucion de un Parlamento Regional permitira avanzar en el dinamico
proceso de integracion, y constituye la primer referencia formal a los debates en torno a la creacion
de un Parlamento MERCOSUR.

Evidentemente, la forma que adopte la reglamentacion de este Acuerdo Interinstitucional, tanto
respecto a las obligaciones del CMC como de la CPC, serd decisiva a los efectos de obtener
resultados concretos en materia de internalizacion.

En cualquier caso, y mas alla del medio que se utilice, es evidente que resulta necesario fortalecer
la relacion entre la CPC y no s6lo el Consejo, sino también otros drganos del MERCOSUR, asi
como con los propios plenarios de los respectivos Congresos.

Pero mas alla de una mayor participacién de la Comision Parlamentaria Conjunta, algunos
autores sugieren la posibilidad de disefiar un mecanismo tipo "fast track"* para la transposicion
de las decisiones de los 6rganos del MERCOSUR, lo que por lo menos daria una rapida certeza
respecto a si existen o no inconvenientes para incorporar una norma (Torrent [2000]).

*> En el caso de EEUU el fast track implica un procedimiento adoptado por el Congreso que, sin perder su poder de

aprobacioén de los acuerdos internacionales, establece el ejercicio de ese poder dentro de limites predeterminados.
Evidentemente, esta no es la Unica forma que podria adoptar este mecanismo.
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IV. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL MERCOSUR

A. Alcancesy limitaciones

Indice

El Protocolo de Brasilia

El primer esbozo del actual sistema de solucion de controversias se encontraba en el Anexo Ill
del Tratado de Asuncidn, que establecia un mecanismo muy simple para entender las tensiones o
conflictos que pudieran ir surgiendo entre los Estados Parte, con motivo de la aplicacion de las
diferentes disposiciones establecidas en el propio Tratado. En esta etapa no fueron previstos los
reclamos de los particulares, como tampoco las controversias surgidas como consecuencia de la
aplicacion del derecho derivado, ni los problemas de interpretacion o incumplimiento.

El procedimiento contemplaba sélo negociaciones diplomaticas a través de tres instancias
sucesivas: la negociacién directa entre los Estados Parte involucrados, la intervencion del GMC y
la elevacion al CMC, drganos estos ultimos que solo podian efectuar recomendaciones carentes
de obligatoriedad.

Este Anexo fue prontamente reemplazado por el Protocolo de Brasilia, tal como estaba previsto,
aprobado en diciembre de 1991 y cuya entrada en vigencia operd recién en abril de 1993.

El Protocolo de Brasilia*® constituye una importante innovacion respecto de anteriores esquemas
de integracion regional en América Latina, al incorporar por primera vez un mecanismo arbitral
para la solucién de los conflictos, como una instancia neutral que fortalece la observancia de los
COmMpPromisos.

El Protocolo amplia el ambito de competencia a controversias que surjan como resultado de la
interpretacion, aplicacion o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Tratado de
Asuncion, en los acuerdos celebrados en su marco, en las Decisiones del CMC y en las Resoluciones
del GMC; maés adelante, el POP incorporaria las Directivas de la Comision de Comercio.*

Para evaluar si un diferendo puede encuadrarse en el marco del Protocolo de Brasilia s6lo resulta
necesario verificar la existencia de hechos objetivos vinculados con estos motivos, sin necesidad
de analizar y/o probar el dafio real o potencial que tales incumplimientos pudieran ocasionar.*® De
esta forma, se evito entrar en discusiones vinculadas a temas tan complejos como la definicién de
los parametros para medir los beneficios esperados o los supuestos dafios.

“°" Entre los antecedentes tenidos en cuenta para la elaboracion del Protocolo de Brasilia merecen citarse el Tratado

Constitutivo de la Zona de Libre Comercio entre EEUU y Canad4, el Acuerdo de Complementacién Econémica
celebrado entre Chile y México, y el sistema del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio -General
Agreement on Tariffs and Trade (GATT)-.

47 En otros términos, y a diferencia del Tratado de Asuncion, el &mbito de las controversias no se limita a la aplicacion,

sino también a la interpretacion y al incumplimiento, y no sélo del derecho originario del MERCOSUR sino también
del derivado.

%A pesar de ello, el Laudo del Tribunal Arbitral vinculado con los subsidios a la produccion y exportacion de carne

de cerdo entendié que, ademas de demostrar una violacién a la normativa MERCOSUR, era necesario ademas que
los Estados Parte prueben la existencia o0 amenaza de un perjuicio derivado de dicha violacion (ver Resefia de los
Laudos Arbitrales en Anexo).
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En las controversias entre Estados Parte, el sistema consta de tres etapas:*® las dos primeras
transcurren en el plano diplomatico y se inician con negociaciones directas entre los paises
involucrados Yy, en caso de no prosperar, con la intervencion al GMC cuatripartito (con funciones
conciliatorias y facultad de emitir recomendaciones).

Para la tercera etapa se prevé la conformacion de un Tribunal Arbitral Ad Hoc, compuesto por tres
arbitros, de los cuales dos son elegidos a instancias de parte, segun Listas Nacionales presentadas
ex ante por los paises; y el tercero, que preside el Tribunal, es elegido de comun acuerdo.

El Tribunal debe resolver conforme las fuentes juridicas del MERCOSUR, los principios y
disposiciones del derecho internacional que sean aplicables y, si las partes prestan su conformidad,
puede emitir su pronunciamiento de acuerdo con los principios de equidad. Se pronuncia a través
de un laudo obligatorio para las partes, sin posibilidad de apelacion. EI Gnico recurso previsto es
el de aclaratoria.® Proceden las medidas cautelares, y en caso de no ser acatado el laudo, son viables
las medidas compensatorias, como la suspension de concesiones u otras acciones equivalentes.

Debe destacarse que este es el unico ambito en donde no rige la estricta regla del consenso para la
toma de decisiones, ya que se prevé expresamente que el laudo se adopta por mayoria, y en donde
se permite a los Estados tomar medidas unilaterales, retaliatorias.

Al respecto, si bien la implementacién de represalias es un elemento caracteristico de los
sistemas de solucién de controversias de los acuerdos comerciales, puede implicar un alto nivel
de discrecionalidad y contribuir a ensuciar la mesa de negociaciones. Del mismo modo, aparece
como un mecanismo que resalta las asimetrias de tamafio de los paises socios, ya que las posibles
penalidades de los Estados mas pequefios dificilmente puedan ser lo suficientemente importantes
como para impulsar el cumplimiento de los fallos por parte de los paises mas grandes.

El procedimiento de Reclamaciones

Como ya fuera mencionado, le cabe a la Comision de Comercio la responsabilidad de tratar las
diferencias que surgieran de las relaciones comerciales (Articulo 21 del POP). En ese sentido, el
Anexo al POP establecié un procedimiento general para las Reclamaciones ante la CCM, sean
éstas originadas por los propios Estados o por los particulares.™

Este procedimiento, no constituye una primera etapa del sistema de solucidn de controversias, sino
que se trata de otra alternativa para resolver conflictos que, a diferencia del sistema explicitado
anteriormente, tiene como ambito de iniciacion la Comision de Comercio y no el GMC. Ahora
bien, si un diferendo no pudo ser resuelto en el marco de este procedimiento, se abre la posibilidad

49 En diciembre de 1998, la Decisién CMC 17/98 reglamentd el Protocolo de Brasilia para la Soluciéon de Controversias,

precisando definiciones, procedimientos, plazos, calificaciones para los jueces y expertos, entre otras cuestiones.

0 Mas adelante se explica que, a partir de la entrada en vigencia del Protocolo de Olivos, los laudos estaran también

sometidos al recurso de revision de las cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las interpretaciones
juridicas desarrolladas por el Tribunal Arbitral Ad Hoc.

®L Debe sefalarse gue ya el Protocolo de Brasilia, en su Capitulo V, habia previsto la posibilidad de "Reclamos de

Particulares”, mecanismo luego aggiornado por el POP.
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de recurrir directamente al arbitraje, dandose por cumplidas las etapas de negociaciones directas
y de intervencion del GMC prevista en el Protocolo de Brasilia.

Las materias objeto de reclamacion son las mismas que las establecidas en el mecanismo ordinario
de Brasilia, siempre que ellas estén dentro de la competencia de la CCM.

Las partes en esta instancia son las Secciones Nacionales ante la CCM del Estado Parte reclamante
y del reclamado. Si en la primera reunién de la CCM cuatripartita no quedara solucionado el
tema, se preve la convocatoria de un Comité Técnico para que presente un dictamen (o, de no
existir consenso en el 6rgano técnico, presentara las conclusiones de cada uno de los expertos que
participan del mismo). Si aun asi, la CCM no logra alcanzar una solucién consensuada, debera
elevar al GMC los antecedentes del asunto. Finalmente, si tampoco en esta instancia se soluciona
el problema, se abre la posibilidad de recurrir al arbitraje.

Pueden existir Reclamaciones presentadas a instancias de los particulares, quienes deben hacer
Ilegar su reclamo ante la Seccién Nacional de la CCM de su pais, aportando todos los elementos
de juicio que permitan comprobar la verosimilitud del incumplimiento y la existencia 0 amenaza
de un perjuicio. Estos datos resultaran esenciales, tanto para la aceptacion del reclamo por parte
de las autoridades del propio pais, como para su defensa a nivel cuatripartito. Como puede
observarse, esta es una importante diferencia en relacion a las Reclamaciones o Controversias
iniciadas por los Estados, en donde como ya se ha sefialado, el dafio o0 amenaza del mismo no es
tenido en cuenta.

Es importante sefialar que la competencia de la CCM, y también del GMC, es en una fase
prejudicial y, por lo tanto, no es su funcion juzgar en el sentido estricto de la palabra. S6lo emite
opiniones sobre la procedencia de la Reclamacion y recomienda la adopcion de medidas. En ningun
caso, existe un poder coercitivo para el acatamiento de la misma, por lo que el incumplimiento
solo puede ser exigido recurriendo al procedimiento arbitral.

La experiencia en el uso de este procedimiento sefiala que entre 1995 y diciembre de 2004 se han
presentado un total de diecisiete Reclamaciones, vinculadas con restricciones arancelarias y no
arancelarias, discriminacion impositiva, falta de incorporacién de normas MERCOSUR, sector
azucarero y derechos de exportacion.

Ninguna de ellas ha concluido satisfactoriamente para las partes involucradas, y algunas derivaron
en la utilizacion del mecanismo de solucidn de controversias del Protocolo de Brasilia.

Uno de los principales problemas es que los funcionarios que participan en los Comités Técnicos
que se conforman para tratar una Reclamacion, no logran independizar su opinion del mandato
de sus Gobiernos, por lo que las discusiones en ese &mbito simplemente se transforman en una
reiteracion de la posicion de los paises en el seno de la CCM. Ello se refleja en cierta falta de
"esfuerzos" por realizar dictdmenes y en un tratamiento muy superficial en la CCM, que muchas
veces se limita a "pasar” el tema al GMC.

En diciembre de 2002 fue aprobada la Decision CMC 18/02, reglamentando este procedimiento
de Reclamaciones. Esta norma representa un avance en la medida que intenta brindar mayor
transparencia en la aceptacion de los reclamos presentados por los particulares y uniformidad en
la aplicacion del procedimiento.
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En ese contexto, fueron establecidos requisitos para la presentacion de las Reclamaciones.
Asimismo, se aclaré que, si bien los Comités Técnicos que intervengan estaran conformados por
funcionarios gubernamentales, los mismos podran escuchar a los particulares interesados, quienes
previamente deben presentar una solicitud para ello ante la respectiva Seccion Nacional de la
CCM. Para la consideracién de la Reclamacion por el GMC, la CCM debe elevar un informe
completo con toda la documentacion, el informe del CT, y las conclusiones de la CCM, indicando
aspectos consensuados y no consensuados.

El mecanismo de consultas en la Comision de Comercio

Antes de que entrara en vigor el POP, y se pudiera hacer uso del Procedimiento de Reclamaciones,
la propia Comisién de Comercio disefié un mecanismo de "Consultas™ para intercambiar informacion
y solucionar divergencias que surgian del mayor flujo comercial.*

El uso de este mecanismo se transformo rapidamente en un tema permanente de las agendas de
las reuniones de la CCM, y su reglamentacion fue evolucionando hasta llegar a la Directiva CCM
17/99 actualmente vigente, que establece requisitos para la presentacion de consultas, procedimientos
a sequir, plazos maximos para la conclusion de las mismas, aun cuando ello no implique su
resolucidn, etc. Las consultas se basan principalmente en la buena voluntad de las partes para
dirimir los conflictos. Sus actores también son los Estados y el sector privado se limita a la
presentacion de su demanda ante sus representantes gubernamentales.

En este caso, y a diferencia de las Reclamaciones, el procedimiento nunca sale de la érbita de la
CCM (es decir que por esta via nunca se llega al GMC). La Directiva establece claramente que la
aplicacién de este mecanismo no impide a un Estado Parte recurrir en cualquier momento al
Procedimiento General de Reclamaciones (Anexo al POP) o al Procedimiento de Solucion de
Controversias del Protocolo de Brasilia.

Entre los afios 1995 y 2004 se presentaron un total de 497 consultas, con una marcada
preponderancia en los primeros afios, ya que mientras en 1995 existieron 128 presentaciones,
durante el afio 2002 s6lo se registraron 17, 21 en 2003 y 11 en 2004.%

La tematica de las consultas es muy variada, incluyendo restricciones no arancelarias (reglamentos
técnicos, medidas sanitarias y fitosanitarias, licencias de importacion, etc.), restricciones arancelarias,
discriminacion impositiva, régimen de origen, disciplinas comerciales, modificaciones arancelarias
unilaterales, entre otras. Entre ellos, predominan las primeras -RNA-, sobre todo en lo que se
refiere a las cuestiones planteadas a Brasil, Paraguay y Uruguay.* El sector mas afectado es el

%2 Directiva CCM 13/95.

3 Numero de consultas presentadas anualmente ante la CCM —sobre la base de las Actas de la CCM-:

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 | Total
128 84 71 32 39 54 42 17 21 11 499

* Enel caso de Argentina, en los Ultimos afios este patron no es tan claro, ya que se han diversificado los motivos

por los que es consultada, al haber aumentado los planteos en temas tales como restricciones arancelarias, disciplinas
comerciales, origen y modificaciones arancelarias unilaterales.
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agroalimentario. Los paises que mas utilizan el mecanismo, tanto desde la posicion de consultado
o0 consultante, son Argentina y Brasil.*

B. Lasolucion de controversias en perspectiva: la experiencia de los fallos arbitrales
y las innovaciones recientes -Protocolo de Olivos-

Ademas de la comentada Reglamentacion del Anexo al POP sobre Reclamaciones ante la CCM,
en febrero del afio 2002 se aprob6 el Protocolo de Olivos (PO) que rige la solucion de controversias
en el MERCOSUR, a partir de su entrada en vigencia en enero de 2004. Este es, sin lugar a dudas,
el principal avance gue en materia institucional ha alcanzado el MERCOSUR en los ultimos afios.

El PO mantiene la misma filosofia y practica del anterior esquema, pero contiene diferentes
innovaciones, muchas de las cuales atienden a las falencias detectadas en la aplicacion del
Protocolo de Brasilia. Entre ellas, las que se consideran méas importantes, y que seguidamente se
analizaradn con mayor detalle, son:

1. Laeleccidn de foro para sustanciar una controversia.
2. El establecimiento de un mecanismo de control post-laudo.

3. La creacion de un Tribunal Permanente de Revision y otras previsiones asociadas a una
interpretacion mas uniforme de la normativa MERCOSUR.

Pero ademas, el PO prevé un acortamiento de los plazos procesales. En efecto, en el caso de
controversias entre Estados, solo resulta obligatoria la etapa de negociaciones directas entre los
socios involucrados, en tanto la intervencion del GMC pasa a ser optativa, disminuyéndose asi el
plazo para acceder a la etapa arbitral. También ha dejado abierta la posibilidad de que el CMC
reglamente mecanismos expeditos para resolver divergencias sobre aspectos técnicos regulados a
través de instrumentos comunes de politica comercial.

Por otro lado, el PO redujo la discrecionalidad de la Seccion Nacional ante la admision de
reclamos iniciados a instancias de particulares, estableciendo que la misma "deberd", de forma
obligatoria (en lugar de "podra™ como decia Brasilia), entablar consultas con el Estado al que
se le atribuye la violacion.

Consideremos ahora los tres puntos mencionados al comienzo:

1. Eleccion de Foro: EI PO contiene previsiones expresas en cuanto a la necesidad de elegir el foro
ante el cual se dirimiran los conflictos. Este aspecto no fue contemplado en el Protocolo de
Brasilia y ha permitido, por ejemplo, que ante la aplicacion de medidas antidumping a las
importaciones argentinas de pollos brasilefios, Brasil planteara primero una controversia a

> Sin embargo, ha cambiado el patrén de consultados y consultantes. En los primeros afios, Brasil era el principal

destinatario de las consultas, luego el pais mas consultado fue la Argentina -sobre todo en el afio 2001, cuando
recibié casi el 60% de las consultas efectuadas en el afio-. Durante 2004, Brasil concentré nuevamente el destino de
las consultas (9 sobre un total de 11 consultas presentadas).
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Argentina en el ambito del Protocolo de Brasilia y luego, al no haber satisfecho sus expectativas,
sometiera el tema a consideracion del Organo de Solucion de Diferencias de la OMC.

Al respecto, Olivos establece que si una controversia se encuentra en condiciones de ser
sometida tanto al sistema de solucion de controversias del MERCOSUR como al de la
OMC,* el Estado reclamante debera elegir uno de estos mecanismos, o bien convenirlo con
la contraparte, dejando automatica y definitivamente excluido al otro foro.

Aun cuando tal vez hubiera sido preferible que, frente a estas situaciones, las partes se vieran
obligadas a sustanciar sus diferencias exclusivamente en el ambito MERCOSUR, lo cierto es
que la persistencia de lagunas y ambigiedades normativas en el proceso regional puede no
garantizar en todos los casos las posibilidades de una adecuada fundamentacion de la defensa
del caso. Evidentemente, en la medida que se vaya progresando en la definicién de reglas
comunitarias mas claras y completas, es de esperar que los Estados opten por el foro regional
por una cuestion de celeridad y economia procesal (Zalduendo [2002]).

Por otra parte, al establecer este precepto el PO refuerza el caracter de cosa juzgada que
tienen los laudos emitidos por el Tribunal, eliminando la posibilidad de que un mismo asunto
sea juzgado dos veces y evitando el eventual dilema que deberia enfrentar un pais si tuviera
que acatar conclusiones contradictorias emanadas de foros diferentes.

Sin embargo, algunos autores plantean ciertas dudas respecto al alcance de esta prevision
desde el punto de vista del sistema normativo de la OMC, en el sentido de no poder predecir
cuél sera la posicion que adopte el Organo de Solucion de Diferencias, frente al caso de una
controversia entre Estados Parte del MERCOSUR que ya haya sido objeto de un Laudo
Arbitral en el marco del PO. ;La OMC respetaria la opcion de foro del PO como una
cuestion de previo pronunciamiento? (Basso y Gobbi Estrella [2002]).

2. Control post-laudo: El segundo aspecto relevante es el fortalecimiento de la obligatoriedad
de la decision final y las medidas aplicables tendientes a garantizar el cumplimiento de los
laudos. Si bien el Protocolo de Brasilia ya establecia el principio de obligatoriedad de los
laudos, y contemplaba que ante su incumplimiento se pudieran adoptar medidas compensatorias
temporarias, tales como la suspension de concesiones u otras equivalentes, Olivos desarrolla
mecanismos propios para asegurar este cumplimiento, especificando ademas, que la
adopcion de este tipo de medidas retaliatorias no exime al Estado parte de su obligacion de
cumplir con lo dispuesto por el laudo.

La escasa experiencia en cuanto al grado de cumplimiento de los fallos arbitrales en el
MERCOSUR (en sus primeros 13 afios de existencia, el recurso arbitral sélo ha sido
utilizado en nueve oportunidades),”” permite detectar las dificultades para prever cuando y
cémo los laudos seran ejecutados.

% Uotro esquema preferencial de comercio de que sean parte individualmente los Estados Parte.

7 Ver la resefia de los nueve laudos incluida en Anexo a este informe.

30



Como ejemplo de un laudo que claramente fue cumplido, puede citarse el Laudo arbitral
emitido en la controversia que Paraguay le presentara a Uruguay, alegando un tratamiento
impositivo discriminatorio aplicado a los cigarrillos paraguayos. EI Tribunal decidi6 que
Uruguay cese todos los efectos discriminatorios y, en funcion de tal pronunciamiento,
Uruguay dictd una norma otorgandole a los cigarrillos procedentes de Paraguay un trato
equivalente al producto nacional.

Pero no todos los fallos se expidieron en forma tan clara y precisa y, en algunos casos, el
grado de cumplimiento de los laudos es ain motivo de discrepancias.

Tal es el caso por ejemplo, del primer fallo arbitral del MERCOSUR, en donde Argentina
alegaba como improcedentes, las licencias a las importaciones aplicadas por Brasil. En este
caso, el Tribunal considerd que las licencias automaéticas resultaban compatibles con el
sistema normativo del MERCOSUR, siempre que se limitaran a un registro operado sin
demora durante el tramite aduanero; para el caso de licencias no automaticas, se establecid
que solo podian ser compatibles bajo las condiciones y fines establecidos en el Articulo 50
del Tratado de Montevideo 1980 (constitutivo de la ALADI).*®* A mas de cinco afios de
emitido este Laudo, en Argentina aun se escuchan opiniones contradictorias en cuanto al
verdadero grado de cumplimiento del mismo por parte de Brasil.

Una situacién similar, se observa en el fallo vinculado con la falta de incorporacion, por
parte de Brasil, de la normativa MERCOSUR relativa al registro de productos fitosanitarios.
Mientras Brasil alega haberlo cumplido, en Argentina existen ciertas dudas al respecto.

Es evidente que cualquiera fuere el objeto de las controversias, resultan excepcionales los
casos en donde los Tribunales Arbitrales puedan adoptar medidas autoejecutivas para
asegurar el cumplimiento de su decision. En la experiencia MERCOSUR, de los nueve
laudos sélo uno actud de "plena jurisdiccion™ y decidio revocar y dejar sin efecto la medida
que era cuestionada.* En los otros, siempre aparece como necesaria la accién de los Gobiernos,
a los efectos de ejecutar e implementar los fallos. De ahi, la importancia de prever un
procedimiento claro para evitar que se desvirtle el espiritu y el alcance de los dictdmenes al
momento de la aplicacion practica de los mismos.

A este respecto, Olivos prevé que esta instancia post-laudo sea utilizada tanto para controlar
las medidas efectivas que se toman para su cumplimiento, como para examinar las eventuales
medidas compensatorias que pudiera tomar el Estado reclamante.

El procedimiento se inicia con la comunicacion del Estado que debe cumplir el laudo al Estado
beneficiado, por él y al GMC respecto de las medidas que adoptara para su cumplimiento. Si
el Estado beneficiado entiende que las mismas no resultan en un fiel cumplimiento del mismo,
puede llevar la situacién a consideracién del Tribunal Ad Hoc o del Tribunal Permanente de
Revision, segun corresponda.

% Esta disposicion habilita la aplicacion de medidas en resguardo de la salud publica, la seguridad, la vigilancia
sanitaria animal y vegetal, entre otras.

% 5° Laudo arbitral sobre régimen de origen para las bicicletas.
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Si en cambio, el perdedor no cumpliera el laudo en forma total o parcial, la otra parte en la
controversia tendra la facultad, por el periodo de un afio, de aplicar medidas compensatorias
temporarias, independientemente de someter la cuestion al Tribunal pertinente. EI PO
establece explicitamente, que en estas situaciones se debera procurar, en primer lugar, la
suspension de las concesiones u obligaciones equivalentes en el mismo sector o sectores
afectados; si esto fuera impracticable o ineficaz, se podra ampliar a otro sector, debiendo
fundamentar esta decision.

Por su parte, si el Estado perdedor no estuviera de acuerdo con estas medidas, ya sea porque
considera que ha cumplido con el laudo o porque estima que las mismas son excesivas, podra
cuestionarlas ante el Tribunal, el que debera evaluar las causas que llevaron a aplicarlas asi
como la magnitud de las medidas retaliatorias en relacion con las consecuencias derivadas
del incumplimiento del laudo. Para ello, debera considerar el volumen y/o valor del comercio
en el sector afectado, asi como todo otro perjuicio o factor que haya incidido en la
determinacion del nivel o monto de las medidas compensatorias.

En definitiva, si bien el PO mantiene la facultad de tomar medidas unilaterales retaliatorias
frente a eventuales incumplimientos de laudos, establece ciertos limites y condiciones para
las mismas, intentando evitar una escalada de procedimientos arbitrales por fallos que se
consideren incumplidos y medidas retorsivas que se estimen excesivas.

Sin embargo, no ha podido ser solucionado el hecho de que la toma de represalias, como
Unico camino para alentar el cumplimiento del laudo, puede conducir a una "nivelacion hacia
abajo" del proceso de integracion, en términos de eliminacion de beneficios y/o implantacion
de medidas restrictivas en respuesta a los laudos incumplidos. Ademas, tampoco resolvio el
hecho de que esta "ley del Talidén" resulta particularmente desventajosa para los paises mas
pequefios, al contar con menor capacidad para que sus retaliaciones fuercen a los mas
grandes a la ejecucion del laudo. Tal vez debieran explorarse alternativas adicionales, como
facultar a todos los Estados Parte a adoptar medidas compensatorias, independientemente de
que hayan sido o no parte de la controversia, o imponer multas a los Estados incumplidores
(Bouzas [2002]).*

Tribunal Permanente de Revision y la interpretacion uniforme de la normativa: La tercera
innovacion importante del PO se vincula con la busqueda de una interpretacion uniforme de
la normativa MERCOSUR.

Una de las principales criticas acerca del funcionamiento de los Tribunales ad hoc, en relacién
con los permanentes, ha sido que los mismos no permiten la construccion de una verdadera
jurisprudencia comunitaria, que enriquezca e incluso profundice el proceso de integracion, y que
pueda evitar la generacion de interpretaciones contradictorias sobre cuestiones analogas, con las
consecuencias negativas sobre la seguridad juridica que brinda el proceso.

Si bien es cierto que en la experiencia de estos Tribunales, se puede apreciar el uso frecuente
de citas de fallos anteriores, contradiciendo aunque sea parcialmente esta vision, dicho
fendbmeno parece no ser suficiente a los efectos de garantizar la uniformidad en la
interpretacion de la normativa MERCOSUR.
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Ademas, la normativa creada por el proceso negociador no sélo esta sujeta a las interpretaciones
efectuadas por las diferentes instancias de la estructura organica, sino también por las que
pueden efectuar los jueces nacionales de cada Estado Parte (una vez internalizada la normativa
MERCOSUR, forma parte del ordenamiento nacional, y cae bajo jurisdiccion y competencia
de los tribunales locales).

Esta ausencia de procedimientos, para asegurar una interpretacion uniforme de la normativa
MERCOSUR hace dificil mantener el principio de igualdad de los Estados miembros, porque
para que esa igualdad no se vea quebrada, el derecho que rige las relaciones entre ellos debe
tener el mismo valor y producir iguales efectos en todos los paises (Zalduendo [2002]).

AUn cuando la forma mas segura de superar estas cuestiones sea a través de un Tribunal de
Justicia de tipo supranacional, las innovaciones introducidas por Olivos permitiran, a través
de procedimientos mas informales y sin la renuncia de soberania, ir homogeneizando la
interpretacion de las normas del blogue. Entre las mejoras adoptadas, merecen mencionarse
las siguientes:

e una mayor estabilidad de los arbitros que presiden los Tribunales Ad Hoc, con la idea de
que la reiteracion de los mismos en distintas controversias pueda facilitar interpretaciones
homogéneas. Ademas, no debe olvidarse que las normas MERCOSUR suelen no ser
absolutamente precisas en su redaccién, por lo que una mayor experiencia y continuidad
de los jueces en el conocimiento y el "espiritu” de la normativa regional, puede convertirse
en un elemento central para la evaluacion de los diferendos;

e la creacion de un Tribunal Permanente de Revision, con la capacidad de resolver los
recursos de revision juridica que le sean elevados. Este Tribunal, con sede en Paraguay,
deberd examinar las cuestiones de derecho tratadas en las diferentes controversias y las
interpretaciones juridicas desarrolladas en el seno de los Tribunales Ad Hoc, pudiendo
confirmar, modificar o revocar los fundamentos juridicos y las decisiones de los mismos.
Su laudo tiene caracter definitivo y es sélo pasible del recurso de aclaratoria.

Este Tribunal Permanente de Revision es sin lugar a dudas, y como se comentara anteriormente,
la mayor innovacion del PO. Si bien el Protocolo de Brasilia previo los Tribunales Ad Hoc
como instancias Unicas, probablemente con la intencion de asegurar una rapida resolucion de
los conflictos, la experiencia demostré no solo que el procedimiento no resultaba ser "tan"
dindmico, sino también, que se requeria una instancia de apelacién tanto para posibilitar
eventuales cuestionamientos de los fallos, como para unificar la interpretacion sobre la
"difusa" normativa y aplicacion del instrumental judicial del MERCOSUR. Asi, por ejemplo,
si en la controversia sobre aplicacion de licencias de importacion, antes comentada, no se
exigio una prueba del dafio, en el laudo sobre subsidios a la produccion y exportacion de
carne de cerdo aplicados por Brasil, se desestimé parte del alegato porque Argentina no
probd el impacto ocasionado para que su planteo fuera viable.

Ademas, si existiera acuerdo entre las partes, el Tribunal Permanente podria funcionar como

instancia Unica, rigiéndose segun lo establecido para los Tribunales Ad Hoc, y constituyéndose
asi en un atisbo de lo que podria ser un camino hacia un esquema de tribunal Unico.
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También es importante sefialar que cuatro de los cinco arbitros que conforman esta instancia
podran estar en su cargo hasta un maximo de 6 afios, mientras que el quinto sera designado
por un periodo de 3 afios. Esto indudablemente contribuira a una interpretacion mas uniforme
de la normativa comun.

Otro tema de relevancia es que, aun cuando no ha resultado posible definirlo en esta etapa,
Olivos deja abierta la posibilidad de establecer mecanismos relativos a la solicitud de opiniones
consultivas al Tribunal Permanente de Revision.

Por altimo, debe sefalarse que en julio de 2004 se aprob6 un procedimiento para atender
casos excepcionales de urgencia en materia de controversias (previsto en el Articulo 24 del
PO) que permite a los Estados Parte recurrir ante el Tribunal Permanente de Revisidn en
forma directa, siempre que se trate de diferendos vinculados a bienes perecederos, estacionales
0 que, por su naturaleza y caracteristicas, pierdan sus propiedades o su valor comercial en un
breve periodo de tiempo, y que fueran retenidos injustificadamente en el territorio del pais
reclamado. Se requiere ademas, que la situacion esté originada en medidas adoptadas en
violacién o incumplimiento de la normativa MERCOSUR vigente, y que su impacto pueda
producir dafios graves.

A tal efecto, se crea un mecanismo que permite que en un plazo de nueve dias corridos el Tribunal
Permanente de Revisidn se expida sobre el caso planteado y ordene la medida de urgencia pertinente,
la que debera guardar proporcionalidad con el dafio demostrado.®

0 gl procedimiento prevé que el Estado Parte damnificado presente su solicitud a la Secretaria Técnica del Tribunal

con los elementos probatorios del caso y las medidas de urgencia que entiende como mas convenientes. El Estado
Parte denunciado tendra tres dias para efectuar su descargo, plazo a partir del cual comienzan a contarse los seis
dias previstos para el andlisis y la toma de decision por parte del Tribunal. Cualquiera de las partes que se sienta
perjudicada por la decisién del TPR podra solicitar al Tribunal que reconsidere la cuestion, dentro de los quince dias
desde notificada la misma.
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V. UNFUTURO POSIBLE Indice

A lo largo de su corta existencia, el proceso de integracion ha sufrido frecuentes criticas en torno
a su grado de institucionalidad, en particular, en relacién a los aspectos vinculados a su ordenamiento
juridico y a su sistema de solucion de controversias (como por ejemplo, el caracter ad hoc de
los Tribunales Arbitrales, los problemas inherentes a la necesidad de internalizar las normas
comunitarias, las dificultades para lograr un adecuado enforcement, entre otros).

En ese contexto, en el debate actual ha surgido la idea de crear un Tribunal Supranacional o un
Parlamento MERCOSUR elegido por el voto directo de los pueblos.

Sin desmerecer estas iniciativas, que indudablemente contribuyen a ratificar la voluntad politica
de continuar con el proyecto, es importante tener en claro que un enfoque exclusivamente
juridico sobre los problemas del MERCOSUR, no sélo no permitira salir del status quo, sino que
incluso puede resultar contraproducente para el futuro del proceso de integracion.

Los problemas que enfrenta el MERCOSUR real, y que van desde una retraccion en términos de
cantidad y calidad de los flujos de comercio, una paralisis negociadora en temas de la agenda
interna, hasta la reversibilidad de numerosos compromisos y/o acuerdos ya implementados,
parecen poner un limite a cualquier iniciativa institucional demasiado profunda.

Instituciones regionales fuertes con instituciones débiles y cambiantes a nivel interno seria una
combinacién no sustentable (Lavagna [2001]).

AUn cuando la estructura institucional del MERCOSUR debe ser necesariamente evolutiva, y asi
fue previsto en el propio Tratado de Asuncion, intentar superar la falta de credibilidad de la actual
estructura a través de la creacion de instituciones fuertes, y tal vez "demasiado avanzadas" para
la etapa actual de la integracion, implicara muy probablemente que en el futuro inmediato estas
nuevas instituciones se vean afectadas por los mismos viejos problemas.

En ese orden de ideas, seguidamente se presentan algunas propuestas vinculadas con los temas
desarrollados en este Informe, que se estima permitirian avanzar en el fortalecimiento institucional
del MERCOSUR:

a) Estructura organica

En el ambito de la estructura organica, los cuestionamientos principales han tenido que ver con el
carécter intergubernamental que asumid la construccion de la red técnico-negociadora, bajo la
cual los paises decidieron conservar la potestad de crear normas, ejerciendo el control de los
6rganos por medio de sus representantes oficiales en ellos.

Asi, las dificultades para la elaboracion de politicas comunes en diferentes disciplinas en el &ambito
de los Grganos técnicos, o las encontradas para la aprobacion de distintas resoluciones y/o decisiones
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en el plano politico, asi como los problemas para la efectiva implementacion de las normas
aprobadas, suelen imputarse a la debilidad institucional del blogue y su particular configuracion.

A este respecto y como consecuencia de la envergadura que ha ido cobrando el MERCOSUR,
algunos analistas plantean la necesidad de burocratizar al esquema, en el buen sentido de la
palabra, dotandolo de estructuras permanentes de apoyo técnico que visualicen los problemas y
encaren su solucion (Floreal Gonzalez [1999]).

La ausencia de una instancia técnica independiente es, sin duda, uno de los déficits institucionales
maés claros del MERCOSUR. La configuracion de subgrupos de trabajo y/o comités técnicos con
funcionarios nacionales, no tuvo resultados efectivos a los efectos del disefio de instrumentos
cuatripartitos, mas alla del periodo de transicion. En este sentido, los técnicos no se han podido
despegar de sus dependencias politicas nacionales, dificultando el encuentro de los consensos
regionales necesarios.

La construccion de una instancia técnica independiente puede resultar una condicion necesaria
a los fines de superar las limitaciones actuales, pero no suficiente, en la medida en que sus
recomendaciones no sean vinculantes y por ende, estén sometidas a las decisiones politicas de
los representantes de los Estados Parte.®* De todos modos, es posible pensar que un nuevo 6rgano
técnico MERCOSUR pueda contribuir a la preparacién de las negociaciones con terceros paises y
regiones, y a la presentacion de propuestas técnicas en temas de la agenda interna donde existan
intereses comunes (y en donde, por ende, las diferencias politicas deberian ser menores).

Un primer eshbozo de ello se encuentra en la transformacion de la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR en una Secretaria Técnica.®* Sin embargo, es importante brindar pautas claras
respecto a las funciones y objetivos del 6rgano técnico, y a partir de alli, fomentar el poder de
iniciativa de esta Secretaria. Pero si el mandato a impartir no define claramente cuél es el modelo
de integracion que se pretende, dificilmente ese drgano técnico pueda cumplir un papel importante
dentro del proceso de integracion.

Indudablemente, una limitante fundamental para el desarrollo de cualquier propuesta ambiciosa
en este sentido es la cuestion presupuestaria. Si los paises no estan dispuestos a asignar mayores
recursos, aunque sea en forma paulatina, en la medida en que se vayan apreciando los beneficios
de una estructura técnica independiente, serd imposible concretar esta iniciativa.

La cuestion del mecanismo de votacion también es un asunto que deberia comenzar a analizarse.
Indudablemente, no estan dadas las condiciones para cambiar la actual regla del consenso, con la
presencia de todos los Estados, ain cuando debe admitirse que la misma ha impedido avances en

61 Segun Félix Pefia [2002], en situaciones especiales (por ejemplo, los instrumentos de flexibilizacion de compromisos

de libre comercio y de politica comercial externa), su opiniébn deberia ser vinculante, salvo opiniébn por "consenso
negativo" de los socios.

%2 Decision CMC 30/02, aprobada en la Cumbre de Brasilia (4 y 5 de diciembre de 2002).
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temas sustantivos para el progreso del MERCOSUR. Sin embargo, podrian analizarse alternativas

para agilizar el proceso decisorio, por lo menos en aquellas cuestiones que no sean "centrales”.***

b) Aprobacidon e implementacion de las Normas MERCOSUR

Otro tema de importancia vital para el proceso de integracion es continuar perfeccionando el
procedimiento para la internalizacion de la normativa MERCOSUR, avanzando hacia la
aplicacion directa de las normas aprobadas cuatripartitamente, en linea con la recientemente
aprobada Decision 22/04.

Asimismo, deben encararse los trabajos, de largo plazo, para que el tratamiento de la dimensién
MERCOSUR sea equivalente en los ordenamientos juridicos de los socios.

En lo inmediato, deberia difundirse de una manera clara el estado de incorporacion de la normativa,®
a efectos de que el sector privado tenga certeza respecto a sus derechos y obligaciones en el
espacio ampliado.

Ademas, deben reforzarse los canales de comunicacion con la CPC, y explotarse las posibilidades
que ella brinda para promover la aprobacién legislativa de las normas MERCOSUR que asi lo
requieran.®® En ese contexto, se abre un camino interesante en la reglamentacion del Acuerdo
Interinstitucional CMC-CPC, en donde debe avanzarse en el disefio de algin mecanismo en
ese sentido.

¢) Solucidn de controversias

En relacidén con los mecanismos para la resolucion de conflictos, muchos de los temas latentes
parecen tener mas que ver con la insuficiencia y/o ambigiedad normativa y con la falta de

3 g Embajador Botafogo Gongalves ha sefialado la necesidad de contemplar el hecho de que Argentina y Brasil

puedan avanzar bilateralmente en areas donde existan mayores afinidades, y que no atenten contra el sentido del
MERCOSUR ni los intereses de los otros paises del bloque, previendo siempre la posible adhesiéon de Paraguay y
Uruguay (Botafogo Gongalves [2002]).

64 . . . L . . sz .
Algunos autores consideran que estos cambios podrian iniciarse en el ambito de los Comités Técnicos de las

Reclamaciones, en donde los dictAmenes podrian tomarse por mayoria (como sucede en los Laudos Arbitrales)
(Tussie, Labaqui y Quiliconi [2001]).Estos dictamenes no son obligatorios, por lo que no implicarian ningun atisbo de
supranacionalidad.

Otros sugieren prever un sistema de votacion por mayoria para los temas vinculados basicamente con la
consolidacion del proceso de integracion y la unanimidad, para las areas relacionadas con la profundizacion del
MERCOSUR (Redrado [2000]). Otra alternativa podria consistir en la conformacion de Comités Técnicos Independientes
Ad Hoc, para avanzar en la solucién de problemas puntuales, con un dictamen vinculante, salvo que el CMC decida
lo contrario por consenso negativo (Redrado [2000])).

65 . ., . . . L. .
Esta informacioén, actualmente de caracter reservado, podria publicarse en la pagina web de la Secretaria

Administrativa del MERCOSUR.

66 Ademas, la CPC, en el gjercicio de su caracter de 6rgano consultivo, puede participar, en calidad de observador,

en los trabajos de los foros negociadores, lo que puede contribuir a "aminorar" las diferentes presiones a las que a
veces estan sometidos los 6rganos y a "limar" ciertas diferencias.
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incorporacion de las normas MERCOSUR, que con el caracter ad hoc de los procedimientos
arbitrales vigentes.

El PO y el establecimiento de un Tribunal de Revision Permanente constituyen avances importantes
en esta materia, sin haberse alterado la esencia ad hoc. Sin embargo, y atn dentro de este esquema,
puede trabajarse en aspectos tales como el enforcement de los laudos arbitrales. Seria conveniente
encontrar nuevos mecanismos que permitan aumentar el costo del incumplimiento, como los
comentados en relacion con la aplicacion de multas o la generalizacion de las medidas retaliatorias
a todos los Estados Parte.

También debe instaurarse el mecanismo de opiniones consultivas previsto en el PO y mejorarse
los canales para el acceso de los particulares al sistema de solucion de controversias, ya que si
bien se introdujeron algunas innovaciones al respecto, se mantiene el espiritu de acceso indirecto
de los privados.®

Por ultimo, se considera que, en términos generales, es necesario mejorar la transparencia de los
procedimientos actuales. La base argumental de las Consultas ante la Comisién de Comercio no
es publica,® asi como tampoco las conclusiones de los Comités Técnicos de las Reclamaciones o
los escritos presentados por las partes en una Controversia.

Evidentemente, el fortalecimiento juridico del MERCOSUR no puede ser dejado de lado. Con las
propuestas aqui presentadas se ha intentado esbozar un desarrollo institucional, cuyo objetivo es
atacar aquellos aspectos en donde se identificaron las mayores debilidades en esta area, evitandose
la creacion de superestructuras.

La mayor institucionalidad del bloque no constituye una condicion suficiente para garantizar
una integracion profunda entre los paises de la regién, pero si es una condicion necesaria que
deberd acompafar las manifestaciones politicas y la definicion de intereses econémico-
comerciales comunes.

67 . . . . - ,
Ademas, tampoco se han previsto recursos a su disposicion frente al no cumplimiento de un laudo, ain cuando

esto los perjudique directamente, ya que los Unicos que pueden tomar medidas retaliatorias son los Estados.

68 . . . o .
Algunos autores consideran que esta falta de tranparencia responde a una modalidad de negociacién (Tussie,

Labaqui y Quiliconi [2001]).

38



ANEXO: Indice

RESENA DE LOS LAUDOS ARBITRALES®

1° Laudo - Objeto central: Inclusién de productos en mecanismos de licencias de importacion
no automaticas o automaticas sujetas a condiciones

Base de las argumentaciones: Aplicacidn de restricciones no arancelarias.
Reclamante: Argentina Reclamado: Brasil Fecha: 28/abril/1999
Conceptos destacables:

La tarea del Tribunal consiste en situar y resolver la controversia planteada bajo la perspectiva
del conjunto normativo del MERCOSUR (POP, Art. 41) interpretandolo a la luz de las relaciones
reciprocas que emanan del conjunto de esas normas y de los fines y objetivos que los Estados
Parte asumieron explicita e implicitamente al adoptar dichas normas, confirmados por sus actos
posteriores en el contexto de un proyecto integrador comun.

Los instrumentos internacionales que configuran procesos de integracion y las obligaciones que
resultan de ellos han de ser interpretados en forma teleoldgica, teniendo en cuenta los fines, objetivos
y principios del sistema de integracion, ain en ausencia de normas de caracter supranacional.

El Tratado de Asuncién y sus Anexos muestra una combinacion de normas propias de un tratado
marco con otras de caracter operativo. Hay disposiciones que fijan objetivos y principios; otras
que crean dérganos para desarrollar la integracion; y otras que establecen obligaciones concretas
para los Estados. Entre éstas Ultimas se halla el programa de liberacion.

El programa de liberacion comercial tiene un papel central y es una pieza estratégica en la
configuracién del MERCOSUR. Esta formado tanto por el abatimiento de las restricciones
arancelarias (RA) como no arancelarias o equivalentes (RNA). Las Partes estan obligadas a completar
ambos aspectos, los que estan indisolublemente unidos, y deberan hacerlo a la misma fecha.

La postergacion de la fecha de conformacién del mercado comun no deroga la obligacion acordada
en comun por las Partes de eliminar totalmente las RA y NA, aunque obviamente deja de ser
exigible el 31-12-1994. Luego de la reevaluacion del MERCOSUR, la eliminacion total de las
RA y NA o medidas de efectos equivalentes u otras restricciones al comercio entre los Estados
Parte debera ocurrir a mas tardar el 31-12-1999, fecha en la cual se completa el Régimen de
Adecuacion y con él, el fin de las RA.

% Esta resefia contiene los conceptos que se consideran mas relevantes de cada uno de los ocho laudos arbitrales
emitidos por Tribunales constituidos en el marco del Protocolo de Brasilia. No es la intencion reflejar las conclusiones
de dichos Tribunales en relacion con los casos especificos sujetos a su andlisis.
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La obligacion de eliminar las medidas NA alcanza tanto a las existentes al tiempo del TA como a
las posteriores, ya sean éstas nuevas o anteriores restablecidas. No alcanza, en cambio a aquéllas
comprendidas en el Articulo 50 del TM 80, siempre que estén efectivamente destinadas a los
fines alli indicados y no configuren obstaculos comerciales. Las medidas bajo el Articulo 50
deberan ser armonizadas.

Las licencias automaticas son compatibles con el sistema normativo del MERCOSUR en tanto no
contengan condiciones o procedimientos, y se limiten a un registro operado sin demora durante el
tramite aduanero.

Las licencias no automaticas solamente son compatibles con el sistema normativo del MERCOSUR,
en tanto correspondan a medidas adoptadas en las condiciones y con los fines establecidos en
el Articulo 50 del TM 80. "Fluye claramente que sélo las medidas de esta naturaleza podréan
mantenerse mas alla de la fecha en que se completa la liberacion comercial, con dos precisiones:
(@) (...) solo seran compatibles con el sistema normativo del MERCOSUR (...) aquellas medidas
efectivamente destinadas a proteger esos bienes, no debiendo por tanto incidir en el comercio
(...); (b) habra de continuarse el proceso de armonizacion de esas medidas (...) Todas las demas
medidas no arancelarias aplicadas al comercio intra MERCOSUR deberan ser eliminadas a mas
tardar al fin del plazo del periodo de ejecucion”.

2° Laudo: Subsidios a la produccién y exportacién de carne de cerdo

Base de las argumentaciones: Aplicacidn de incentivos a la exportacion

Reclamante: Argentina Reclamado: Brasil Fecha: 27/septiembre/99
Conceptos destacables:

No basta que se alegue la sancién o aplicacién, por cualquiera de los Estados Parte, de medidas
legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorio o de competencia desleal contra el
sistema normativo del MERCOSUR, sino que es necesario ademas que los Estados Parte prueben
la existencia 0 amenaza de un perjuicio derivado de dicha violacion.

La circunstancia de que determinadas normas requieran de implementacion posterior no significa
que las mismas carezcan de todo valor, sino que los Estados tienen la obligacion de no frustrar
su aplicacion asi como el cumplimiento de los fines del Tratado de Asuncién y sus Protocolos
complementarios.

En un nivel mas amplio que el regional, las relaciones comerciales internacionales se rigen por
las reglas de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). En este ambito, las restricciones al
otorgamiento de subsidios a la exportacion estan reguladas por el Acuerdo sobre Subsidios y
Medidas Compensatorias (ASMC). En el seno de la OMC se insertan las reglas de ALADI y en
un circulo mas interno, las normas del MERCOSUR. Todas estas normas pretenden asegurar
condiciones de libre comercio que caracterizan y dan sustento a un proceso de integracion.
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3° Laudo: Salvaguardias textiles

Base de las argumentaciones: Medida incompatible con el libre comercio
Reclamante: Brasil Reclamado: Argentina Fecha:10/marzo/2000
Conceptos destacables:

Es el primer Tribunal que definié el concepto de controversia sobre la base de los principios de
derecho internacional general. La controversia bajo consideracion se encuadra dentro de las
interpretaciones contradictorias de las Partes, sobre la normativa MERCOSUR relativa al
tratamiento de los productos textiles dentro de la union aduanera.

Los Articulos 1 y 5 del Anexo IV del Tratado de Asuncion formulan una prohibicién general
sobre la aplicacion de salvaguardias al comercio intrazona que solamente podra ser exceptuado
por medio de una norma especifica dentro del sistema MERCOSUR, que legitime la imposicion
de salvaguardias a los productos textiles. En consecuencia, no existe "vacio legal™ sobre esta materia.

La interpretacion de las disposiciones sobre unién aduanera del MERCOSUR debera realizarse,
salvo norma expresa en contrario, de conformidad al objeto y fin de toda integracion econémica.

En tanto los miembros del MERCOSUR no hayan actuado en forma conjunta, para acordar en forma
expresa la aceptacion de medidas restrictivas al comercio, los Estados miembros estaran inhibidos
de aplicar tales medidas en forma unilateral. Por tanto, hasta tanto no haya una norma expresa a
contrario, prevalece el principio de la libertad de comercio entre los miembros del MERCOSUR.

Como regla general, si es posible la aplicacién de medidas de salvaguardia al comercio intra-zona
en MERCOSUR en tanto haya una norma explicita que asi lo autorice. EI Tribunal no encuentra
normas del MERCOSUR que explicitamente permitan la aplicacién de salvaguardias a la
importacion intra-zona de productos textiles.

4° Laudo: Medidas antidumping a la exportacién de pollos enteros

Base de las argumentaciones: Normativa antidumping aplicable al caso. Restricciones no arancelaria
Reclamante: Brasil Reclamado: Argentina Fecha: 21/mayo/2001
Conceptos destacables:

Las normas MERCOSUR son obligatorias para los Estados Parte, no obstante no haber entrado en
vigencia simultanea. Esta obligatoriedad genera el nacimiento de una obligacion de hacer (la de
incorporar al derecho interno dicha norma, y compromete la responsabilidad internacional de los

Estados en caso de no cumplimiento), y una obligacion de no hacer (la de no adoptar medidas que
por su naturaleza se opongan o frustren el proposito de la norma aprobada pero ain no incorporada).
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No procede la interpretacion de la vigencia parcial de las normas, segun la cual las disposiciones
de las mismas que no necesitan incorporacion estarian vigentes, mientras que aquéllas que la
requirieran no lo estarian.

La aplicaciéon de normativa OMC como normativa MERCOSUR es posible s6lo por remision
expresa a aquélla de una norma MERCOSUR.

Ninguna de las normas MERCOSUR vigentes, al momento de emitirse este Laudo, contiene una
disciplina comdn para la investigacion de dumping y aplicacion de medidas antidumping en el
comercio dentro del MERCOSUR. Pero esta ausencia de normas vigentes no significa, sin
embargo, que esta materia sea ajena al cuadro normativo del MERCOSUR y que, por tanto,
queda fuera de su ordenamiento.

El Tribunal Arbitral es competente para apreciar si un procedimiento de investigacion de dumping
y las medidas antidumping adoptadas sobre la base de ese procedimiento constituyen restricciones
a la libre circulacion de bienes, esto es, si incurren en incumplimiento de la normativa MERCOSUR.

La apreciacion del Tribunal no consiste en una revision detallada de cada elemento del
procedimiento, ni en verificar su exacta concordancia con la legislacion nacional argentina, sino
en examinar sus componentes principales para determinar, a traves de factores objetivos, si la
investigacion y las medidas antidumping han sido empleadas con desviacion de poder, como
instrumento de restriccion comercial, violatorio, por tanto, de la regla de la libre circulacion de bienes.

El Tribunal no dio lugar al petitorio de Argentina, de que se ratifique que la normativa nacional
argentina es plena y exclusivamente aplicable en el caso. Tarea ésta que no incumbe al Tribunal
cuya jurisdiccion recae en la apreciacion de si el procedimiento y las medidas que surgen de él
han sido empleados como un medio ilicito de restriccion a la libre circulacion de bienes en el
ambito del MERCOSUR. Bajo esta perspectiva el procedimiento no arroja elementos que hagan
presumir esa situacion.

Las discrepancias relacionadas con la existencia de los presupuestos requeridos para la aplicacion
de los derechos antidumping, es decir, si hay precio en condiciones de dumping, dafio a la
produccion local y relacion de causalidad entre aquél y éste, son aspectos que no corresponde al
Tribunal dilucidar, sino apenas determinar si en la aplicaciéon de los criterios controvertidos ha

existido un manifiesto abuso o exceso que sea revelador de que el procedimiento ha sido
empleado con la finalidad de obstruir el comercio.

5° Laudo: Bicicletas

Base de las argumentaciones: Régimen de origen

Reclamante: Uruguay Reclamado: Argentina Fecha: 23/julio/2001
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Conceptos destacables:

El Tribunal entendio que los Laudos pueden adoptar dos formas: una forma declarativa (la que
ha sido utilizada por los Tribunales anteriores), y una forma de "plena jurisdiccion”. "En el caso
presente, el Tribunal entendié que lo mas coherente con el ordenamiento juridico MERCOSUR
es la revocacion del acto concreto y el mantenimiento de los bloques normativos concernidos.
Esa doble decision mantiene a la vez la primacia y el efecto directo del ordenamiento MERCOSUR

y la soberania, a efectos normativos, de los Estados Parte".

La prohibicion de la aplicacién de normas internas en condiciones no discriminatorias constituye
un elemento esencial del ordenamiento MERCOSUR conforme al inciso 1 del Art. 1 del Tratado
de Asuncion. Por tanto, cualquier actuacion de la autoridad fiscal de los Estados Parte esté sujeta
a esa prohibicion de discriminar.

En un proceso de integracion como el MERCOSUR el respeto a los cauces procesales establecidos
resulta especialmente exigible, en la medida en que, a través de ellos, se tutela de manera muy
cuidadosa y afinada la adecuacion a los objetivos, fines y principios del Tratado de Asuncion. No
se trata pues de garantias formales, vacias de significado.

El Tribunal entiende que "en la Resolucién que se revoca se dan ingredientes de ilicitud que so6lo
pueden conducir a su referida revocacion. En primer lugar, se trata de un acto administrativo sin
valor generalizador ni rango normativo. En segundo lugar, es un acto individualizado que a juicio
del Tribunal, no pudo ni debid nacer a la vida juridica".

6° Laudo: Neumaticos remodelados

Base de las argumentaciones: Restriccion no arancelaria

Reclamante: Uruguay Reclamado: Brasil Fecha: 9/enero/2002
Conceptos destacables:

La prohibicion de imposicion de restricciones o "medidas de efecto equivalente” en el MERCOSUR
posee un caracter absoluto, o sea, no puede ser empleada por un Estado miembro aunque la "medida”
no se destine a la discriminacion del producto extranjero.

Es importante la compatibilidad entre el libre comercio y las normas internas de comercializacion
de productos. Frente a esta problematica, las razones invocadas por las autoridades nacionales
estan sujetas a los principios de la "proporcionalidad, "limitacién de la reserva de soberania",
"razonabilidad™ y de "previsibilidad comercial”. Estos principios dan fundamento al MERCOSUR.
En la evaluacion de la legislacion interna y en el analisis de la practica de un Estado, el Tribunal

aclara que sélo tiene por objeto el ponderar su adecuacion o no a la normativa MERCOSUR en el
presente caso.
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La conducta de cualquier érgano del Estado, sera considerada como un acto del Estado, asi fuera
que el 6rgano ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o cualquier otra funcion,
cualquiera sea la posicidén que ocupe en la organizacion del Estado, y cualquiera sea su caracter
como 6rgano del gobierno central o de una unidad territorial del Estado.

Toda excepcion al régimen general del Tratado de Asuncidn, debera ser interpretada restrictivamente.
La Decision 22/00 sobre "Acceso a los Mercados” expresa que "Los Estados Parte no adoptaran
ninguna medida restrictiva al comercio reciproco, cualquiera sea su naturaleza, sin perjuicio de
lo previsto en el Articulo 2 literal b) del Anexo | al Tratado de Asuncion".” Esta Decision, ain
cuando reafirma una politica ya explicitada en el MERCOSUR, condiciona la capacidad de los
Estados Parte de alterar o modificar a partir de la fecha de su aprobacion, los alcances de sus
legislaciones internas en cuanto a la imposicion de nuevas restricciones al comercio.

7° Laudo: Obstaculo al ingreso de productos fitosanitarios

Base de las argumentaciones: No incorporacion de normas

Reclamante: Argentina Reclamado: Brasil Fecha: 19/abril/202
Conceptos destacables:

Frente a la obligacién de incorporacion de las normas MERCOSUR, la conducta debida de los
Estados no consiste en tomar las medidas necesarias para asegurar la vigencia, sino en incorporar
internamente la norma acordada.

No existen en el Derecho obligaciones sin plazo, cuya exigibilidad quede librada a la voluntad
del obligado. En los casos en que las normas no contengan plazos explicitos para el cumplimiento
de la obligacion de incorporacion establecida en los Articulos 38 y 40 del POP, se impone al
intérprete la tarea de completar el vacio normativo y delimitar el mismo, llenando de contenido
el concepto juridico indeterminado de plazo razonable.

Desde la Optica comercial, la omision de incorporar las normas constituye conceptualmente una
restriccion no arancelaria a la libre circulacion de mercaderias.

8° Laudo: IMESI Cigarrillos

Base de las argumentaciones: Discriminacion impositiva. Restriccion no arancelaria

Reclamante: Paraguay Reclamado: Uruguay Fecha: 21/mayo/2002

" Medidas adoptadas al amparo del Articulo 50 TM80.
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Conceptos destacables:

Las obligaciones creadas por el MERCOSUR en materia de libre circulacion tienen una doble
naturaleza: la primera es negativa, prohiben a los Estados miembros introducir cualesquiera
normas contrarias a ese objetivo, y la segunda es una obligacion positiva, de implantar de buena
fe en su legislacion lo que sea necesario para alcanzar la integracion.

La exceptio non adimpleti contractus (excepcion de inejecucion) alegada por el Reclamado, que
considera que como el propio Reclamante aplica normas discriminatorias a los demas paises del
MERCOSUR, ello lo inhabilita para exigir que no se le apliquen normas discriminatorias, tiene el
alcance mas limitado que se pueda imaginar dentro de una organizacion de integracion regional
que visa tornarse un mercado comun. No tiene sentido, en un proceso de integracién, que se
recurra a la retorsion.

La igualdad de trato en MERCOSUR ha de concretarse, en primer lugar, en la existencia de
hecho y de derecho de la no discriminacion entre los Estados miembros en la préctica. Los
Estados Miembros del MERCOSUR pueden gravar los bienes dentro de su propio territorio,
pero no lo pueden hacer de manera que un producto originario de otro pais, sea tratado en forma
discriminatoria relativamente a productos similares nacionales.

El argumento de que el Articulo 7 del Tratado de Asuncidon’™ tiene caracter programatico y no es
auto-ejecutable es parcialmente procedente. Dicha regla no es auto-ejecutable en el sentido de
resultar en la modificacion inmediata de las legislaciones nacionales de las partes, sustituyéndola
por otra. En contrapartida, si tiene caracter auto-ejecutable al imponer a los Estados Parte el deber
de modificar su legislacion de forma a que ella sea afectada, adaptada a las previsiones del
Articulo 7 del Tratado de Asuncion.

Una ley que va en contra de una regla contenida en un Tratado Internacional, cuya jerarquia es
igual, como minimo, a la de una ley interna, no sera aplicada por el juez nacional: en ese sentido,
las reglas contenidas en el Tratado de Asuncion e incluso el Articulo 7 tienen caracter auto-
ejecutable, una vez que el derecho no admite las antinomias en su logica.

Todo impuesto aplicable de acuerdo con la clausula de igualdad no representa una distorsion. El
consumo de determinadas mercancias puede ser mas 0 menos incentivado en un determinado
territorio. En este sentido, dichas cuestiones deben ser armonizadas porque se refieren a una
politica macroecondmica que todavia no esta firmada.

™ El Articulo 7 del Tratado de Asuncion dice: “En materia de impuestos, tasas y otros gravamenes internos, los

productos originarios del territorio de un Estado Parte gozaran, en los otros Estados Parte, del mismo tratamiento que
se aplique al producto nacional".
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9° Laudo: Estimulo a la industrializacion de lana

Base de las argumentaciones: Decision CMC 10/94 sobre "Armonizacién para la aplicacion y
utilizacion de incentivos a las exportaciones por parte de los paises integrantes del MERCOSUR™

Reclamante: Argentina Reclamado: Uruguay Fecha: 4/abril/2003
Conceptos destacables:

La doctrina que emerge de los laudos de los Tribunales Arbitrales, puede inspirar la actuacion
tanto de Tribunales Arbitrales posteriores como de instancias judiciales nacionales.

La exceptio non adimpleti contractus no se entiende, pueda resultar extensiva a normativa
derivada de la intervencion de érganos creados en el seno de un sistema de integracion regional
con poderes para la elaboracion de reglas comunes. El ordenamiento juridico del MERCOSUR
ha previsto una via especifica para reaccionar frente a infracciones al mismo por los Estados
Parte, via que no es otra que el sistema de solucion de controversias del Protocolo de Brasilia.

El Protocolo de Brasilia se adopt6 no sélo para dar, sin mas, cumplimiento formal a lo dispuesto en
el Articulo 3 y en el Anexo Il del Tratado de Asuncion, sino en el convencimiento de que el mismo
serviria para fortalecer las relaciones entre las Partes basadas en la justicia y de la equidad, asi como
en la reciprocidad entendida desde la lealtad hacia el sistema de integracion. No es preciso, en
consecuencia, que estemos ante un "derecho comunitario pleno™ para excluir el mecanismo de
autotutela del ordenamiento juridico del MERCOSUR. Antes al contrario, basta para su exclusion con
que los Estados Parte hayan previsto, como es el caso del MERCOSUR, un marco especifico para
solucionar sus controversias, que supedita la adopcion de medidas de represalia al incumplimiento
del correspondiente laudo; marco especifico que, junto con el sistema visto en su conjunto desde el
mencionado prisma de la lealtad hacia la propia estructura regional y hacia todos los Estados Parte, se
veria igualmente defraudado si se permitiera amparar incumplimientos propios en incumplimientos
ajenos por la via de la exceptio non adimpleti contractus.

El Tribunal tuvo que suspender el proceso, en ausencia de las condiciones minimas indispensables
para desarrollar debidamente la funcién encomendada, ante la falta de habilitacion por las Partes de
los medios necesarios al respecto. Ante la ausencia de justificacion alguna de su comportamiento
por parte de Uruguay tanto a lo largo de la fase escrita como con ocasion de la audiencia, el Tribunal,
haciendo uso de la prerrogativa que le reconoce el apartado 2 del Articulo 24 del Protocolo de
Brasilia, considera que corresponde a Uruguay sufragar la totalidad de las costas y costos de
dicho proceso en los términos del referido Articulo 24, esto es, la totalidad de las costas y costos
del proceso excluidos los gastos ocasionados por la actuacion de los arbitros nombrados por cada
Parte, que a cada Parte correspondera sufragar.
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