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LA EVOLUCION DE LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL
MERCOSUR Y LA APLICACION UNIFORME DE SUS NORMAS

JosE MIGUEL OLIVARES TRAMON"

RESUMEN: La solucidn de controversias en e/ MERCOSUR se ha carac-
terizado por su constante evolucion. El dltimo tratads que la regula deja ademds
abierta la posibilidad de nuevas reformas. Casi desde el comienzo se contempld la
posibilidad de vecurvir al arbitraje obligatorio entre los Estados miembros como
forma definitiva para solucionar las controversias. Tampoco se descuidd la posi-
bilidad de que los particulares pudiesen veclamar, aungue en forma muy limitada
contra otros Estados miembros. Sin embargo, por muche tiempo se utilizé um
mecanismo informal de solucién de las diferencias.

Desde que se convocd el primer tribunal arbitral se ha ido desarrollando
una jurisprudencia que en especial ba clarificado en diferentes aspectos las obli-
gaciones asumidas por los Estados miembros al incorporarse al MERCOSUR.

Otro aspecto velevante es la interpretacidn y aplicacién que bacen los tri-
bunales nacionales de las normas del MERCOSUR. Es una cuestidn muy vele-
vante para determinar la utilidad para los actorves econdmicos privados de las
normas del MERCOSUR. El tribunal permanente establecido vecientemente se
vinculard con dicha cuestién a través de la competencia pava emitiv opiniones
consultivas, aungue de manera muy timida en comparacidn a la experiencia
enroped.

PALABRAS CLAVE: Solucién de controversias — MERCOSUR -
opiniones consultivas — Derecho internacional — tribunales nacionales.

THE EVOLUTION OF THE DISPUTE SETTLEMENT AT THE
MERCOSUR AND THE UNIFORM IMPLEMENTATION OF ITS RULES

ABSTRACT: The solution of controversies in the MERCOSUR has been
characterized by its constant evolution. Besides, the last treary that vegulates it
leaves open the possibility of new veforms. Almost since the beginning it was
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Alemania). Profesor del Departamento de Derecho Internacional de la Pontificia Univer-
sidad Catélica de Chile. Correo electrénico: jmolivares@uc.cl
Fecha de recepcién: 8 de diciembre de 20006,

Fecha de aprobacién: 14 de diciembre de 2006.
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contemplated the possibility to vesort to obligatory arbitration among the member
States as final form to solve the comtroversies. It was also not neglected the
possibilities for individuals to demand (complain), although in a very limited
Jform against other member States. Nevertheless, for a long time an informal
mechanism of solution of the differences was utilized. Since the first arbitration
court was called, a jurisprudence has been developing that especially bas clarified
in different aspects the obligations assumed by the member States once incorporated
to MERCOSUR.

Another promineni aspect is the national courts” interpretation and appli-
cation of the norms of the MERCOSUR. It is a very relevant characteristic used
to determine the wutility for the private economic actors of the norms of the
MERCOSUR. The recently established permanent conrt will be linked with the
said charvacteristic through the competence to emit consultative opinions, although
of very timid way in comparison to the European experience.

KEY WORDS: solution of controversies — MERCOSUR - consultive
opinions — International Law — national courts

SUMARIO: 1. Introduccidn. I1. Evolucién de los procedimientos de solu-
cidn de comtroversias y reclamaciones en el MERCOSUR. III. Solucidn de
controversias veservada a los Estados miembros del MERCOSUR. 1) Fase no
judicial. 2) Fase avbitral. 2.1) Constitucidn del Tribunal Avbitral Ad Hoc.
2.2) Procedimiento y toma de decisiones del TAH. 2.3) El surgimiento de una
jurisprudencia arbitral, 2.3.1) Determinacion del Qbjeto de la Controversia.
2.3.2) Obsticulos No Tarifarios al Comercio. 2.3.2) Qbstdculos No Tarifarios
al Comercio. 2.3.3) Principios pacta sunt sevvanda vy proporcionalidad. 2.3.4)
Participacidn de Estados miembros que no som parte de la controversia. IV.
Reclamaciones de personas naturales y juridicas. 1) Inicio del procedimiento. 2}
Procedimiento una vezx que la veclamacion ha sido acogida a tramitacién. V.
Solucidn de controversias ante la Comisidn de Comercio del MERCOSUR. 5.1)
El procedimiento de veclamacidn ante la Comisién de Comercio del MERCO-
SUR. 5.2) El procedimiento de consulta ante la CCM. VI. Aplicaciin de las
normas del MERCOSUR por los tribunales nacionales. VII. El Tribunal
Permanente de Revisidn. 1) Composicidn del TPR. 2} Competencia del TPR.
3) El Procedimiento de Consulta. 4) Justificacidn del Procedimiento de Con-
sulta. 5) Critica al procedimiento de consulta. 0) Perspectivas del procedimien-
to de consulta. VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION
El Protocolo de Olivos (PO) es el segundo tratado en el marco del

MERCOSUR que se ocupa de completamente de regular los procedi-
mientos de solucién de controversias. De sus normas se desprende ademas
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que no serd el Gltimo!. Su principal contribucién consiste en el estable-
cimiento del Tribunal Permanente de Revisién (TPR) que actuard como
tribunal revisor de cuestiones de Derecho tratadas en los laudos pronun-
ciados por los tribunales arbitrales ad hoc, eventualmente como tinica
instancia en la etapa arbitral del procedimiento de solucién de diferencias
y que a través de la competencia para emitir opiniones consultivas ha
sido dotado de una importante funcién para el desarrollo de la interpre-
tacién uniforme de las normas del MERCOSUR.

La primera parte de este trabajo se ocupa de la evolucién de los
procedimientos de solucién de controversias entre los Estados miembros
del MERCOSUR desde sus inicios. Después se analizard la jurisprudencia
arbitral que se ha ido desarrollando y que ha ido definiendo en mejor
medida las obligaciones de los Estados miembros. El estudio seguird con
la descripcién del procedimiento de reclamaciones para particulares y
aquel cuya tramitacién se inicia ante la Comisién de Comercio del
MERCOSUR. Este érgano administrd por varios afios un procedlmmnto
de solucién de diferencias de cardcter informal.

La presentacién y el andlisis del TPR son precedidos del estudio de
la aplicacién e interpretacién de las normas del MERCOSUR por los
tribunales nacionales. Se quiere realzar de ese modo la importancia que
tiene la existencia de un procedimiento que vincule a la jurisdiccién
internacional como la del TPR con los jueces nacionales. A partir de ello
es que se fundamente la insuficiencia del procedimiento de consulta, tal
como ha sido concebida hasta ahora, sin perjuicio de considerarlo una
contribucién para el desarrollo de la interpretacién y aplicacién uniforme
de las normas del MERCOSUR.

II. EVOLUCION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION DE CONTRO-
VERSIAS Y RECLAMACIONES EN EL MERCOSUR

Con la firma del Tratado de Asuncién? de 1991 (TA) Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay formalizaron su intencién de constituir un
Mercado Comiin entre los mencionados Estados. El breve texto del TA3

! Véase infra nota a pie de pagina n. 13.

2 El Trarade para la Constitucién de un Mercade Comin fue firmado en Asuncibn el 26/
3/1991 y entré en vigencia el 29/11/1991.

5 El TA se compone de un predmbulo y seis capitulos que en total contienen veinticuatro

articulos. Ademds tiene cinco anexos. El primero contiene el programa de liberalizacién co-
mercial, el segundo establece las reglas de origen, el tercer anexo establecfa un mecanismo
provisorio de solucién de controversias, el coarto regulaba las medidas de salvaguardia y el
quinto institufa grupos especiales de trabajo. La brevedad del TA se hace mds patente si se
compata su contenido con el del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(TCEE), hoy en dia conocido como Tratado de la Comunidad Europea (TCE), que fue firmado
el 25/3/1957 en Roma y que también tenfa por fin la creacidn de un mercado comdn.
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refleja por una parte el cambio de paradigma econémico en Argentina y
Brasil y su efecto en la estrategia de integracién econémica de ambos
pafses?. Por otra parte el TA es la consolidacién de un camino de enten-
dimiento entre las dos economias méds grandes de Sudamérica’ que habia
empezado en la década de 1970 y que dejo atrds una relacién de rivalidad

entre ambos pafses®,

4 Los gobiernos de ambos paises habfan sido muy reticentes a aplicar las reformas econé-
micas de cardcter ortodoxo propuestas por los organismos multilaterales de crédito para
enfrentar la crisis de la deuda externa que afecté a la mayoria de los pafses de América
Latina desde la primera mitad de la década de 1980. Solo como consecuencia del fracaso
de las medidas econdmicas aplicadas para poder servir el pago de la deuda externa, nuevos
gobietnos en ambos pafses comenzazon a aplicar politicas de ajuste econémico basadas en
la apertura comercial y desregulacién econdmica. Este cambio facilité la integracién eco-
némica entre ambos pafses, que en el pasado se habia caracterizado en reducciones aran-
celarias puntuales y proyectos industriales conjuntos, y que ademds era concebida como
una integracién econdmica abierra a la economia global.

La apertura y liberalizacién econémica se refleja en la integracién econdémica entre ambos
paises por primera con la firma del Acta de Buenos Aires de 1991. Ella menciona por
primera vez el objetivo de crear un mercado comin sobre la base de reducciones arance-
larias lineales y automdticas (IN® 2 del acra mencionada), aunque sin mencionar plan
concreto para ir marerializando la liberalizacién del comercio entre ambos pafses. Con la
firma del TA se incorporan Paraguay y Urugunay al proyecto de creacién de un mercado
comin entre Argenrina y Brasil, cuestidn que se explica por los vinculos econémicos ya
existentes y por lz ucilidad del proyecto para la estabilizacién de las reformas econdmicas
v la demacracia en Paraguay y Uruguay.

Con la creacién del MERCOSUR, todos los Esrados partes, pero especialmente los més
grandes, esperaban fortalecer los efectos positivos de las reformas econdmicas liberaliza-
doras, aumentando su competitividad y atractivo como receptores de inversién excranjera,
por medio de economias de escala y de especializacién econémica. En lo interno el pro-
yecto del mercado comiin servia de legitimacién de las reformas econémicas liberalizado-
ras y hacia los actores econémicos transnacionales como sefial de continuidad de esas
teformas. No se debe descarrar como incentivo para a creacién del MERCOSUR la nece-
sidad de forealecer la posicién negociadora de sus Escados miembros ante la creacién de
un 4rea del libre comercio entre Canadd y EUA, la renovada fuerza de la Comunidad
Europea en torno al proyecto de creacién del Mercado Intetior ¢l 1 de enero de 1993 y
la ansencia de avances en esa €poca en torno a la Ronda de Urnguay del GATT (a este
respecto cfr. FILHO, Calixte / SAMTLEBEN, Jirgen; “Der Stidamerikanische Gemeinsame
Markt. Eine rechtliche Analyse des MERCOSUR. Teil I, Werrpapier Mirseilungen
—Zeipschrift fiir Wistschafts— und Bankrecht, Nr. 33 (1992), p. 1347, incluido pie de pigina
N° 39; FIsCHER, Thomas, “"MERCOSUR — Eine Zwischenbilanz” en Bendel, Petra/Fis-
cher, Thomas (eds.), Wie erfolgreich ist der MERCOSUR? —Das siidamerikanische Biindnis aus
interdiszipliniver Sich: (Veriag fiir Encwicklangspolitik, Saarbriicken, 1999) p. 14;
SCHIRM, Stefan A., Globale Markse, nationale Politik und regionale Kosperation in Europa und
den Amerikz (Nomos, Baden-Baden, 1999, pp. 134-161 y SCHIRM, Stefan A., Kooperation
in den Amerikas: NAFTA, MERCOSUR und die neue Dynamik regionaler Zusammenarbeit
{(Nomos, Baden-Baden, 1997) pp. 82-84 y 105).

3 Cfr. Naciones Unidas - CEPAL, 2004 Amwarie Estadistico de América Latina y el Caribe
(Naciones Unidas, Santiago de Chile, 2005) pp. 194-195.

§ Histéricamente Argentina y Brasil rivalizaron a causa de la competencia entre ambos por
el poder de influencia de cada uno en Sudamérica. En un ambiente de mayor confianza
mutua a partir de finales de la década de 1970 se soluciona por medio del Acuerdo
Triparrito de 19/10/1979 la controversia surgida respecto del curso superior del Rio
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Después de haberse superado el periodo que va desde enero de 1999
hasta comienzos de 2002, considerada una de las etapas mds criticas del
MERCOSURY, sus Estados miembros acordaron en el afio 2003 el Pro-
tocolo de Olivos (PO). Este tratado es el nuevo cuerpo normativo que

-regla los procedimientos de solucién de controversias entre sus Estados
miembros y las reclamaciones que pueden hacer valer particulares contra
los Estados miembros. El primer tipo de controversias nunca ha dejado
de estar regulada, pero ha evolucionado progresivamente en su comple-
jidad. Originalmente se establecié en un anexo del TA un mecanismo que
contemplaba las negociaciones directas entre los Estados miembros invo-
lucrados en la controversias y la posterior intervencidn del Grupo Mer-
cado Comiin (GMC) asi como del Consejo del Mercado Comin (CMC),
en caso que no se hubiese alcanzado una solucién de la respectiva contro-
versias en las etapas anteriores. Este primer procedimiento de solucién de
controversias, que nunca fue utilizado por los Estados miembros mientras
estuvo en vigor, fue establecido de manera transitoria y debia ser reem-
plazado por un mecanismo para el periodo de transicién®. Los Estados

Parané que se habia originado con la construccién de la Represa de taipd, se celebran una
serie de acuerdos en el dmbito de la energia nuclear, para la urilizacidén de la parre en
comitin del Rio Parand, para la conexitn de los sistemas eléctricos de ambos paises y el
intercambio de experiencias para el desatrollo de fuentes de energia no tradicionales. Este
curso de acercamiento es continuado por los primeros gobiernos democriricos de ambos
paises durante la década de 1980 lo que se refleja en la Declaracidén de Iguazi de 30/11/
1985 asi como en el Acuerdo sobre el Programa de Inregracién y Cooperacién Econémica
(PICE) de 10/11/1986 (Cfr. NOHLEN, Dieter; FERNANDEZ BAEZA, Mario, “Cooperacidn
y Conflicto. Concepto y procesos en la Cuenca del Plata “en NOHLEN, Dieter e 2/ (eds.),
Kooperation und Konfliks im La-Plata-Becken (Breitenbach, Saarbriicken, 1986), p. 73;
NOHLEN, Dieter/FERNANDEZ BAEZA, Mario, “Die Entwicklung der argentinisch-brasikia-
nischen Beziehungen in den 70er Jahten: vom Konflike zur Kooperation” en NOHLEN,
Dieter e «l. (eds.), Koaperation und Konflikt im La-Plata-Becken (Breitenbach, Saarbriicken,
1986), p. 329.) y ALMEIDA MELLO, Leonel Icaussu, Brasil y Argentinag en perspectiva: com-
petencia, distensidn e integracidn, pp. 291-302 (en linea). [fecha de consulta: 28 de junio de
2006]. Disponible en: <http://168.96.200.17/ar/libros/filopol2/mello.pdf>

7 Esta etapa se sitia temporalmente entre enero de 1999 y el mismo mes de 2002, que es
el periodo que va desde la devaluacién de la moneda brasilefia y la devaluacién de la
moneda atgentina que puso fin al tipo de cambio fijo en ese pafs. Durante aquel tiempo
se puso en duda la meta de constitnir un mercado comin y se propuso flexibilizar los
compromisos asumidos por los Estados miembros para alcanzar el mencionado objerive
{Cfr. GRATIUS, Susanne, “Warum stagniert der Mercosur? Die politisch-instirucionelle
Dimension der Krise®, en Lateinamerika Analysen 1 (2002), pp. 139-140; PREUSSE, Heinz,
“Warum stagniert der MERCOSUR? Wirtschaftliche Faktoren” en Lareinamerika Analysen
I (2002}, p. 133, TACCONE, Juan José/ NOGUEIRA, Uziel (eds.), Informe MERCOSUR N*
6 Peridode 1999-2000 (BID-INTAL, Bs. Aires, 2000) pp. 25-28, TACCONE, Juan José/
NOGUEIRA, Uziel (eds.), Informe MERCOSUR N° 7 Perifode 2000-2001 (BID-INTAL, Bs.
Aires, 2001} pp. 1-7 TACCONE, Juan José/INOGUEIRA, Uziel {(eds.), Informe MERCOSUR
N 8 Perivde 2001-2002 (BID-INTAL, Bs. Aires, 2003) p. 45).

8 De acuerdo al Art. 3 TA se entendia por periodo de transicién el lapso entre la entrada
en vigor del TA v el 31 de diciembre de 1994. Durante este periodo debian darse los
primeros pasos para la constitucién de un mercado comin, los que a la luz del Are. 5
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miembros se dieron las reglas sobre solucidén de controversias para el
periodo de transicién por medio del Protocolo de Brasilia (PB), cuyas
reglas estdn inspiradas en los procedimientos de solucién de controversias
contemplados en el TLCAN, en la OMC y que se disefiaron para la
ALALC?. Este prevefa en la tercera etapa del procedimiento de solucién
de controversias la posibilidad de convocar un tribunal arbitral'®. Adicio-
nalmente el PB instaurd un procedimiento para tramitar reclamaciones
hechas por particulares.

El Protocolo de Ouro Preto (POP) extendié la vigencia de las reglas
del PB mds alld del perfodo de transicién'! e hizo depender la creacién
de un sistema permanente de solucién de controversias del término del
proceso de armonizacién del Arancel Externo Comiin (AEC)'2. Ademds el
POP complementd los procedimientos previstos en el PB mediante la
creacién de un procedimiento para la tramitacién de controversias entre
los Estados parte o de reclamaciones sobre cuestiones relativas a los ins-
trumentos de politica comercial del MERCOSUR. Dicho procedimiento

TA eran la realizacién del Programa de Liberalizacidn Cometcial, la coordinacién gra-
dual de las politicas macroecondmicas y de manera convergente con la eliminacién de
las restricciones atancelaries y no arancelarias, acordar un arancel externo comiin y
acuerdos sectoriales para “optimizar la utilizacién y movilidad de los factores de pro-
duccién”. En la prdctica, a través del Programa de Liberalizacién Comercial, solo regléd
la reduccidén arancelaria, quedando excluidos de esta una parte menor de las posiciones
arancelarias, las que sin embargo representaban una parte importante del valor total del
comercio intrazonal. Tampoco se reguld la eliminacién de las restricciones no arance-
larias, las que han side fuente permanente de conflictos eatre los Estados miembros.
Hasta el dia de hoy no se puede hablar de una completa liberalizacién comercial en el
MERCOSUR. El Arancel Externo Comiin se regulé a través del Acuerdo sobre Arance-
les Comunes, que ented en vigencia el 1 de enero de 1995, El término “Unién Aduanera
Imperfecta” que se usa para describir el estado actual de evolucién del MERCOSUR
describe claramente que atin no estd incluido todo el universo arancefario. Véase PENA,
Félix, Mercosur: Andlisis de una Década y Tendencias bacia el Futnrs {en linea). Mayo de
2001 [fecha de consulta: 30 de junio de 2006]. Disponible en: http://
webudesa.udesa.edu.ar/departamentos/economia/mariano_tommasi/cedi/dts/dt50.PDF,
p. 11; PREUSSE (nn. 6}, p. 126-127; TACCONE/ NOGUEIRA: “Informe Nr. 6” {(n. 6), pp.
25, 38, 61-63 y TACCONE/NOGUEIRA: “Informe N° 87 (n. 6), pp. 89, 104-105 y
WEHNER, Ulrich, Der Mercosur - Rechtsfragen und Funbtionsfibigheiten eines nemnartigen
Integrationsprojebtes und die Brfolgsaussichten der intervegionalen Kooperation mit der Euro-
péischen Unign (Nomos, Baden-Baden, 1999, pp. 130-155,

? TAYLOR, Cherie O’Neall, “Dispute Resolution as a Catalyst for Economic Iategration and
a Agent for Deeping Integrarion: NAFTA and MERCOSUR?” en Northwestern Journal
of International Law and Business, Vol. 17, n° 2/3 (1996), p. 873 y Lando N° 2/2006 de
6/9/2006, parrafo 163).

0 Ares. 7.1 y 32 PB.

1 Art. 43 POP.

12 Art. 44 POP. La existencia de un AEC y un sistema de solucién de controversias son
cuestiones de naturaleza distinta, por eso se¢ ha considerado su vinculacién como una
situacién “cutiosa”. Cfr. SAMTLEBEN, Jiirgen, “Der MERCOSUR als Rechtssystem” en
BASEDOW, Jiirgen/ SAMTLEBEN, Jitgen (eds.), Wirtschafisrecht des MERCOSUR — Horizont
2000, Baden-Baden, 2002, pp. 84-86.
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se tramita en la etapa no arbitral bdsicamente frente a la comisién del
MERCOSUR (CCM).

El PO, que derogé el PB y no se considera asimismo como el ins-
trumento que contiene el sistema permanente de solucién de controver-
sias'?, mantiene los procedimientos para solucién de controversias con-
templados en el PB y en el POP, esto es, un procedimiento para la
solucién de controversias entre Estados miembros, otro para la tramita-
cién de reclamaciones hechas por personas naturales o juridicas y otro
para las reclamaciones de Estados y personas naturales o juridicas que se¢
refieren al dmbito de competencia de la CCM. Todos los procedimientos
mencionados permiten que se solicite la constitucién del Tribunal Arbi-
tral Ad Hoc (TAH). El PO ha fortalecido el rol de los tribunales arbi-
trales, ya que a diferencia del PB después de la fase de negociaciones
directas entre los Estados involucrados en la controversia o reclamacidn,
la intervencién del GCM o de la CCM solo es procedente si asi lo acuer-
dan los Estados envueltos en la disputa. Sin ese acuerdo, cualquiera de los
Estados miembros puede solicitar la constitucién del TAH. Ademis se
contempla la posibilidad de recurrir ante el Tribunal Permanente de
Revisién, el cual puede ser también puede ser convocado como tribunal
arbitral de dnica instancia cuando as{ lo acuerden las partes.

Las controversias entre algin Estado miembro y los érganos del
MERCOSUR asi como entre estos iltimos no estin contempladas en el
PO, Lo anterior se explica porque en los érganos decisorios del
MERCOSUR estdn representados todos los Estados miembros y se toman
las decisiones por consenso, lo cual hace dificil imaginar que algiin Es-
tado miembro plantee una controversia a alguno de los érganos deciso-
riost3. Tampoco pueden plantearse conflictos entre los érganos decisorios,
porque entre estos Gltimos existe una estructura jerdrquica en cuya cum-
bre se encuentra el CMC que estd conformado entre otros por los presi-
dentes de cada uno de los Estados!'®, lo cual, considerando el cardcrer
presidencialista de las formas de gobierno de esos paises y de la regidn
en general, no deja lugar a dudas sobre el orden jerirquico mencionado.

13 Bl Arcr. 53 PO mantiene el vinculo enere la creacion del sistema permanente de solucidn
de controversias con el establecimiento del AEC.

14 OPERTTI BADAN, Didier, “Sistema de resolucién de controversias en el MERCOSUR” en
KLEINHEISTERKAMP, Jan/LORENZO IDIARTE, Gonzalo A. (coords.), Awvaences del deveche
internacional privade en Amérvica Lating - Liber Amicorum Jirgen Samtleben, Montevideo,
2002, pp. 457-459.

15 LAVRANOS, Nikolaus, “An Incroduction into the Regional Economic Integration Process
of the Ameritas” en Zeitschrift fiir ewvopavechtliche Studien, Vol. 4 n. 1 (2001), p. 127 y.
SAMTLEBEN, Jiirgen, “Las Perspectivas para un Tribunal del MERCOSUR vy la experiencia
europea” en Jurisprudencia Avgentinz, Tomo I (1998), pp. 796-798.

is ALONSC GARCIA, Ricardo, Tratade de Libre Comercio, Mercosur v Comunided Enrvopea - So-
lucidn de controversias e interpretacion aniforme (McGraw-Hill, Madrid, 1997), pp. 59-60.
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III. SOLUCION DE CONTROVERSIAS RESERVADA A LOS ESTADOS MIEM-
BROS DEL MERCOSUR

El PO considera que las controversias entre Estados miembros del
MERCOSUR son aquellas que se refieren a la interpretacién, aplicacién
o incumplimiento del TA, del PO, de los protocolos y acuerdos celebra-
dos en el marco del TA asf como las restantes fuentes normativas en el
MERCOSUR!’. El procedimiento para resolver esas controversias estd
dividido en una etapa extrajudicial o diplomdtica y una etapa arbitral.

En el tercer procedimiento arbitral de que conocié el TAH debieron
los drbitros pronunciarse sobre el concepto de “controversia” y cuando
esta debia ser resuelta conforme a las normas del MERCOSUR sobre
solucién de controversias!'®. En este caso, una de las partes alegaba que
el TAH era incompetente dado que ninguna norma del MERCOSUR era
aplicable a la cuestién juridica planteada. Sobre la base de jurisprudencia
internacional!? se resolvié que el TAH era competente para conocer cual-
quier diferencia de opinién entre Estados miembros sobre la existencia o
inexistencia de obligaciones amparadas por la normativa del

17 Art. 1.1 PO. Las fuentes normativas de los drganos decisorios del MERCOSUR son las
decisiones, las resoluciones y las directivas. Estos son adoptadas por el CMC, GMC y la CCM
respectivamente. Su diferente denominacién se debe exclusivamente al érgano del cual
emanan y de las competencias que este tiene atribuidas. Todas tienen la misma naturaleza
juridica, esto es, son normas de Derecho Internacional Pdblico que requieren ser incor-
poradas en los otdenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros (Véase
WEHNER (n. 8), pp. 94-95; OPERTTI BADAN (n. 14), p. 465 y GARNELO, Vicente, Evo-
lucién institucional y juridica del MERCOSUR (BID-INTAL, Buenos Aires, 1997), p. 12.

'8 En ese momento estaba vigente el PB, pero el pronunciamiento del tribunal arbitral ad
hoc sigue estando vigente bajo el PO, dado que se trara en el fondo del mismo dmbite
de aplicacién. El Art, 1 del PO solo actualiza el contenido del Art. 1 del PB, mantenien-
do el mismo concepto de controversia.

19 El tercer lando arbitral de 10/3/2000 en [a seccitn II A, pies de pdgina 1-6, nos recuerda
que en el Caso Mavrommatis {CPIJ, Serie A, N° 2, p. 11) {a Corte Permanente de Justicia
Internacional (CPJI} sostuvo que una controversia es “un desacuerdo sobre un punto de
vista de Derecho o de hecho, un conflicto de opiniones legales o intereses entre las
partes”. El tribunal ad hoc indica que el concepto de controversia mencionado fue reco-
gido por la Corte Internacional de Justicia (CI) en el caso Camertn Seprentrional (IC]
Repotts 1963, p. 27), en el caso sobre Aplicabilidad de la obligacién de arbitraje en
virtud de la Seccién 21 del Acuerdo de 26 de junio de 1947 relativo a la sede de la ONU
(ICJ Reporrs 1988, p. 27 pdrrafo 33) y en el caso de Timor Oriental (IC] Reports 1993,
p. 99). En la misma linea el Tercer Tribunal Arbitral ad hoc del MERCOSUR agrega que
la CIJ en el caso Africa Sudoccidental (IC] Reports 1962, p. 328) sostuvo que para
determinar la existencia de una controversia hay que demostrar que el reclamo de una de
lag partes se opone positivamente al de la otra vy que en un informe de los Direcrores
Ejecutivos del Banco Mundial (Doc. ICSID/2 de marzo de 1965, p. 9 para 26° Repott of
the Executive Direcrors of the Internationl Bank for Reconstruction and Development on
the Convention on the Serlement of Investments Disputes becween States and Nacional
of other States) se afirmé que controversia internacional es aquella concerniente a la
existencia o no de un derecho o de una obligacién.
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MERCOSUR. Lo anterior significa que basta con que haya una diferencia
de apreciacién sobre una cuestién de Derecho para que exista una contro-
versia, siendo por tanto lo relevante que haya puntos de vista contradic-
torios?®, El IV laudo arbitral confirmé el punto de vista de su antecesor
y agregé de manera complementaria que la existencia o inexistencia de
una controversia debe ser determinada de manera objetiva, no siendo por
ello suficiente para determinarlo que una de las partes alegue la inexis-
tencia de la disputa?!. Siguiendo jurisprudencia desarrollada a través de
procedimientos de solucién de controversias ventilados ante la OMC, en
al menos dos laudos de los tribunales del MERCOSUR, ha quedado
establecido que el objeto de la controversia desaparece cuando se pone fin
a la accién u omisién de un Estado miembro que ha sido impugnada
como incompatible con las normas del MERCOSUR. Eso ocurre cuando
por ejemplo es derogada la norma nacional impugnada o cuando se ter-
mina con la omisién de las conductas necesarias para cumplir con las
normas del MERCOSUR??,

Siguiendo el ejemplo de otros acuerdos comerciales??, el PO contem-
pla una forum option para las controversias interestatales, de tal modo que
el Estado demandante o ambas partes de mutuo acuerdo pueden someter

20 BaaRs, Alf, “Kommentar zum 3. Schiedsspruch” en BASEDOW/ SAMTLEBEN (n. 12), pp.
303-305, El X Laudo Arbicral de 5/9/2005 en el dltimo pédrrafo de la seccién rirulada
“Derecho aplicable” reafirma que para determinar [a existencia de una controversia debe
existir un desacuerdo o diferencia de puntos de vista.

2t 1V laudo arbieral de 21/5/2001 pédrrafos 102-103.

22 Véase X Laudo Arbitral de 5/8/2003, seccién titulada “Las comunicaciones de las Partes
respecto a la rerminacién de la concroversia y Laudo n® 2/2006, pdrrafos 78-79 {incluida
la nora a pie de pdgina n® 1).

23 Por ejemplo el procedimiento general de controversias contemplado en el Capitulo XX
del Tratado de Libre Cometcio de América del Norte {TLCAN) contempla la opcién de
foro, pero con un cardcter mds restrictivo, ya que también debe ser notificado de la
reclamacién el tercer Estado miembro, el que puede en caso de desacuerdo hacer preva-
lecer el procedimiento general de solucién de controversias del TLCAN. Ademis de
acuerdo al Art. 2003 pirrafo 6 TLCAN, la parte demandada puede pedit por escrito que
se examine la controversia de acuerdo a los procedimientos del TLCAN cuando esta se
refiera a cliertas matetias especificas como la proteccién medioambiental o de la salud.
La opcién de foro se encuentra en la mayorfa de los tratados de libre comercio (TLC) o
acuerdos de complementacién econdmica (ACE) suscritos por Chile. Las cldusulas acorda-
das se diferencian bdsicamente en las restricciones que se imponen a la foram option, e.g.
el TLC entre Canadd y Chile asi como entre este dltimo pafs y México la parte demandada
también puede pedir por escrito que la controversia se resuelva de acuerde a los TLC
respectivos cuando se refiera a una materia regulada por tratados medio ambientales (arts.
N-05.2 y 18-03.3 respectivamente). Una limitacién de distinta naturaleza es la del Art.
2 del XXI. Protocole Adicional del ACE n. 35 entre Chile y el MERCOSUR, conforme
a la cval se puede optar entre las reglas de solucién de controversias de ese protocole o
de la OMC cuando el litigio se refiera 2 medidas compensatorias o antidumping.

En el TLCAN {Art. 2005) también estd previsto que una vez iniciado €l procedimiento
para la solucién de una controversia ante cualquiera de los foros posibles quedan excluidos
los demis.
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la controversia ya sea a las reglas del PO o al procedimiento de solucién
de controversias de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) o de
otros acuerdos internacionales de caricter comercial del que sean parte los
Estados miembros del MERCOSUR. La opcidén por cualquiera de los
foros mencionados impide la presentacién simultdnea o posterior del caso
en cuestién ante cualquiera de las otras instancias®?. Este efecto vinculan-
te de la forum option es considerada una reaccién a la conducta de un
Estado miembro del MERCOSUR que no estuvo de acuerdo con un laudo
arbitral del TAH, presentando la misma controversia ante el Organo de
Solucién de Controversias de la OMC (OSD)?.

Una regulacién mds detallada de la forum option es hecha por el
Reglamento del Protocolo de Olivos (RPO). Conforme a esas disposicio-
nes la Parte reclamante debe notificar al Estado miembro reclamado la
decisién de plantear la controversia ante un mecanismo distinto del es-
tablecido en el PO. A partir de la fecha de la notificacién hay quince dias
para que las partes acuerden llevar la controversia a un foro distinto. Si
no hay acuerdo, prevalecerd la opcién del Estado reclamante, el cual
deberd notificdrsela al Esrado miembro reclamado y al Grupo Mercado
Comiin?%. Se entiende que se ha iniciado el procedimiento conforme a las
reglas del PO cuando se han iniciado negociaciones directas en una con-
troversia interestatal o consultas como consecuencia de la reclamacién de
un particular entre los Estados involucrados en la controversia?’. Asimis-
mo se presume la opcibén por el procedimiento de solucién de controver-
sias de la OMC cuando se ha solicitado la conformacién de un grupo
especial ante el QSD?8,

Am. 1 PO.

23 En concreto se trata de la controversia planteada por Brasil en contra de medidas antidum-
ping aplicadas por Argentina. Al no quedar Brasil conforme con lo resueleo por el laudo del
Tribunai Arbirral ad hoc de 21/5/2001 este Estado sometié el asunto anze ef Organo de
Resolucién de Controversias de la OMC. Véase PASTORI, Alejandro, Los regimenes de soluciin
de comtroversias en e marco de la ALADI v s articulacidn con otros sistemas de solncion de
controversias, en pavticulay el existente en [z OMC en VIII Seminario Juridico: “La Dimensién
Juridica de la Integracién” celebrade el 2 ¥ 3 de octubre de 2003 en Rosario, Argencina (en
linea). 2 de octubre de 2003 {fecha de consuira: 13 noviembre 2006}. Disponible en:
<http://www.aladi.org/nsfaladi/reuniones.nsf/6053654be7953f91032569fa0064855b/
0b286a2719a2287703256ebb(06988bc?OpenDocument> y TACCONE, Juan José/ NoO-
GUEIRA, Uziel {eds.), Informe MERCOSUR N° 8 Periods 2001-2002 (BID-INTAL, Bs. Aires,
2003), p. 101

% Art. 1.1 RPO.

27 Art. 1.3 RPO.

28 Art. 1.4 RPO. Lo que se quiere evitar es que haya un laudo del TAH o informe de un
grupo especial o del Organo de Apelacién del OSD que puedan ser evenrualmente con-
tradictorios. Ello quiere decir que la etapa diplomitica del procedimiento de solucién de
controversias de la OMC, consistente en la celebracién de consultas entre los Miembros
de l2 OMC envueltos en la controversia no es impedimento para continuar las negocia-
ciones de acuerdo a las normas del MERCOSUR.
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1} Fase no judicial

Cuando surge una controversia entre Estados miembros, estos deben
realizar en primer [ugar negociaciones directas las que deber ser condu-
cidas por de los Coordinadores Nacionales del GMC de los Estados partes
en la controversia o por los representantes que ellos designen®”. De las
negociaciones mismas y de los resultados alcanzados se debe notificar al
GMC30. Si dentro de quince dfas desde que se notificé por una parte la
existencia de la controversia no se alcanza ninguna solucién o esta es solo
parcial, puede solicitarse por cualquiera de los Estados involucrados que
se inicie el procedimiento arbitral. Mientras estaba vigente el PB se
prolongaba la etapa no judicial porque después de las negociaciones di-
rectas la controversia debia ser remitida al GMC antes de iniciar el pro-
cedimiento arbitral. Ahora dicha remisién es solo una posibilidad®!.

2) Fase arbitral
2.1) Constitucién del Tribunal Arbitral Ad Hoc

La intencién de recurrir al procedimiento arbitral se debe comunicar
a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR (SAM) la que a su vez

comunicard al otro u otros Estados involucrados en la controversia y al
GMC a través de los coordinadores nacionales de este??. La SAM retine

2 Arr. 14.2 RPO.

e Dicha comunicacién se realiza a través de la Secretarfa Administrativa del MERCOSUR
(SAM). De acuerdo a la Decisién n® 30/02 este érgano estd autorizado para usar la deno-
minacién “Secreraria del MERCOSUR” solo para fines de divulgacién.

31 Para eso deben acordarlo as{ los Estados involucrados en la controversia. También puede
solicitar la inrervencién del GMC un Estado miembro que no sea parte de la controversia,
pero para que se suspenda el procedimiento arbitral deben estar de acuerdo los Estados
que sean parte de la controversia.
Cuando el GMC intetviene por acuetdo de los Estados en disputa, aquel debe hacer
recomendaciones que en lo posible sean expresas y detalladas para la solucidn del diferen-
do. Para ello se prevé que los Estados miembros presenten propuestas de solucién de la
controversia (Art. 17.1 RPO). Sin embargo, serd dificil para el GMC hacer una recomen-
dacién, cuando no haya acuerdo entre los Estados en dispura, ya que el GMC estd com-
puesto por representantes de cada Estado miembro, lo cual hace pricticamente inviable
un acercamiento de las posiciones en disputa.
En el caso que la intervencidn del GMC no sea solicitada por un Estado que sea parte en
la controversia, el GMC no estd obligado a hacer comenrarios o recomendaciones. Ya sea
que los comenrarios o recomendaciones deban o puedan hacerse pueden adquirir signifi-
cado en la erapa arbitral.
En todos los casos la intervencién del GMC no podrd exceder los treinta dias. Véase
PUCEIRO RiPOLL, Roberta, “El Protocolo de Olivos y €l Régimen de Solucién de Contro-
versias del MERCOSUR” en Cuaderno de NEGOCIOS Internacionales e Integracidn Vol. VII
n. 36-40 (2002}, pp. 10-12.

32 Arc. 18.1 RPO.
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todas las informaciones acumuladas sobre la controversia y se encarga de
todas las gestiones administrativas que le sean requeridas para el desarro-
llo de los procedimientos arbitrales ante el TAH?3. Los miembros del
TAH son designados dentro de quince dias después desde que todas las
partes en controversia han sido notificadas de la convocatoria del proce-
dimiento arbitral34.

El TAH estd compuesto de tres miembros que son designados para
cada caso.de dos tipos de listas que son confeccionadas por los Estados
miembros??, Cada parte tiene derecho a nombrar un drbitro. El tercer
arbitro o 4rbitro presidente, que no podri ser nacional de ninguna de las
partes en controversia, debe ser designado de comin acuerdo entre las
partes36.

33 De acuerdo al Art. 18.2 RPO esas gestiones administrativas consisten en:

a. transmitir todas las comunicaciones de las partes al Tribunal Arbieral Ad Hoc y
de este a las partes;

. preparar un expediente con las actuaciones de la instancia arbicral y archivarlo

c. archivar la documentacién relativa a los gastos de cada drbirro incerviniente

d. prestar todo otto apoyo gue le sea solicitado por el TAH y por las partes en la
controversia. :

El "importante apoyo administrativo para la labor del TAH” fue resaltado en el Laudo

N°® 02/2006 sobre impedimentos a la libre circulacién en puentes entre Argentina y

Uruguay de 6/9/2006, pédrrafo 83.

34 Art. 10.2 {) pdrrafo 1 y Art. 10.3 i) pdrrafo 1 PO.

33 Segiin €] Art. 11.1 PO la primera lista estd compuesta de cuarenta y ocho nombres, de

los cuales cada Estado miembro nombra doce personas como posibles arbirros. Conforme
al Art. 11.2 PO la segunda lista estd compuesta de dieciséis nombres que son nombrados
a razén de cuatro por cada Bstado miembro, debiendo ser incluida al menos una persona
como posible drbitro que no sea nacional de! Estade proponente. De los integrantes de
esta dltima lista se elige al tercer dtbitro o drbitro presidente. El nimero rotal de per-
sonas que componen cada lista o la cantidad que le corresponde nombrar a cada Estado
miembro deberd cambiar en conformidad a lo dispuesto en-el Art. 1 pdrrafo segundo del
Protocolo de Adhesién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela al MERCQSUR. De la
mencionada norma solo emana una obligacién de adecuar la normariva del MERCOSUR
a la incorporacién del nueve Estado miembro, pero no la forma concreta como se lievard
a cabo esa adapracién normativa,
Se contempla asimismo en los Art. 11.1 i) PO y Are. 22 RPO un procedimiento para
solicitar aclataciones respecto de los nombres propuestos para la lista de cuarenta y ocho
nombres de posibles drbitros. Los Art. 11.2 ii) PO y Art. 23 RPO establece adicional-
mente la posibilidad de presentar objeciones tespecto de las personas propuestas para la
lista de drbitros presidente. Si no se halla a una solucién entre el Estado proponente y
objetante prevalece [a objecion.

36 El Art. 10 PO establece ademds que si alguna de las partes deja de designar al drbjcro
a que tiene derecho, este serd designado potr la SAM dentro de dos dias z partir del
vencimiento del plazo general de quince dfas pata hacer €l nombramiento de drbitros. En
el caso del 4drbitro que debe ser nombrado de mutuo acuerdo, si este no se alcanza, el
drbitro es nombrado por la SAM previc sorteo del que se excluyen a los nacionales de los
Estados partes en la controversia. En todos los casos se debe designar un drbitro suplente
para el caso de incapacidad o excusa del titular. Por dltimo, en el mismo artfculo se prevé
que la persona nombrada como tercer drbitro o 4rbitro presidente tiene tres dfas a contar
de la notificacién de su designacién para aceptar su nombramiento.
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2.2) Procedimiento y toma de decisiones del TAH

El PO establece que los TAH deben sesionar en cualquier ciudad de
un Estado miembro y que el TAH establece sus propias reglas de proce-
dimiento, las que en todo caso deben atenerse al modelo aprobado por el
CMC?’. El procedimiento arbitral dura sesenta dias, los que se cuentan
desde la fecha en que el drbitro presidente ha aceptado su nombramiento.
Este plazo se puede prorrogar en treinta dias mds. De esta prérroga se ha
hecho uso en varias oportunidades?®. Ademds se ha recurrido 2 la prictica
de suspender los procedimientos, lo que en la prictica ha hecho extender
la duracién de los procedimientos arbitrales por sobre los plazos mencio-
nados®. La existencia de esta prdctica debe haber servido de fundamento
para gque el PO después de caracterizar a los plazos antes indicados como
perentorios agregue que estos pueden ser modificados de comin acuerdo
por las partes y siempre que el TAH lo autorice®?,

El TAH adopta los laudos por mayoria de sus miembros. No se
admiten votos de minoria y la votacién para dictar el laudo asf como las
deliberaciones son confidenciales. La ausencia de votos disidentes es una
regla que puede favorecer la autoridad de los laudos de los tribunales
internacionales del MERCOSUR y que también es aplicada por el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE). La ausencia de
votos disidentes favorece la autoridad de los tribunales internacionales
del MERCOSUR, ya que al momento de su pronunciamiento los laudos
no aparecen cuestionados. Esto no es menor para tribunales que siguien-
do la regla general de la jurisdiccién internacional, no disponen de
medios de fuerza para hacer cumplir sus decisiones*!. Asimismo, la au-

37 Las reglas modelo de procedimiento para los Tribunales Arbitrales Ad Hoc fueron apro-
badas medianre la Decisién n® 30/04.

3 Cfr. 1 Laudo Arbicral de 28/4/1999, pérrafo 4; III Laudo Atbitral de 10/3/2000 seccién
1.A.; IV Laudo Arbirral de 21/5/2001, pdrrafo I-A 5); V Laudo Atbitral de 29/9/2001
pérrafos 1, 3 y 6; VI Laudo Atbitral de 9/1/2002 seccién 1. A.; VII Laudo Arbitral de 19/
4/2002, pérrafo 3.9; VIII Laudo Arbieral de 21/5/2002 seccién “Constitucién del Tribu-
nal Arbitral” punto 6 y IX Laudo Arbitral de 4/4/2003 pdrrafo 8.

3 La suspensién del procedimiento ha sido solicirada por las partes y autorizadz por el TAH
(I Laudo Arbitral de 27/9/1999 péarrafos 9, 10, 11 y IX Laudo Arbitral de 474/2003
pérrafo 9), ha sido selicitada por el TAH y concedida por las partes (VI Laudo Arbitral de
9/1/2002 seccién 1. A.). También ha sido solicitada por una parte, consentida por la otra
parte y aprobada por el TAH (X Laudo Arbitral de 25/8/2005 bajo el titulo “Antecedentes
de 12 Controversia” pirrafo 7) asf como aprobada de oficio por el TAH (IX Laudo Arbitral,
antes mencionado, pérrafo 10). En el Laudo n° 2/2006 del TAH de 6/9/2006, pirrafo 13,
consta que también fue solicitada la suspensién por una parte, pero esta fue rechazada,
debido a que en el momento de la decisién el motivo de la solicitud ya no existfa.

40 Are. 48.2 PO. Lo mismo se puede solicitar cuando el procedimienco se estd llevando anre
el TPR.,

4l HELFER, Laurence R./SLAUGHTER, Anne-Marie, “Toward a Theory of effective Supranacio-
nal Adjudication” en Yale Law Journal, Tomo 107 N° 2 (1997), pp. 285-286.
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sencia de votos disidentes permite aislar a los jueces drbitros de las pre-
siones de sus gobiernos®2, cuestién que por cierto se debe evitar respecto
de todos los jueces, pero que cobré actualidad en uno de los procedimien-
tos arbitrales que se han seguido hasta ahora en el MERCOSUR, al ser
criticada en uno de los Estados partes la actuacién del juez drbitro de la
misma nacionalidad®3,

El Derecho aplicable en los laudos arbitrales son las fuentes norma-
tivas del MERCOSUR, a saber, el Tratado de Asuncién y los demis
instrumentos o tratados que lo complementan, los tratados celebrados
entre los Estados miembros en el marco del MERCOSUR vy las normas
juridicas aprobadas por los érganos decisorios de esta organizacién inter-
nacional asi como los principios y disposiciones de Derecho Internacional
Piiblico aplicables a la materia. Igualmente las partes pueden acordar que
el TAH decida ex aequo er hono™s.

La jurisdiccién del TAH es obligatoria, esto es, los Estados miem-
bros del MERCOSUR estin sometidos sin excepcién a la jurisdiccién del
TAH sin que sea necesaria la aceptacién de esta antes de iniciarse el
procedimiento arbitral®,

Basados en la experiencia acumulada?® el PO y su reglamento esta-
blecen en forma mis detallada c6mo se fija el objeto de la controversia,
esto es la cuesti6n respecto de la cual se deberd pronunciar el TAH. Asi
se ha establecido que el objeto de la controversia son los hechos, actos,
omisiones o medidas cuestionados por ser incompatibles con la normativa
MERCOSUR que quedan determinados por los escritos de demanda y de
contestacién de esta que se presentan ante ¢l TAH, no pudiendo ampliat-
se con posterioridad. Ademds dichos escritos deben fundarse exclusiva-
mente en aquellos asuntos que fueron tratados en la etapa no judicial del
procedimiento de solucién de controversias®’.

2.3) El surgimiento de una jurisprudencia arbitral
El cambio en la composicién de los miembros del TAH puede ser

explicado en parte porque sus laudos arbitrales solo tienen efecto inzer
pares y no constituyen precedentes vinculantes para otros casos, ya que no

42 HELFER / SLAUGHTER (n. 41), pp. 326-327 (incluida nota a pie de pdg. n. 233).

43 In ese caso el drbitro cuestionado habia votado en contra de la posicién oficial de su pais
en la controversia y fue severamente criticado por el gremio empresarial. Ello demuestra
la independencia del 4rbitro, pero permite augurar que la autoridad del TAH podria ser
cuestionada mds si se permitiesen votos disidentes. Véase TACCONE/ NOGUEIRA, Informe
MERCOSUR N* G, pp. 46-47.

44 YEHNER (n. 8), p. 103.

4 Ibidem.

A Viuse infra 2.3.1).

7 Arc. 14 PO.
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se le podria atribuir a los drbitros de un TAH mds autoridad que a otros.
Sin embargo, la ausencia de obligatoriedad ergz omnes la encontramos en
tribunales internacionales permanentes como por ejemplo ocurre con la
Corte Internacional de Justicia (CIJ)*® o con las jurisdicciones nacionales
de los pafses que no pertenecen al medio juridico anglosajén. Ello no ha
impedido que las sentencias o decisiones de esos tribunales se refieran a
sentencias anteriores que han resuelto las mismas cuestiones juridicas®.
Lo mismos vale para los laudos arbitrales del TAH, los cuales expresa o
ticitamente se han referido a las determinaciones de anteriores laudos.
Por ello se puede hablar de una jurisprudencia arbitral®® del MERCO-
SUR en materias tales como el momento en que se determina el objeto
de la controversia en los procedimientos de solucién de controversias, el
tratamiento de los obstdculos no tarifarios al comercio e interpretacién
restrictiva de las excepciones del Art. 50 del Tratado del Asociacién
Latinoamericana de Integracién (ALADI), la aplicacién de los principios
de buena fe y de proporcionalidad en relacién tanto al cumplimiento de
las obligaciones de los Estados miembros que surgen de las normas del
MERCOSUR como a la utilizacién de medidas o procedimientos que
tienen un efecto restrictivo sobre la circulacién de mercancias asi como
la determinacién de las obligaciones de los Estados miembros una vez
que ha sido aprobada una norma del MERCOSUR y respecto de la par-
ticipacion en el procedimiento arbitral de Estados que no son parte en la
controversia.

2.3.1) Determinaciin del Objets de la Controversia

Respecto a la determinacién del objeto de la controversia se puede
considerar que la jurisprudencia de los laudos arbitrales fue resolviendo
esta cuestién con antelacién a las normas posteriores y mds precisas del
PO®!, por lo que probablemente ha inspirado a estas Gltimas. En al
menos cuatro laudos arbitrales se reiteraron las normas del Reglamento
del Protocolo de Brasilia (RPB)*? y se anticiparon las que posteriormente

48 Art. 39 Bstatuto CIJ.

£ SEIDL-HOHENVELDERN, lIgnaz /STEIN, Torsten, Vilkerrecht (Heymanns, Colonia, Berlin.
Bona, Munich, 2000}, p. 111 (n. al margen 519) y VERDROSS, Alfred/ SIMMA, Bruno,
Universelles Vilkervecht - Theorie und Praxis (Duncker und Humboldt, Berlin, 1984)
pp. 315-316 (n. al margen 618).

30 SARTORI, Marta Susana, “Laudo del Tribunal Ad Hoc del Mescosur en la controversia
sobre subsidios a la produccién y exportacién de carne de cerdo” en Rey Caro, Ernesto/
Drnas de Clément, Zlata (eds.), Docirina Jurispradencial de los Laudos Arbitrales del
MERCOSUR {Instituto de Derecho Internacional y Derecho de la Integracidn, Cérdoba,
2004) p. 31.

31 En concreto se trata del Are. 14 PO.

32 Arc. 28 RPB.
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contemplaria de manera més precisa el PO®® sobre la imposibilidad de
ampliar el objeto de la controversia después de presentados los escritos de
reclamacién y su contestacién. Adelantdndose a las normas del PO, el
TAH fue determinado en dichos laudos que el contenido de las reclama-
ciones durante la etapa no judicial es obligatorio, de tal modo que los
escritos presentados al comenzar la etapa arbitral no pueden desvincular-
se de las alegaciones hechas durante la etapa anterior>®. Que el PO haya
recogido esa jurisprudencia clara sobre la forma y el momento en que se
determina el objeto de la controversia en los procedimientos de solucién
de controversias del MERCOSUR puede ser también una reacci6n a un
laudo arbitral que interpret6 las normas aplicables de una manera diver-
gente, negindole un cardcter obligatorio al contenido de las alegaciones
durante la etapa no judicial®®>. Adicionalmente, el TAH ha sefialado que
el cambio de denominacién de la controversia entre la etapa diplomdtica
y arbitral no constituye una modificacién del objeto de la controversia,
en tanto se esté haciendo referencia a los mismo hechos®®.

2.3.2) Obstaculos No Tarifarios al Comercio

Dado que en el MERCOSUR hasta la fecha no se ha acordado un
mecanismo automdtico para suprimir los obstdculos no tarifarios al co-
mercio, la cuestién sobre la admisibilidad de los estos ha sido resuelta
a través de laudos del TAH y del TPR. El aporte de la jurisprudencia
arbitral del MERCOSUR es evidentemente solo parcial, en tanto los
laudos carecen de obligatoriedad general, pero lo cierto es que el tra-
tamiento de esta cuestién se ha repetido de manera constante. La juris-
prudencia sucesiva del TAH ha reiterado bdsicamente la interpretacién

33 Art. 14.1 PO. También ver supra 2.2).

>4 I Laudo Arbitral de 28/4/1999 pdtrafo 54, II Laudo Arbitral de 27/9/1999 parrafos 44-
45, IV Laudo arbitral de 21/5/2001 pdrrafos 107-108 y VI Laudo Arbitral de 9/1/2002
n. II A. Ademds el X Laudo Arbitral de 5/8/2003 reitera esa jurisprudencia, sin perjuicio
que fue dictado cuando ya regia el PO, Como la marteria sobre la que se pronuncié el 10°
TAH se referfa a una controversia cuya tramitacién se habia iniciado bajo la vigencia del
PB, se aplicaron las reglas de este dltimo y su reglamento. Cfn X Laudo Arbitral de 5/
8/2005 titulo “Objeto de la controversiz” {pp. 8-13 de la versidn encontrada el 12/10/
2006 en el portal en Internet del MERCOSUR htp://200.40.51.219/msweb/SM/es/Con-
troversias/X % 20LAUDO . pdf).

35 I Laude Ashitral de 10/3/2000 n. III B asf como el laudo aclacatorio del mismo de
7/4/2000 pdrrafo 1. También wézse BAARS (n. 20), p. 311.

36 En la controversia sobre el cierre por grupos de personas durante el 2005 y ef 2006 de
puentes internacionales que comunican a2 Argentina y Urnguay resuelta a través del Laudo
n° 2/2006 de 6/9/2006, Urnguay, que era el Estado reclamante, denoming durante la
erapa de negociaciones directas como “impedimentos a la libre circulacién detivados de
los cortes”, mientras que al iniciarse el procedimiento arbitral la denominé “omisién del
Estado argentino en adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impe-
dimentos a la libre circulacién”, Cfr. el pirrafo 74 del laudo antes indicado.
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hecha en el Primer Laudo Arbitral®’ que sefialé que habia un paralelis-
mo entre la eliminacién de los obstdculos arancelarios y la de los obs-
taculos no arancelarios, lo cual se desprende del TA®® y el Programa de
Liberalizacién Comercial (PLC)? que formaba parte de aquel como
anexo 1. De acuerdo a ese primer laudo arbitral, la circunstancia de que
no hubiese un programa especifico para la eliminacién de los obstdculos
no arancelarios al comercio no significaba que ellos no debian ser su-
primidos, ya que por una parte, la supresién de esta clase de barreras
comerciales es una meta establecida en el TA, y por otro lado, no es
concebible una verdadera liberalizacién del comercio sin la supresién de
ellas. Cumplido el plazo® en el que debia existir un comercio intra-
bloque sin obsticulos, las Gnicas barreras no arancelarias al comercio
autorizadas de acuerdo a las normas del MERCOSUR son aquellas que
estdn destinadas a proteger los bienes juridicos mencionados en el Art.
50 del Tratado de la ALADI®L. Aparte de esta restriccién de fondo para
las medidas restrictivas no arancelarias, se impuso la obligacién de
armonizar las medidas nacionales restrictivas del comercio que estén
destinadas a la proteccién de los bienes juridicos indicados en el Tra-
tado de la ALADI®Z

7 I Laudo Arbicral de 28/4/1999 pdsrrafos 64-71 y 72-79.

38 El Are. 1 pdrrafo 2 TA al comienzo sefiala que el Mercado Comin implica: “ILa libre
circilacidn de bienes, servicios y facteres productives emire los pafses, & través, enive otros, de la
eliminacidn de los derechos aduaneros y vestricciones no avancelarias a la civcnlacion de mercaderias
y de cualguier otra medida equivalente ((.)".

59 El Art. 1 pérrafo 1 PLC decia: “Los Estados Paries acnerdan eliminar @ mds tavdar ¢f 31 de
diciembre de 1994 los gravdmenes y demds restricciones aplicadas en su comercio reciproce” y el
Arr, 10 pérrafo 2 PLC expresaba: “Al 31 de diciembre de 1994 y en el dmbire del Mercado
Comiin, quedardn eliminadas todas las restricciones no avancelarias”. Sin perjuicio de lo anre-
rior, no se establecia un mecanismo para la eliminacién de [as barreras no arancelarias.

60 En ¢l PLC el 1 de enero de 1995 era la fecha para el establecimiento de un comercio
intrabloque libre de barreras de todo tipo. Para el TAH la fecha mencionada habrfa sido
aplazada hasta el 1 de enero de 2000, cuando de acuerdo al Régimen de Adecuacién Final
hacia la Unién Aduanera, aprobado con posterioridad a la entrada en vigencia del TA,
quedaban sin vigencia las restantes medidas restrictivas del comercio.

61 El Arc. 2 letra b) PLC excluye expresamente & las “...medidas adoptadas en virtud de las
Situaciones previstas en of Articale 50 del Tratado de Montevideo 1980”. Este dltimo dice:
“Ningana disposicion del presente Tratads serd interpretada como impedimento para la adopciin y
el cumplimiento de medidas destinadas # la: a) Proteccion de la moralidad piablica; b) Aplicacitn
de leyes y reglamentos de seguridad; c) Regulacion de las importaciones o exportaciones de armas,
municiones y otros materiales de guerra v, en circunstancias excepcionales, de rodos los demds
artfcnlor militares; d) Proteccidn de la vide y salud de las personas, los animales y los vegetales;
&) Importacidn y exportaciin de oro v plata metélicos; f} Proteccidn del patrimonio nacional de valor
artfitico, histérico o argueoligico; v g) Exportacién, ntilizacion y consumo de mareriales nucleaves,
productos radiactives o cualquier otro material utilizable en ol desarrolle o aprovechamiento de la
energia nuclear”.

82 | Laudo Arbitral de 28/4/1999 pdrrafos 80-81. También véase SAMTLEBEN, Jiirgen, “Erster
Schiedsspruch im Mercosur — wirtschaftliche Krise als rechtliche Herausforderung?” en
Europiische Zeitschrift fitrr Wirtschafisrecht, Nr. 3 (2000), pp. 79-80.
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La interpretacién antes indicada del 1% Laudo Arbitral sobre la
aplicacién de barreras no arancelarias al comercio en el MERCOSUR ha
sido reiterada por laudos arbitrales posteriores del TAH®. El 7° Laudo
Arbitral confirmd la misma linea interpretativa, agregando que las me-
didas restrictivas del comercio para la proteccién de los bienes juridicos
del Art. 50 del Tratado de la ALADI constituyen excepciones al libre
comercio, que como tales deben ser interpretadas de manera especifica y
restrictiva, recayendo en el Estado que adopta la medida restrictiva no
arancelaria la obligacién de probar que se estd protegiendo efectivamente
algunos de las situaciones contempladas en el mencionado articulo del
Tratado de la ALADI®, Esto tltimo fue reafirmado por el Primer Laudo
Arbitral del TPR que revocd el Undécimo Laudo Arbitral del TAH.
Segiin el TPR, las medidas basadas en el Art. 50 del Tratado de la
ALADI constituyen excepciones que siempre deben estar justificadas, que
ademds no pueden ser aplicadas ni directa ni indirectamente de manera
discriminatoria, sino que deben ser aplicadas de manera proporcional.
Para el TPR la proporcionalidad de las medidas estd directamente rela-
cionada con el cardcter de excepcién y la obligacién de justificarlas®®.

2.3.3) Principios pacta sumt sevvanda y proporcionalidad

En los laudos arbitrales del MERCOSUR podemos hallar una inter-
pretacion y aplicacidn reiterada de los principios pacia sunt servanda y de
proporcionalidad. Por ejemplo el 7° Laudo Arbitral confirma la extensién
del principio pacta sunt servanda dada en el 19" Laudo Arbitral. Conforme
a ellos se entiende que este principio implica el cumplimiento de buena
fe de las normas del MERCOSUR por parte de los érganos de los Estados
miembros, especialmente de aquellas normas que protegen la libre circu-
facién de los factores productivos en un espacio econémico que pretende
integrarse. De acuerdo a ello no es suficiente solo la honestidad de los
actos de ejecucién y el apego formal a la letra de las normas del bloque,
sino que se requiere que la actividad de los 6rganos estatales sea idénea
para dar cumplimiento a los fines y objetivos de la normativa del
MERCOSUR®, Dicha idoneidad para establecer si el accionar o la omi-
sién de cualquier 6rgano de un Estado miembro es o no compatible con
las normas del MERCOSUR se mide ademds por el resultado de las

63 Cfr. III Laudo Arbitral de 10/3/2000 letra D.1, IV Laudo Arbicral de 21/5/2001 n. 1I-
BE-1 y VI Lando Arbitral de 9/1/2001 letra B 1) c.

6 VII Laudo Arbitral de 19/4/2002 n. 9. Viase TACCONE/ NOGUEIRA: “Informe N° 87
{n. 7), pp. 82-82.

8 I Laudo Arbitral TPR n. 9-17.

66 VII Laudo Arbicral de 19/4/2002 pérrafo 8.12 al invocar el considerando 36 det I Lando
Arbitral de 28/4/1999.
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acciones u omisiones de los Estados, segiin se desprende del Laudo n°® 2/
20067, El principio pacta sunt servanda se ha aplicado también para cons-
tatar las obligaciones que se derivan para los Estados miembros una vez
que se aprueba una norma del MERCOSUR ya sea por los Estados miem-
bros directamente o a través de los érganos decisorios del MERCOSUR.
Dicha obligaciones son una de hacer y otra de abstencién. La primera
consiste en la incorporacién al Derecho interno de las normas del
MERCOSUR aprobadas. La segunda obligacién consiste en no frustrar el
fin de la norma aprobada, aunque aiin no haya sido incorporada al De-
recho interno%s,

El 7° Laudo se refiere también al principio de proporcionalidad es-
tablecido en el laudo inmediatamente anterior®?. De acuerdo a este prin-
cipio las restricciones al comercio pierden validez cuando la proteccién
del bien juridico de que se trate pueda ser alcanzada por medios menos
restrictivos’?, Esta interpretacién fue confirmada por el primer laudo del
TPR, aunque como el dltimo criterio que debe analizarse para determi-

nar la eventual legitimidad de una restriccién al libre comercio”?.

2.3.4) Participaciin de Estados miembros que no son parte de la conivoversia

Otra cuestién tratada por los laudos de los tribunales del
MERCOSUR ha sido la facultad de que los Estados miembros que no son
parte de la controversia puedan ser oidos por los érganos jurisdiccionales
del MERCOSUR al momento de conocer de una controversia. Dicha
facultad no estd contemplada ni en el PO ni en el RPO, sin petjuicio que
ya con anterioridad al primer pronunciamiento del TAH sobre esta ma-
teria se habifa considerado que dicha facultad fortaleceria el efecto inter
pares de los landos arbitrales’?. El 9° TAH contemplé por primera vez
dentro-de sus reglas de procedimiento, la facultad de participacién de
otros Estados miembros en la controversia bajo la condicién que las
partes de la controversia no se opusieren’?. La misma facultad y sujeta a

$7  Laudo n° 272006 de 6/9/2006, pirrafos 144-146 y 182-186,

68 Cfr. V Laudo Arbitral de 29/9/2001, pdrerafo 3.1, VI Laudo Arbitral de 19/4/2001,
péreafos 7.7-7.8 y 8° Laudo Arbirral de 21/5/2001 en la incroduccién de las considera-
ciones (pérrafos 3 y 6) y en la consideracién B. i).

8 VII Laudo Arbitral de 19/4/2002 pérrafo 8.14.

7 VI Laudo Arbitral de 9/1/2002 seccién II B, 1) c.

71 Los criterios que deben ser analizados en una medida rescrictiva al comercio, antes de
determinar si es compatible con la normaciva del MERCOSUR hay que establecer: 1) si
la medida es restrictiva del comercio, 2) si la medida es discriminatoria, 3) si la meédida
estd justificada y 4) st es proporcional. Este dleimo criterio estarfa muy relacionado con
el anterior. Cfr. Laudo n°1/2006 pirrafos 14-17.

72 ALONSO GARCIA (n. 16), p. 69.

73 Art. 13 pdrrafos 1 y 2 de las Reglas de Procedimiento del 9° TAH. Que se contemplase
esa posibilidad no debe extrafiar, ya que el mismo autor de la notz a pie de pdgina
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la misma condiciéon fue prevista en las reglas de procedimiento del
10° TAH".

Ha venido a ser el TPR, por medio de su primer laudo”’, el que
determindé que tenia la atribucién y la responsabilidad institucional de
dar traslado de oficio a los restantes Estados miembros del MERCOSUR
para que entregasen sus puntos de vista en una controversia sin darle la
calidad de partes. Ello se justificaba especialmente en aquellas controver-
sias que tratasen sobre incumplimiento de las normas del MERCOSUR
o incompatibilidad de las normas nacionales con aquellas’®. Posterior-
mente el TAH volvié a hacer depender la participacién de terceros del
consenso de los Estados miembros partes en la controversia’’.

IV. RECLAMACIONES DE PERSONAS NATURALES Y JURIDICAS

El PO introdujo solo modificaciones pequefias en el procedimiento
de reclamaciones para privados establecido por el PB, el cual se habia
basado en el mecanismo contemplado para las reclamaciones de personas
en el Tratado de Libre Comercio entre Canadd y EUA’3. Como veremos
a continuacién, se trata de un procedimiento que depende en gran me-
dida en la voluntad del Estado ante el cual el particular plantea la queja.

1) Inicio del procedimiento

Las personas naturales asi como las juridicas pueden, de acuerdo al
PO, formular reclamaciones cuando un Estado miembro aprueba o aplica
medidas Jegales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o
de competencia desleal, en violacién de alguna de las fuentes normativas

anrerior era €l presidente del TAH. Los Estados miembros, partes en la controversia, se
opusieron a la manifestacién en el proceso de los puntos de vista sobre la controversia de
otros Bstados miembros por lo que finalmente dicha posibilidad no existi6. Cfr. IX Lando
Arbitral de 4/4/2003, péerafo 7.

74 Aquf rambién se conremplaba la mencionada posibilidad en el Arc. 13 de las reglas de
procedimiento. Al igual que la vez anterior, como se opuso el Estado miembro reclaman-
te, no se concrerd la posibilidad de que otro Estado miembro no parte manifestase su
opinién sobre la conrroversia. Cfr. X Laudo Arbitral de 5/8/2005, pirrafos 14 y 15 de la
seccién “Antecedentes de la controversia”.

5 Laudo n°® 1/2006 de 20/12/2003, pérrafo 24. En esa controversia los restantes Estados
miembros hasta esa fecha parriciparon como terceros.

76 Lo que en la prictica abarcaria a rodas las controversias que se han ventilado antes los
tribunales del MERCOSUR, El TPR estimd ademds que los Estados que pasticipasen en
la controversia y no fuesen partes en ella, tenfan el mismo deber de confidencialidad que
los Estados miembros que fuesen parre de la controversia.

77 Laudo n® 2/2006 de 6/9/2006, pirrafos 14-15. Tampoco hubo en esa controversia parti-
cipacién de Estados miembros como terceros.

i HALPERIN, Marcelo, “Los Particulates y el MERCOSUR: el Protocolo de Brasilia para la
solucién de controversias” en Integracidn Latincamericanz, Vol. 17 N° 178 (1992), p. 61.
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del MERCOSUR". Para hacer la reclamacién las personas naturales o
juridicas tienen que presentarlas en la Seccién Nacional del Grupo Mer-
cado Comtin del Estado Parte donde tengan su residencia habirual o
comercial. El reclamante debe presentar informaciones que permitan
comprobar la verosimilitud de la infraccién de la normativa del-
MERCOSUR asf como la existencia o amenaza de un dafio parta el recla-
mante®. De lo anterior se concluye que no se trata de procedimiento de
control abstracto, esto es, no basta con la sola infraccién juridica, sino
que el particular debe sufrir perjuicio o estar bajo una amenaza real de
sufrirlo. Esto diferencia especialmente al procedimiento de reclamacién
para particulares del mecanismo para solucionar las controversias entre
Estados y ha sido confirmado por ¢l TAH, de manera que ¢l dafio exis-
tente o la amenaza real de este debe ser demostrada por ¢l Estado miem-
bro ante el cual se presenté la reclamacién en la eventualidad que la
controversia llegue hasta la etapa arbitral®!. En cambio en el procedi-
miento para la solucidn de controversias entre Estados puede llevarse a
cabo un control abstracto dado que hay un mayor rango de circunstancias
que pueden ser impugnadas incluyendo cuestiones de interpretacién de
las fuentes normativas del MERCOSUR vy posibles omisiones del Estado
contra el cual se levanta la reclamacién®?.

El que haya un perjuicio o una amenaza de €l es una condicidn a
nuestro juicio adecuada para conceder proteccién juridica a los particu-
lares. En cambio merece més reparos que el procedimiento de reclama-
ciones para particulares deje el control de admisibilidad en manos de una
instancia no completamente imparcial, de forma tal que se limita el rol
de los privados solo a la iniciacién del procedimiento, lo cual impide
hablar de una legitimacién activa de los particulares®®. El resto del pro-

7 Art. 39 PO.

80 Art. 40 PO y Arr. 46 RPO. _

81 I Laudo Arhirral de 27/9/1999 pérrafos 41-41 en relacién con pdrrafo 94. Véase LEH-
MANN, Julia, “Neues von der Schiedsgerichtsbarkeit des Mercosur - cin Integrationsmo-
tor & la Luxemburg?” en Earopiische Zeitichrift fiiy Wirtichaftsrecht, Vol. 12 Nr. 20 (2001},
p- 623 y THEN DE LAMMERSKOTTER, Rosario, “Kommentar zum 2. Schiedsspruch” en:
BASEDOW/ SAMTLEBEN (n. 12}, p. 269.

8 ALONSO GARCIA (a. 16), p. 80. 8in embargo, en el laudo que fesolvié la concroversia
entre Argentina y Urnguay sobre bloqueos realizados por particulares de puentes que
unen a estos dos pafses, se da a entender que también se requiere probar los dafios en las
controversias intesesratales ya que si no “lz wvislacidn transgredivia el principio de gae se
reguicre interés para impulsar las acciones”. A dicha interpretacién no se le deberia atribuir
un caricter generzl, ya que mds bien parece que se buscé darle un fin prictico a las
abundantes pruebas enzregadas por el Uruguay para acreditar los petjuicios econdmicos
causados por el bloqueo de los puentes. Véase. Laudo n® 2/2006 de 6/9/2006, pdrrafo 166
y ABIAD, Pablo, “Papeleras: criticas a los cortes de ruta en el fallo del Mercosur” en
Clarfn.com (en linea) {fecha de consuita: 2 de noviembre de 2006}. Disponible en: hetp:/
[www.clarin.com/diario/2006/09/07 felpais/p-00301.htm

8% WEHNER (n. 8), p. 104.
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ceso, como a continuacién se muestra, depende bdsicamente de la dispo-
sicién del gobierno del Estado en el cual se ha presentado la reclamacién.
Eso no excluye que después de la aceptacién por parte de la Seccién
Nacional correspondiente de la GMC de la reclamacién de un particular,
que este coopere con el gobierno correspondiente para que se siga adelan-
te con su reclamacién, sobre todo en lo gue concierne la entrega de
medios probatorios®®. Sin embargo, un procedimiento con esas caracterfs-
ticas es susceptible de /obdy politico u otro tipo de consideraciones que
no necesariamente se concilian con el interés del particular. Por otro lado
hay que tener en cuenta que cuando el Derecho Internacional reconoce
derechos a las personas, la regla general es que estos se hagan valer ante
tribunales nacionales, mientras que la invocacién de instancias interna-
cionales constituye una excepcién®®, Incluso en las Comunidades Euro-
peas los privados no disponen de la posibilidad de accionar juridicamente
contra un Estado miembro de la UE por incumplimiento de los tratados.
Al contrario, solo la Comisién Europea o un Estado de la UE estin
legitimados activamente para denunciar a otro estado por incumplimien-
to de los tratados®, sin perjuicio de la manera como el TJCE ha ido
desarrollando por medio de su jurisprudencia las funciones del procedi-
miento prejudicial®’. Por eso que considerando la falta de un érgano que
como la Comisién Europea pueda iniciar un procedimiento por infraccién
de la normativa del MERCOSUR, resulta positivo que en el

&4 PucCsirO RIPOLL, Roberto, “El Protocolo de Olivos y ¢l Régimen de Solucién de Con-
troversias del MERCOSUR” en Cuaderno de NEGOCIOS Internacionales e Inmtegracidn Afio
VIII, n° 36-40 (2002), p. 15.

8  SEIDL-HOHENVELDER/ STEIN (n. 49), p. 178 (n. al margen 936-937).

8  Ares. 226 y 227 TCE.

&7 Nos referimos a la transformacién del procedimiento prejudicial en un instrumento in-
directo para impugnar normas nacionales contrarias al Derecho de la CE. La via contem-
plada en el TCE para llevar a cabo estd impugnacién de normas nacionales es la accién
por incumplimiento de los rratados, cuyo ejetcicio estd vedado para las personas. Sin
embatgo, el TJCE a través de la via prejudicial, ha ido adquiriendo indirectamente la
posibilidad de revisar la compatibilidad de normas nacionales con el Derecho de la CE,
Esto se ha hecho entregando a los tribunales nacionales, que solicitan sentencias preju-
diciales, criterios para ver si la norma nacional es compatible con el Derecho de 1a CE y
darle preeminencia a este dltimo. El rof del TJCE en este sentido es indirecto, ya que la
competencia parz anular o hacet inaplicable Derecho nacional corresponde normalmente
los tribunales nacionales. Véase ALTER, Karen J., “Who are the “Masters of the Treaty™?;
European Governments and the European Court of Justice” en Intermacional Organization
Vol. 52 n. 1 (1998), p. 127; DAUSES, Manfred A., Das Vorabentscheidungsverfakbren nach
Artikel 177 EG-Vertrag (Ed. Beck, Munich, 1995) pp. 29-30, 49; MANCINI, G. Federico,
“The Making of a Constitution for Burope” en Common Market Law Review Vol. 26 n. 4
(1989), p. 604; STEIN, Eric, "Lawyers, Judges and The Making of 2 transnacional Cons-
titution” en American Journal of Internacional Law Vol. 74 n. 1 (1981), pp. 4-5 v 11;
STREINZ, Rudolf, Exrsparechty (Ed. C.F. Miiller, Heidelberg, 2001), pp. 83-84 (n. al
margen 223a) WOLF-NIEDERMAIER, Anita, Der Europdische Gericheshof swischen Recht. und
Politik (Ed. Nomos, Baden-Baden, 1997), pp. 53, 63-64.
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MERCOSUR esté previsto un procedimiento de reclamacién para parti-
culares, que al menos puede ser iniciado por estos.- Ademds, ¢l mencio-
nado procedimiento representa un progreso que treconoce el rol de los
privados en una economia de mercado, en comparacién con anteriores
proyectos de integracién econémica en América Latina en los cuales los
particulares no disponian de ningin tipo de posibilidad para iniciar re-
clamaciones®®. Por dltimo, no parece haber obsticulos para que tribuna-
les nacionales, vayan desarrollando criterios juridicos objetivos sobre los
criterios de admisibilidad de reclamaciones de privados por parte de las
secciones nacionales del GMC. Estas son al fin y al cabo autoridades
nacionales que tiene que sujetarse al imperio del Derecho y a las cuales
se¢ les puede fijar claros méargenes de apreciacién®.

2) Procedimiento una vez que la reclamacién ha sido acogida a
tramitacion

Con las modificaciones introducidas por el PO el procedimiento para
resolver las reclamaciones presentadas por particulares puede llegar a
tener hasta cinco etapas. De esta forma, una vez que ha sido presentada
y admitida una reclamacién de una persona natural o juridica, la respec-
tiva Seccién Nacional del GMC debe entablar consultas con su similar
del Estado miembro contra el cual el particular ha levantado la reclama-
ci6n®’. Los representantes de los Estados tienen quince dfas, contados
desde el momento que se notificé al Estado contra el cual se hace la
reclamacién, para iniciar consultas por esta causa, salvo que se acuerde
otro plazo”!. Si no se ha alcanzado una solucién, la Seccién Nacional del
GMUC del Estado donde se hubiese hecho la reclamacién, deberd elevar el
reclamo al GMC??, La obligacién de pasar a la siguiente etapa es una
innovacién del PG, ya que de acuerdo al PB el inicio de esta etapa era
facultativo. Sin embargo, el cardcter imperativo del inicio de esta nueva
etapa se ve debilitado por la posibilidad de que el plazo para hallar una
solucién mediante consultas pueda ser aumentado y de eso modo se
pueda retardar la tramitacién de la reclamacién del particular®.

88 RAMOS, Dante Marcelo, “Proteccién jurfdica para los particulares en el MERCOSUR” en
Contribuciones n° 1 (1999), pp. 82-83.

82  ALONSO GARCIA (n. 16) pp. 82-83.

20 Art. 40.1 PO y Art. 47 RPO. Véase PENA, Celina/ ROZEMBERG, Ricatrdo, Una aprexima-
cidr al desarvollo del MERCOSUR: sus forialezas y debilidades (BID-INTAL, Buenos Aites,
2005), p. 29.

o Are. 41.1 PO.

%2 Art. 41.2 PO y Arc. 48 RPO.

7% SANTALLA VARGAS, Elizabeth/ SENNEKAMP, Andreas, “Streitschlichcung als Integrations-
fakror in der Eutrop#ischen Union und im MERCOSUR" en Recht der Iwternationalen
Wirtsichaft, n° 4 (2002), p. 267.
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El GMC puede rechazar la reclamacién, con lo cual terminaria su
tramitacién o puede aceptarla, lo que implica la convocatoria de un gru-
po de expertos. La decisién es tomada sobre la base de las informaciones
entregadas por el reclamante acerca de la verosimilicud de la infraccién
de la normativa del MERCOSUR asf como la existencia o amenaza de un
dafio para el reclamante™,

A diferencia del PB?°, el PO indica expresamente que la reclamacién
serd rechazada, cuando asi es decidido de manera consensual por los in-
tegrantes del GMC, los que a su vez son representantes de cada uno de
los Estados miembros. Ello quiere decir que cuando no existe acuerdo
undnime de todos los integrantes del GMC, la reclamagion se tiene por
aceptada.

Al ser convocado el grupo de expertos, que se compone de tres
personas, sus miembros son elegidos en primer lugar por consenso de
una némina confeccionada para tal efecto. A falta de acuerdo, se eli-
gen las personas que hayan obtenido mds votacién. En caso de empa-
te, elige la SAM a través de un sorteo. Salvo acuerdo en contrario, al
menos una de las personas elegidas no debe ser nacional del Estado
contra el cual se reclama®. Ante los expertos designados hay una
audiencia en la que el reclamante y los Estados involucrados son oidos
en conjuntamente’’. La actuacién del grupo de expertos dura treinta
dias y debe terminar con un informe acerca de la procedencia de la
reclamacién®®.

Si el dictamen fundado del grupo de expertos considera undnime-
mente la reclamacién del particular contra el Estado miembro respectivo
como procedente, cualquiera otro de los paises miembros podrd requerirle
al primero la adopcién de medidas correctivas o la anulacién de las
medidas declaradas como improcedentes. Si ese requerimiento no fuese
seguido por el Estado contra el cual prosperé la reclamacién dentro de
quince dfas contados desde que se le hubiese solicitado, el Estado que

94 Arc. 42 pdrrafos 1y 2 PO y Arc. 49.1 RPO.

?5  Arr. 29.1 PB, Bajo la vigencia del PB, la exigencia del mencionado consenso negativo se
hizo explicita recién en el RPO (Art. 26), sin perjuicio que la doctrina ya habia interpre-
tade que el rechazo requeria de la unanimidad de los miembros del GMC. Por lo tanto,
es evidente que la evolucién de esa normariva y la forma como ha sido interpretada ha
influido en la regulacién de esta cuestitn a través del PO. Viéese PUCEIRO RIPOLL (n. 31),
p. 14 y WEHNER (N, 8), pp. 106-107 incluido pie de pdg. n° 127.

% Are. 43.1 PO y Arc. 49.2 RPO.

97 El Art. 42.3 PO dice que “{...) e grapo de expertos dard oportunidad al particular reclamante
y @ los Estados (...} de ser oidos y de preseniar sus avgumentos (...)", mientras que el Are. 52.2
RPO sefiala que “(...) ef graps de expertos podrd fijar una andiencia (...)".

2% Art. 42.2 PO y Art. 54 RPO.

? Art. 44.1 i) PO.
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hizo el requerimiento podra iniciar el procedimiento arbitral contempla-
do para la solucién de controversias entre Estados®. La ausencia de un
plazo para el cumplimiento del dictamen del grupo de expertos, esto es,
el desconocimiento de un efecto vinculante al informe de los expertos, es
la mayor diferencia de este con el laudo arbitral del TAH o del TPR!,
El dictamen adquiere caricter obligatorio solo cuando un Estado miem-
bro lo requiera.

Cuando el grupo de expertos considere la reclamacién particular
como injustificada, o no haya unanimidad en las conclusiones del dicta-
men, el GMC dard por concluido el procedimiento. Si no hay unanimi-
dad entre los expertos, las distintas conclusiones deberdn ser entregadas
al GMC. En ambos casos podra darse inicio al procedimiento de solucién
de controversias entre Estados parces solicitando la iniciacién de negocia-
ciones directas al Estado contra el cual se levanté la reclamacién por una
persona natural o juridicat®!,

En caso de techazo, se estima que el reclamante puede recurrir a la
justicia nacional para demandar al Estado miembro contra el cual recla-
ma, ya sea directamente ante los tribunales de ese pais o por intermedio
de un socio comercial del reclamante en el Estado miembro contra el que
se reclama, hipétesis que no es extrafia en las relaciones comerciales in-
ternacionales'®?,

De los once laudos del TAH dictados hasta la fecha y no revocados,
consta en el texto de al menos dos de ellos, que fueron iniciados por
reclamaciones de particulares. Solo en uno de ellos se dejé constancia del
desarrollo del procedimiento de reclamacién de particulares y cual fue el
dictamen del grupo de expertos!®.

100 WEHNER (n. 8), p. 106.

W Arr, 44, pérrafos 1 i) y iil) v 2.

162 ALONSO GARCIA (n. 16), p. 84 v RAMOS (n. 88), p. 83. Este sefiala: “Imaginemos @ modo
de efemplo un negocio de exportacin: si el Estady que wo cumple o5 el dél exporiador, este deberia
presentarse antes sus tribunales nacionales. Ahora bien, si el Estado parte que no cumple es aguel
@l cual ¢ estd exportando, quien deberia entonces presentarse ante sus tribunales nacionales er ef
socio comercial de dicko exporiador (en definitiva el importador del paic en cuestidn), reclamands
a su Estado por la conducta infractora. Es decir gque, dado gue el negocio tipico en el espacio
integrado involucra gemeralmente a actoves de ambos lades de las frontevas, aquel que 5¢ encuentva
en ¢l Estads parte infractor, interesado legftimo y afectady por la infraccide, puede intentar via
sus tribunales nacionales obligar a su Estado a cumpliv o normativa MERCOSUR, favoreciends
asi a todas las pavtes del megocio”.

03 Cfr, I Laudo Arbitral de 27/9/1999, pérrafos 31-36 asf como X Laudo Arbitral de 5/9/
2005, seccién titulada “Antecedentes de la controversia”, pdrrafo 1-6.
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V. SOLUCION DE CONTROVERSIAS ANTE LA COMISION DE COMERCIO
DEL MERCQOSUR

1) El procedimiento de reclamacién ante la Comisién de Comercio
del Mercosur :

Este procedimiento de solucién de controversias fue introducido por
el POP!™, Este sefiala que la interposicién de una reclamacién contra un
Estado miembro ante la CCM no se opone al inicio de un procedimiento
de reclamacién de acuerdo a las reglas antes explicadas del PO, Sin
perjuicio de ello, se ha entendido que ambos procedimientos no se pue-
den iniciar paralelamente!?®, lo cual ha sido confirmado por la prictica
seguida hasta ahora, ya que no consta en ningtn laudo arbitral de los
dictados hasta ahora, que la fase no arbitral haya sido iniciada de manera
paralela ante el GMC asf como ante la CCM.

En el marco de este procedimiento tanto personas como los Estados
miembros pueden plantear conflictos para su solucién. Para la determi-
nacién del objeto de la reclamacién hay que distinguir una vez mds si
quien interpone la reclamacidén es una persona natural o juridica o un
Estado miembro y debe recaer en el dmbito de competencias de la CCM.
Esto quiere decir que si se trata de un Estado miembro la reclamacién
debe referirse a la interpretacién, aplicacién o incumplimiento de cual-
quier fuente normativa del MERCOSUR, mientras que si se trata de un
privado, se debe tratar de una violacién de las mismas fuentes juridicas
comerida a través de la sancién o aplicacién de medidas por parte de un
Estado miembro que tengan un efecto restrictivo, discriminatorio o cons-
tituyan competencia desleal. Ademds la materia regulada por las normas
del MERCOSUR que son materia del litigio deben estar relacionadas con
la aplicacién de los instrumentos de politica comercial comin acordados
por los Estados miembros para el funcionamiento de la unién aduanera
o se deben relacionar con las politicas comerciales comunes relacionadas
con el comercio intrabloque o con terceros paises!®’.

El procedimiento es iniciado cuando la reclamacién es presentada
por la respectiva Seccién Nacional a la CCM!%8 Las reclamaciones de
particulares se presentan ante la seccién nacional correspondiente para
que la reclamacién sea comunicada a la CCM. Para que los antecedentes
sean elevados a dicho érgano, el reclamante privado deberd contar por lo

104 Arp. 21 POP y Anexo al POP

102 Art. 21 pardgrafo primero POP en relacién con el Art. 55.3 PQ.

16 Aromso GARCiA (n. 16) pp.77-78 (incluida la nota a pie de pégina n. 76)
107 NWEHNER (n. 8) p. 107-108.

108 Art. 2 Anexo del POP
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tanto con el acuerdo de la respectiva Seccién Nacional de la CCM. A los

particulares no se les exige probar la violacién de las normas del

MERCOSUR en materia comercial ni la existencia de una amenaza de

perjuicio o este propiamente tal, como ocurre en el procedimiento ordi-

nario para cursar sus reclamaciones, sin embargo su participacién se re- -
duce en comparacién al procedimiento general, porque no existe ante la

CCM ninguna instancia como el grupo de expertos, delante de la cual las

personas puede alegar directamente sus argumentos'®?,

Si Ja CCM no toma ninguna decisién por consenso sobre la queja, se
remiten los antecedentes de la reclamacién a un comicé técnico, el que
elabora un dictamen dentro de treinta dias corridos!1® Este dictamen, o
las distintas opiniones de los expertos, en caso que no se haya podido
elaborar un dictamen comin, se vuelven a enviar a la CCM para que se
pronuncie sobre la controversial!l. Si los integrantes de la CCM no to-
man una decisién de comtin acuerdo, se envian al GMC las diferentes
alterpativas propuestas para la solucion del asunto junto al dictamen del
comité técnico o las opiniones de sus integrantes. E1 GMC debe decidir
dentro de 30 dfas!!?. .

En caso que se alcance un acuerdo respecto de la procedencia de la
reclamacién ya sea ante la CCM o ante la GMC, el Estado miembro
reclamado debe tomar las medidas ordenadas dentro del plazo que se haya
fijado por uno de los dos 6rganos decisorios anteriores, plazo que deberd
ser razonable!!3. Hay que tener presente que el Estado reclamado deberia
cumplir de manera diligente, considerando que a través de se represen-
tante ante la CCM habria concurrido a la decisién sobre la procedencia
de la reclamacién. En el caso que no se alcance un acuerdo sobre la
procedencia o no de la reclamacién o si esta se estima procedente, pero
el Estado respectivo no cumpliese con lo ordenado, el Estado miembro
reclamante, puede iniciar un procedimiento arbitralll4,

El Primer''’, Segundo!'® y Octavo!l7 laudos arbitrales del
MERCOSUR fueron dictados como consecuencia de una reclamacién
hecha ante la CCM.

109 ALONSO GARCIA (n. 16), p. 87.

110 [Tltima oracién del Arc. 2 del Anexo del POP

M Are. 3 del Anexo del POP.

12 Art. 5 del Anexo del POP.

13 Art. 6 del Anexo del POP.

114 Art. 7 del Anexo del POP.

113 SAMTLEBEN “Schiedsspruch” (n. 62), p. 78. y I Laudo Atbitral de 28/4/1999 pdrrafos 19
y 46.

116 I Laudo Arbitral de 27/9/1999, pirrafos 1-2 y 31-36.

117 VTII Laudo Arbitral de 21/5/2002.
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2) El procedimiento de consulta ante la CCM

Este procedimiento fue creado por la propia CCM'8, En la prictica
este procedimiento ha jugado una funcién de “védlvula de escape” a traveés
de la cual se resolvian regularmente controversias, lo cual trajo como
consecuencia que por largo tiempo no se recurriese a los medios formales
para resolver reclamaciones que se han explicado anteriormente!!”. Por
ejemplo entre 1995 hasta mayo 1997 se tramitaron aproximadamente
doscientas cincuenta consultas, de las cuales mds de la mitad de ellas
terminaron como “concluidas”!?®. La falta de utilizacién de los mecanis-
mos formales de solucién de controversias hasta finales de la década de
1990 ha sido considerada como una prueba de falta de funcionalidad del
mecanismo formal contemplado para dicho fin'?!, lo cual podria reforzar
el planteamiento que sostiene la preferencia de los Estados de América
Latina por los mecanismos informales para solucjonar sus controver-
sias!??, Sin embargo, los diez laudos dictados hasta la fecha por el TAH,
sin considerar el que ha sido revocado por el TPR!??, mds los dos laudos
del 6rgano jurisdiccional permanente de]l MERCOSUR, podrian ser con-
siderados como un cambio de tendencia por lo menos en'lo que se refiere
a los Estados miembros del MERCOSUR.

El procedimiento de consulta ante la CCM permite a un Estado
miembro solicitar a otro un pronunciamiento sobre actos normativos
especificos o pricticas llevadas a cabo en el dltimo que sean consideradas
por el Estado solicitante como incompatibles con las normas del MER-
COSUR. El rol de la CCM seria mds bien de intermediacién!2.

De acuerdo a la Directiva n° 17/99 las consultas tienen que referirse
a materias que caen a la competencia de la CCM, que como ya se ha dicho
son los instrumentos comerciales del MERCOSUR. La agilidad del pro-
cedimiento de consulta se busca a través de una notificacién ripida y la
unificacién de las consultas que se refieran a una misma materia. El plazo

118 Ordenadas de manera cronoldgica el procedimiento de consulta ante la CCM ha sido
regulado por las directivas n° 13795, n° 6/96 y o° 17/99.

119 SAMTLEBEN “Rechtssystem” (n. 12}, p. 82 y “Schiedsspruch” (n. 62, p. 78.

120 NooD TAQUELA, Marfa Blanca, “Solucién de Controversias en el Mercosur” en Jarispra-
dencia Argentina, Tomo II (1997), p. 877.

21 1EHMANN (n. 81), p. 622.

122 OrrEGO VICUNA, Francisco, “Anilisis de la prictica latinoamericana en materia de so-
lucién de controversias durante la década de 1970 y sus implicaciones pata el futuro” en
ORREGO VICUNA, Francisco/ IRIGOIN BARRENE, Jeannctte (eds.), Perspectivas del derecho
internacional contempoydnes y visidn de América Latine Tomo I (Ed. Universitaria, Santiago
de Chile, 1981) pp. 93-94.

123 El lando de TAH de 25/10/2003 fue revocade por el laudo del TPR de 20/12/2005.

124 GAMTLEBEN (n. 12), p. 82 haciendo referencia a INTAL, Carca Mensnal Nr. 28 (November
1998).
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de contestacién de ninguna manera puede exceder de 60 dfas. Ademds se
prevén formularios para la consulta y su respuesta.

El procedimiento de consulta puede terminar de tres maneras. En
primer lugar consta una consulta como “concluida” si la contestacién
satisface al Estado que planteé la consulta o la causa que la generé hu-
biese sido superada. En segundo lugar terminard un procedimiento de
consulta como “concluido insatisfactoriamente” si el objeto de disputa no
se resuelve o por causa de la misma cuestién consultada se recurre a los
procedimientos de solucién de controversias ya descritos. En ¢l texto del
VIII Laudo Arbitral consta que antes de ser iniciado el procedimiento
formal para la solucién de la controversia, primero se planteé una con-
sulta en la CCM'?3, Por tiltimo, una consulta terminard como “concluida
por expiracién del plazo” cuando después de cuatro reuniones de la CCM
todavia no haya sido resuelta, salvo que los Estados involucrados acuer-
den algo distinto.

El procedimiento de consulta fue concebido en realidad como un
mecanismo para los Estados miembros, sin que las normas pertinentes
regulasen que se planteen consultas por privados. Sin embargo, se presen-
taron durante la década de 1990 una gran cantidad de consultas basadas
en problemas que afectaban a privados. En la prictica, no es que las
consultas hayan sido planteadas directamente por particulares, sino que
estas han sido planteadas a través de las respectivas secciones nacionales
de la CCM, habiéndose hecho valer en forma de consultas problemas que
afectaban el normal trifico de mercancias, esto es, obstdculos arancelarios
y no arancelarios!26,

V1. APLICACION DE LAS NORMAS DEL MERCOSUR POR LOS TRIBU-

NALES NACIONALES

Anteriormente ya se ha indicado'®’ que la regla general es que los
derechos que resulten de normas de Derecho Internacional sean hechos
valer ante tribunales nacionales. Lo anterior también vale para las fuentes
normativas del MERCOSUR. Como ya fue explicado'?®, los particulares
pueden hacer uso de un procedimiento de reclamaciones especifico, cuan-
do en un Estado miembro, distinto de aquel donde se tenga residencia
habitual o comercial, se aprueban o aplican medidas legales o adminis-
trativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal,
en violacién de alguna de las normas juridicas aprobadas por los 6rganos

125 VI Laudo Arbitral de 21/5/2002 en la parte “Inicio del procedimiento ante la CCM del
MERCOSUR” pdrrafos 1-4.

126 Noop TAQUELA (n. 120), pp. 877-879 y SAMTLEBEN (a. 12), p. 82.

27 Supra IV, 1)

128 Supra IV
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del MERCOSUR o en el marco de este. Este procedimiento, si bien es
puesto en marcha por iniciativa particular, no contempla, como ya se ha
visto, una verdadera legitimacién activa de los privados, sino que es el
Estado ante cuya Seccién Nacional de GMC se presenta la reclamacion
particular el que lleva adelante el procedimiento. Por lo tanto, la regla
general para los particulares es que estos estin legitimados para invocar
los derechos o beneficios establecidos en su favor por las normas aproba-
das en el MERCOSUR ante los tribunales estatales, ya sea respecto de la
Administracién de un Estados miembro asi como frente a particulares'??.
La viz internacional a través del procedimiento de reclamaciones serd la
linica forma de impugnar la actuacién de un Estado miembro violatoria
de las normas del MERCOSUR, cuando el reclamante no cuente con un
socio con residencia habitual o comercial en dicho Estado que también se
vea afectado por el incumplimiento estatal de la normativa del blogue
comerciall?0,

La constatacién de derechos subjetivos reconocidos por las normas
del MERCOSUR por parte de los tribunales nacionales es una consecuen-
cia légica del objetivo de este bloque sudamericano de constituir un
mercado comiin. Uno de los elementos del concepto de mercado comin
establecido en el Tratado de Asuncién es la libre circulacién de bienes,
servicios y factores productivos'?!, los que como tales no son los que se
benefician de circular libremente, sino que las personas que ejercen el
comercio o prestan servicios y tengan contrapartes en otro pafs del
MERCOSUR o que quieran trabajar en otro Estado miembro. En otras
palabras, la construccion de un mercado comin supone la iniciativa pri-
vada y ademds que ella extienda su campo de accién en un mercado
unificado que traspase las fronteras nacionales y estd compuesto por todas
las economias nacionales que conforman el bloque. La adopcién de las
normas entre los Estados miembros para la creacién de un mercado co-
mun implica acordar reglas internacionales para armonizar la conducta de
las administraciones nacionales, lo que desde el punto de vista del agente
econémico privado, no es otra cosa que la restriccién de la discreciona-
lidad de que gozaban las administraciones nacionales antes de la forma-
cién de esa organizacién internacional. Por ello es 18gico, que se acribuya
a los beneficiarios de las normas que garantizan el mercado comin la
posibilidad de invocarlas frente a las administraciones, que no es otra

122 ALONSO GARCIA (n. 16}, p. 143; EKMEKDJIAN, Miguel Angel, “;Una Constitucién para
el Mercosue?” en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (1999), p. 83, KLEIN-
HEISTERKAMP, Jan, “Seguridad Juridica en el MERCOSUR: La interpretacién uniforme
del derecho comunirario” en Rewista de Derecho Privade y Comunitario (2000-1), pp. 546-
550, RAMOS (n. 88) p. 83 asi como SAMTLEBEN “Rechtssystem” (n. 12), p. 81.

130 Véase supra nota a pie de paginz n. 102.

131 Age. 1 Trarado de Asuncién
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cosa que decir que se le atribuya derechos subjetivos. Esto no pierde
validez por el hecho de que las normas del MERCOSUR deban ser incor-
poradas en los ordenamientos juridicos nacionales, a menos que se sosten-
ga una doctrina de la transformacién del Derecho Internacional en el
Derecho nacional que se funde en un dualismo radical entre ambos tipos’
de ordenamientos juridicos!3Z.

La determinacién sobre la aplicabilidad directa o la calidad de self-
executing'?3 de las disposiciones de las normas del MERCOSUR, es decir,
determinar si producen efectos en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros sin necesidad de medidas internas de complementa-
cién o concrecién!'®* y sin perjuicio del acto de incorporacién en los
ordenamientos juridicos nacionales del respectivo acto normativo de un
érgano decisorio del MERCOSUR o del tratado acordado en su marco, es
una cuestion de interpretacién!®®. Lo mismo vale para determinar si de
una disposicién del MERCOSUR se derivan o no derechos subjetivos!39,
A este respecto no basta con interpretar la voluntad de los Estados parte
del respectivo tratado o de sus respectivos representantes en los Organos
del MERCOSUR, ya que de acuerdo a la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (CVDT) predominan los criterios objetivos de
interpretacidn, lo cual también seria aplicable a la determinacién de si
una disposicién es o no self-executingl®’.

La existencia de normas self-executing ha sido determinada ya en el
primer laudo de un tribunal arbitral del MERCOSUR!33 y confirmado de
manera reiterada en sucesivos laudos con respecto a la circulacién de

152 RUDOLF, Walter, “innersraatliches Recht und Vilkerrecht” en SEIDL-HOHENVELDERN,
Iguaz (ed.), Lexikon des Rechtes/Vilkervechr, p. 315 y VERDROSS/ SIMMA (n, 43), p. 545 (n.
al margen 858)

133 VERDROSS/ SIMMA (n. 49), p. 550 {n. al margen 864).

134 Vid, SEIDL-HOHENVELDERN, Ignaz / LOIBL, Gerhard, Dai Recht der Internationalen Orga-
nisationen einschliefilich der Supranationalen Gemeinschaften (n. 49), p. 257 (n. al margen
1704); SEIDL-HOHENVELDERN /STEIN (n. 49), pp. 121-122 y MONTT OYARZUN, Santja-
go, “Aplicacién de los Tratados Bilaterales de Proteccién de Inversiones por Tribunales
Chilenos. Responsabilidad del Estado y Expropiaciones Regulatorias en un Mundo Cre-
cientemente Globzalizado™ en Reviste Chilena de Devecho Vol. 32 n. 1 (2003), pp. 29-34;

133 RUDOLF {n. 132), p. 316.

13 En concepro de VERDROSS/ SIMMA (n. 43), p. 551 (n. al margen 864) serfa un case de
aplicabilidad directa en sentido estricto. Cfr. IRIGOIN BARRENNE, Jeannette, “La Conven-
¢ién Americana de Derechos Humanos como derecho interno chilenc” en INFANTE CAFFI,
Maria Teresa / CAVE SCHNOHR, Rose, Solucidn judicial de controversias: el devecho internacio-
nal ante los pribunales internacionales e imternos (Universidad de Chile, Santiago, 1993),
pp. 33-34.

137 BERNHARD, Rudolf, “Vertragsauslegung” en SEIDL-HOHENVELDERN, Ignaz (ed.), Lexikon
des Rechts Vilkerrecht (Ed. Luchterhand, Neuwied, Kriftel, 2001, 3* ed.), pp. 306-509 y
Verdross/ Simma (n. 49}, pp. 353-554 (n. al margen 866).

138 I Laudo Arbitral de 28/4/1999 pérrafo 64, SAMTLEBEN (n. 12), p. 63 y SARTORI (n. 50},
p. 24.
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mercancias libre de obstdculos!®?. Asimismo las normas del MERCO-
SUR, ya sea que estén establecidas en tratados o hayan sido adoptadas por
alguno de sus 6rganos, han sido invocadas por privados o reparticiones
ptiblicas nacionales o por miembros de tribunales colegiados o aplicadas
por tribunales de los Estados miembros en materias tales como certifica-
dos de origen, derecho a las exportaciones, internacién de vehiculos de
turistas y diferentes aspectos de la cooperacién judicial internacionall4C,

VI1I. EL TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISION

Como ya se ha indicado, la creacién del TPR constituye la mds
importante innovacién del PO y tiene por consecuencia que los laudos
arbitrales del TAH no son mds inapelables. Su creacién corresponde por
una parte al deseo de garantizar la unidad de la interpretacién por medio
de una autoridad mds alld del litigio concreto'®!, cuestién que se hace
evidente en la posibilidad de solicitarle opiniones consultivas y por ende
hacer interpretaciones desvinculadas de litigios concretos!#2. Por otra, el
establecimiento del TPR estd revestido de las reservas que los Estados
tienen respecto de la jurisdiccién internacional y especialmente respecto
de la que tiene cardcter permanente, dado que a diferencia de lo que
ocurre con los medios diplomdticos de solucién de controversias interna-
cionales, los Estados tienen menos control sobre el resultado final expre-
sado en una sentencia o laudo!¥3. Ademds cuando se acuerda un método
jurisdiccional para la solucién de controversias, los Estados prefieren el
arbitraje por sobre los tribunales permanentes, dado que el arbitraje es
mds flexible y le da mds influencia a los Estados para determinar el

19 Cfr 11, Laudo Arbitral de 10/3/2000, seccién I1I D. 1; IV Laudo Arbictal de 21/5/2001,
seccidn II-E-I y VI Laudo Arbitral de 9/1/2002, seccién II B b),

M0 En detalle se analizan algunos casos donde han sido rratadas estas materias por tribunales
nacionales en FUNDACION KONRAD ADENAUBR (FKA) / Secretariza del MERCOSUR
(eds.}, Primer Informe sobre la Aplicacion del Derecho del MERCOSUR por los Tribunales
Nacionales (2003) (FKA, Betlin, Montevideo, 2003), pp. 36-66 y 73-86 asi como FKA/
Secretarfa del MERCOSUR (eds.), Segunds Informe sobre la Aplicacion del Devecho del
MERCOSUR por los Tribunales Nacienzles (2004) (FKA, Oficina Uruguay y Secretarfa del
MERCOSUR, Montevideo, 2006}, pp. 43-79, 132-150, 170-196.

141 Decisiones n® 25/00 y n° 65/00, Véase CONSEJO ARGENTING PARA LAS RELACIONES IN-
TERNACIONALES (CARI) FKA, Taller de Reflexion “Solucidn de Controversias en ef Mercosur:
Evaluacidn y Propuestas” Andlisis de los tres primeros landos (CARI/FKA, Buenos Aires,
2000}, pp. 8-9 y DiaZz PEREIRA, Ramdn, Prorecols de Olivos: algunas veflexiones sobre los
institutos que deben ser objeto de reglamentaciin especifica en “Cuaderno de NEGOCIOS Inter-
nacionales e Integracién” Vol. VIII n. 36-40 (2002), pp. 22-23,

Y2 Viase infra VII 3).

43 Véase MALANCZUK, Peter, “Einvernehmliche Streitbeilegung” en Lexibon des Rechtes!
Vilkerrecht (Ed. Luchtethand, Neuwied/ Kriftel, 2001, p.412; OFILERS-FRAHM, Karin,
“Probleme und Grenzen der obligatorischen internationalen Gerichtsbarkeit”, en Archiv
des Vilkerrechts, Tomo 27 (1989), pp. 442-444. y ORREGO VICUNA (n. 122), p. 96.
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asiento del tribunal, los limites de su competencia, su composicién, pro-
cedimiento as{ como el Derecho aplicable!, Lo anterior se refleja en
algunos elementos que debilitan la autoridad que se deriva del cardcter
permanente de la jurisdiccién del TPR. Por ejemplo para que el TPR sea
competente como Unica instancia se reqguiere el acuerdo expreso de los
Estados envueltos en la controversial®’, con lo cual se asimila a la juris-
diccién internacional facultatival?t, esto es que requiere convencién es-
pecial entre las partes para el caso concreto, en oposicién a la jurisdiccién
internacional obligatoria que se deriva por ejemplo de la adhesién a la
cldusula facultativa del Estatuto de la CIJ'% o respecto del TAH en el
MERCOSUR. Ademds los miembros del TPR no son denominados “jue-
ces” sino que “jueces drbitros”!%® y duran en sus cargos periodos de dos
o tres afios, lo cual es muy breve si se considera la necesaria estabilidad
e independencia que requieren los jueces para el ejercicio de sus labo-
res'??. Por dltimo, las decisiones del TPR son denominadas “laudos” en
vez de “sentencias”!>?.

1) Composicién del TPR

El TPR est4d compuesto de cinco miembros'?!. Cada Estado miembros
debe nombrar un drbitro y su suplente. En este caso el cargo dura dos afios,
pudiendo ser reelegidos por dos periodos consecutivos como méximo!32, El
quinto drbitro, que debe ser nacional de uno de los Estados miembros, es
elegido de comin acuerdo por ellos de una lista que contiene ocho nombres

144 MALANCZUK, Perer (n. 143), p, 411 y SAMTLEBEN: “Rechrtssystem” {n, 12}, p. 85.

145 Are. 23,1 PO y Arc. 39.1 RPO

146 MALANCZUK, Peter (n. 143}, p. 411,

147 Arc. 36 Estatuto CIJ.

148 Are. 18.1 PO y Art. 31 RPO.

149 La relacién encre independencia de los jueces y duracién de los cargos fue abordada hace
unos poco afios con motive de la reforma a la judicatura de la UE que fue lievada a cabo
pot el Trarado de Niza que entrd en vigor el 1 de febrero de 2003, El llamado Grupo de
Reflexién compuesto en su mayoria por ex jueces del Tribunal de Jusricia de 1a UE
(TJUE) y dirigido por su ex presidente Ole Due propuso duplicar la duracién en el cargo
de los jueces del TJUE a doce afios, equipardndolo al que gozan los magistrados del
Teribunal Constitucional alemédn. Véase OLIVARES TRAMON, José Miguel/ TULLMANN,
Notbert “Die kiinftige Gestaltung der EU-Gerichrsbarkeit nach dem Vertrag von Nizza”
en Newg Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, Nr. 1 (2004), p. 48. También se ha propuesto una
prologacién de la duracién de los cargos de los integrantes del Organo de Apelacién del
Organo de Solucién de Diferencias de la OMC por las mismas razones hechas valer
respecto de la jurisdiccién de la UE. Véase HILF, Meinhard/ QETER, Stefan, WI0-Rechr —
Rechtsordnung des Welthandels (Ed. Nomos, Bade-Baden, 2005), p. 519 (n. al margen 36).

130 Are. 21 PO y Arc. 38 RPO.

131 Arc. 18.1 PQO. Las cifras de los miembros del TPR y de la lista para elegir el quinto
arbitro debiesen cambiar segiin lo dispuesto en el Protocolo de Adhesidn de la Repdblica
Bolivariana de Venezuela. Véase szpra pie de pdg. n. 33.

152 Arc. 18.2 PO.
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de posibles drbitros, de los cuales dos personas son designadas por cada
Estado miembro. Si no hay acuerdo para elegir al quinto drbitro, este debe
ser elegido por la SAM por sorteo de entre los nombres de la lista indicada.
El periodo del cargo dura tres afios, sin posibilidad de reeleccién, a menos
que los Estados miembros acuerden otra cosal®?. Por Gltimo, el PO sefiala
expresamente que los Estados miembros pueden acordar otros criterios para
designar el quinto drbitro'>4.

2) Competencia del TPR

De lo visto hasta ahora se desprende que el TPR puede actuar tanto
como un tribunal revisor de cuestiones de Derecho!>3 o como tribunal de
tnica instancia. En ambos casos el TPR las mismas fuentes del Derecho
que el TAH, a menos que como tribunal de tdnica instancia se le haya
concedido por las partes la facultad de decidir de acuerdo a principios de
equidad (ex aequo et bono)56. En el primer caso, el recurso de revision de
que conoce ¢l TPR debe ser interpuesto ante €l dentro de quinces dfas
contados desde la notificacién del laudo arbicral del TAH'®7, A través de
este recurso el TPR solo puede pronunciarse sobre cuestiones de Derechos
tratadas ante el TAH, excluyéndose la revisién de los laudos que se hayan
dictado conforme a principios equidad!’8. Respecto de lo que se entiende
por cuestiones de Derecho, el TPR tuvo oportunidad de pronunciarse en
su primer laudo arbitral. Allf se establecié que al TPR no solo le corres-
pondia velar por la correcta interpretacién del Derecho en su sentido
objetivo, sino que, tal como ha sido la evolucién histérica de la funcién
del recurso de casacién, también por la legalidad del procedimiento asf
como los derechos de las partes. En este altimo rol tutelar, la competen-
cia del TPR en base al recurso de revisién también abarcaria garantizar
una correcta valoracién de la prueba, Asimismo, el TPR considera que en
su competencia revisora no le impide referirse a los hechos cuando sea
necesario para realizar interpretaciones jutidicas adecuadas!®.

Presentado el recurso, la otra parce dispone de quince dfas para
replicar los argumentos del recurrente. El TPR tiene treinta dias para
decidir contados desde a contestacién de la otra parte o una vez que haya
transcurrido el plazo para hacerlo sin que lo haya realizado. El plazo para

B2 Art. 18.3 PO asi como Art. 31 pédrrafos 4 y 5 RPO.

L4 Arc. 8.4 PO.

135 Art. 17.2 PO.

16 Are. 34 PO.

7 Arr. 17.1 PO.

138 Art. 17 pdrrafos 2 y 3 PO.

139 Laudo n® 1/2006 de 20/12/2005, pdrrafos 1-4 v su respecrivo lando aclarataric de 13/1/
2006, pirrafo VL
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decidir puede prolongarse eventualmente en quince dias méds'®0. A través
del laudo el TPR puede confirmar revocar parcial o completamente el
laudo del TAH. Dicha decisién no se puede recurrir!®l. Conforme a ello
el TPR ha rechazado el recurso de revisién de actuaciones del TAH
distintas al laudo!%2.

Para que el TPR acte como tribunal de Gnica instancia debe cum-
plirse previamente la etapa no judicial. Iniciada la etapa judicial, el TPR
tiene las mismas facultades que el TAH. En este caso, el laudo serd
inapelable!63,

3) El Procedimiento de Consulta

A parte de las competencias mencionadas del TPR para solucionar
diferencias, el 6rgano jurisdiccional permanente se puede pronunciar
emitiendo opiniones consultivas. Esta atribucién quedé sin ser regulada
en detalle por el PO, por lo que nada se estableci6 sobre los efectos de
esos dictdmenes ni sobre quienes estaban facultados para solicitarlas. El
PO delegé la regulacién de esta competencia del TPR en el CMC, el que
lo hizo parcialmente mediante la aprobacién del RPO. De acuerdo a él,
las opiniones consultivas pueden ser solicitadas por los Estados miembros
en conjunto, los érganos decisorios del MERCOSUR asi como los tribu-
nales superiores de los Estados miembros con jurisdiccién nacional. Sin
embargo, en el Gltimo caso el detalle de la reglamentacién del procedi-
miento estd ain pendiente, ya que para ello se requiere adicionalmente
que los tribunales nacionales superiores de cada Estado sean consultados.
Cuando la solicitud es hecha por los Estados miembros en conjunto, una
vez que el contenido y objetivo de la opinién consultiva haya sido acor-

160 Are. 21 PO,

161 Are. 22 PO,

162 Lando n° 2/2006 de 6/7/2006, Seccién III, pdrsafos 2-4. Se traté del segundo lando del
TPR y por medic de €l fue rechazada la pretensidn de la parte solicitante de revisar la
decision del TAH que conocia de la controversia sobre su propia composicién. Ef TPR
declaté que dichz resolucién del TAH no constituia un laude, siendo este dltimo un
requisito establecido expresamente en el Art. 17.1 PO. Ocro argumento dadoe por el TPR
dice relacidn con el interés privado en solucionar mds dgilmente una controversia, lo cual
serfa una de las justificaciones del arbitraje. Sin embargo, a nuestro juicio dicho argumen-
to no guarda relacién con el arbitraje internacional obligatorio. En este caso no estamos
frente a medio alternativo de solucién de controversias, sino el dnico medio contemplado.
Junzo a la solucién ripida de las concroversias debe considerarse que la obediencia a la
jurisdiccién internacional descansa mucho en el rigor argumentarivoe.
El recurso de revisién antes mencionado habfa sido interpuesto por Argentina. Este pais
habfa recusado al inregrante espafiol del TPR por tenet la misma nacicnalidad de una de
las papeleras que se construyen en la orilla uriguaya del Rio Urnguay. Dicha recusacidn
habfa sido rechazada por el TPR, lo que llevd a la interposicién del trecurso de revisidn.
Véase ABIAD (n. 82).

163 Arc. 23 PO en relacién con el Arc. 9.1 del mismo tratado.
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dado, el Estado miembro que ostente la presidencia pro tempore del
MERCOSUR debe redactar el texto de la opinién consultiva y presentar-
lo ante la Secretaria del TPR. Esta también recibird la solicitud de inter-
pretacién cuando el peticionario sea un 4rgano decisorio. El texto de la
solicitud de opinién consultiva debe contener claramente la cuestién
juridica respecto de la cual se solicita la opinién del TPR, las razones que
motivan la solicitud y los preceptos normativos del MERCOSUR relacio-
nados con la cuestién planteada. En el caso de los dictdmenes solicitados
por los tribunales superiores con jurisdiccién nacional de un Estado
miembro, la cuestién juridica a ser consultada al TPR debe plantearse
dentro de un proceso pendiente.

El TPR tiene cuarenta y cinco dias para emitir su dictamen interpre-
tativo. Este plazo se puede suspender cuando lo estime necesario el TPR
para solicitar aclaraciones o documentos del solicitante. Para [a suspen-
sién el PO no ha fijado plazol®.

Aunque las opiniones consultivas no tienen cardcter vinculante, no
se puede negar la influencia que pueden llegar a tener al ser dictados por
el tribunal que tiene la Gltima palabra respecto de la interpretacidn de
las normas juridicas del MERCOSUR'®. La influencia de tales dictime-
nes interpretativos se verd fortalecida con la obligacién de publicarlos en
el Boletin Oficial del estado del MERCOSUR, lo que ademds facilitard
la invocacién de los derechos subjetivos que eventualmente se puedan
derivar de la interpretacién de la normativa aprobada en el MERCOSUR
que se haga a través de las opiniones consultivas del TPR,

4) Justificacién del Procedimiento de Consulta

En la medida que los tribunales de los Estados miembros apliquen
normas del MERCOSUR vy estén llamados a determinar si la normativa
de Derecho Internacional incorporada en su ordenamiento juridico, es
aplicable directamente y puede ser invocada por las personas, existe el
riesgo que las interpretaciones que haga cada tribunal difieran ‘entre si.
Ello perjudica la seguridad juridica y la atraccién del bloque econémico
completo, dado que la existencia de interpretaciones divergentes dentro
de un mismo Estado miembro o entre érganos judiciales de diferentes
Estados miembros significa que las personas no poseen la misma posi-
cién en los Estados miembros en relacién a la normativa del
MERCOSUR !,

164 DEREYZIN DE KLOR, Adriana, “El Reglamento del Protocolo de Olivos - Algunas anota-
ciones” en Revista Latinsamericana de Derecho Afio 11, n. 3 (2003), pp. 80 y 87.

16 DrEYZIN DE KLOR (1. 164), p. 88-89.

166 KIRINHEISTERKAMP {n. 129), p. 536 y RAMOS {n. 88), p. 88.
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El peligro de interpretaciones diferentes no significa sin embargo
gue las normas aprobadas en el marco del MERCOSUR no deberfan ser
aplicadas por tribunales de los Estados miembros. Por el contrario, ese es
un proceso completamente sano que es consecuente con los objetivos del
TA y que contribuye a fomentar el papel de los actores privados en el
proceso de integracién econémica regional. Lo que se quiere decir, es que,
la contribucién de los érganos judiciales nacionales serd aiin mayor, si se
rige por criterios uniformes en los Estados miembros de]l MERCOSUR.

Para fomentar la interpretacién uniforme, se han establecido
mecanismos tales como el procedimiento prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)'®7 ¢ el dictamen de la
Comisién de Libre Comercio prevista en el marco del NAFTA'®, En el

67 Se trata de un procedimiento que se inicia dentro de un proceso judicial pendiente en un
Estado miembro de la Unién Europea (UE), a través del cual un tribunal solicita al TJCE
una interpretacién de alguna norma comunitaria que deba ser aplicada en el proceso en
el cual ha sido planteada la cuestién de interpretacién. También se pueden plantear a
través de este procedimiento cuestiones sobre la validez de normativa de Derecho secun-
dasio de la CE. La sentencia de interpretacién que sea dictada por el TJCE es vinculante
para el tribuna! solicitante. Todos los tribunales de los Estados miembros de 1la UE pueden
elevar solicitudes de interpretacidn, siendo ebligaforie plantearlas solo para los tribunales
de dltima instancia.

El procedimiento prejudicial ante el TJCE se inspird en procedimientos similares de control
ejercidos por la jurisdiccién constitucional en Alemania e Italia y por su intermedio el TJCE
fue desarrollando jurisprudencia que ha side de capital importancia para considerar hoy en dia
a las fuentes normativas de la CE como un ordenamiento juridico en muchos aspectos dife-
renciado del Derecho Internacional Piblico general. Hoy ya parece olvidado que los Estados
miembros de la entonces denominada CEE defendfan precisamente en un procedimiento
prejudicial ante el TJCE una interpretacién del entonces denominado Tratado de [a Comuni-
dad Bcondmica Europea (TCEE) como un tratade regido por la prictica y normas Derecho
Internacional Piblico general Vézse SEIDL-HOHENVELDERN/LOIBL (2.92), p. 200 (n. al
margen 1373); KUTSCHER, Hans, “Der Gerichtshof der Eutopiische Gemeinschaften” en
Europdische Grandrechte Zeitschrift Vol. 5 (1978), p. 506 y STREINZ (n. 87), p. 5.

La mencionada evolucién del Derecho de la CE es improbable en el TLCAN debido a que
el mecanismo contemplado para resguardar la uniformidad de la interpretacién preci-
samente busca resguardar las interpretaciones gubernamentales y no aquellas realizadas
por un tercero imparcial como serfa el TJCE.

168 En el TLCAN e dictamen de interpretacién se origina cuando surge una cuesrién de
interpretacién o aplicacién de ese tratado en un procedimiento judicial o administrativo
interno que sea considerado por cualquier Estado parte como relevante para solicitar un
dictamen inrerpretativo de la Comisién de Libre Cometcio o cuando un tribunal u érgano
administrativo de un Estado solicira a este que se eleve dicha solicitud ante la Comisién
de Libre Comercio. El hecho que este 6rgano esté compuesto por representantes de cada
Estado parte permite concluir que la interpretacién que se acuerde serd una inrerprecacién
acordada por los respectivos gobiernos, esto es, que privilegie sus puntos de vista. Si no
hay acuerdo entre los representantes de los Estados parte en la Comisién de Libre Comer-
cio, las diferentes opiniones podrin ser hechas Hegar al érgano judicial o adminiscrativo
respectivo. Las interpretaciones que resulten de este procedimiento pueden entrar en
conflicro con los intereses de un privado cuando por ejemplo, este Gltimo quiera hacer
valer una interpretacién de la normativa del TLCAN que restrinja la actividad de la
administracién nacional en beneficio de una mayor liberalizacién comercial.
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MERCOSUR, mis de una década después, desde que se acordara el TA,
se ha reconocido ticitamente en el Predmbulo del TA la necesidad de que
las normas juridicas del bloque se apliquen de manera uniforme, al reco-
nocer que estas necesitan ser aplicadas “de forma consistente y sisternd-
tica” y que esa es la forma de “consolidar la seguridad juridica”. El medio
para ello ha sido la creacién de un 6rgano judicial permanente y el pro-
cedimiento de consulta contemplados en el PO. Este puede ser conside-
rado como un mecanismo intermedio entre los procedimientos antes
mencionados de la CE y el TLCAN. Por un lado se entrega a un tercero
imparcial, el TPR, la competencia para emitir opiniones consultivas y
hacer interpretaciones de autoridad sobre las fuentes normativas del
MERCOSUR. Por otro lado la opinién consultiva no es una sentencia
judicial que obligue al tribunal u érgano que la solicité, como si es el
caso para el tribunal que inicia un procedimiento prejudicial ante el
TJCE, con lo que se asimila a Ia solicitud de interpretacién que se hace
en el TLCAN. De ese modo no se pasa a llevar una comprensién de [a
soberania que considere incompatible con esta el efecto vinculante de las
sentencias prejudiciales del TJCE respecto de un érgano judicial nacio-
nal, cuestién que en Hispanoamérica tiene un precedente en la ley vene-
zolana aprobatoria del tratado que establecié el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina y que contempla un mecanismo muy similar al
procedimiento prejudicial ante el TJCE'®?, la que subrayé las prerroga-
tivas de sus tribunales nacionales, y la reserva hecha por Colombia al
mismo tratado, la que serfa invalidada posteriormente por la Corte Su-
prema de ese pafs!’?

5) Critica al Procedimiento de Consulta

Una critica al procedimiento de consulta contemplado en el PO
podria ser la circunstancia de que las opiniones consultivas no tienen
efecto vinculante para el tribunal que las solicita, esto es, las interpreta-
ciones que haga el TPR deben ser aceptadas voluntariamente para que
sean aplicadas. Sin embargo, en general los tribunales internacionales
carecen de medios para obligar a hacer cumplir sus sentencias'’!, ya que
no cuentan con el monopolio estatal de la fuerza para forzar, en caso
necesario, el cumplimiento de sus sentencias. Incluso la obligatoriedad

18 Ese tratado fue firmado el 28 de mayo de 1979 y modificado mediance el Protocolo
Modificatoric el Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
de 28 de mayo de 1996. La interpretacién prejudicial es contemplada en los Arrs, 32-36.

170 MARWEGE, Renats, Der Andergérichishof — Das Rechtsschutziystem des Andenpakter mit verglei-
chenden Bezdigen zum Recht der Europgischen Gemeinschaft (Bdirorial Duncker & Humblfot,
Berlin, 1995) pp. 105-107 y 120-125.

171 HELFER/SLAUGHTER (n. 41), p. 285.
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de las sentencias prejudiciales del TJCE descasa sobre medios coercitivos
bastante limitados!’2,

La principal debilidad de las opiniones consultivas previstas ante el
TPR consiste en que se haya limitado la facultad de solicitar interpreta-
ciones al TPR solo a los tribunales superiores de los Estados mieni-
bros!’?. La situacién opuesta es precisamente una de las principales for-
talezas del procedimiento prejudicial del TCE, ya que ante este,
cualquier tribunal estd facultado para solicitar una sentencia interpreta-
tiva. De acuerdo a la experiencia europea, los tribunales superiores han
sido mds reacios para solicitar sentencias prejudiciales'’4.

La critica anterior se hace mds evidente si se tiene en cuenta que los
tribunales internacionales tienen la limitacién de que los Estados prefie-
ren resolver sus diferencias por medios diplomadrticos, en vez de por me-
dios jurisdiccionales!’?, por lo que tieme menos oportunidades que los
tribunales nacionales para recibir casos concretos sobre los que se puedan
pronunciar!’®. Esto cambia cuando los individuos tienen acceso a la ju-
risdiccibén internacional, ya que estos no hacen las mismas consideracio-

72 En caso de no acatamiento de una sentencia prejidicial por un cribunal de un Estado
miembro de UE, deberia iniciarse un procedimiento por incumplimiento del TCE contra
un Estade miembro de la UE, el cual solo puede ser iniciado por otro Estado miembro
o la Comisién Europea, sin perjuicio, que en caso de no acatamiento de la sentencia que
condena a un Estado miembro por incumplimiento del tratado, solo desde 1993 existe la
posibilidad de aplicar una mulra (Art. 228 T'CE}, cuesti6n que también dependerd de una
solicitad del érgano ejecutiva de la CE. Ello indica que los medios para ejecutar forzo-
samente las sentencias del TJCE no dependen de él mismo, sino que requieren de la
intervencién de otro 6rgano o un Estado miembro, los que antes de actnar hardn consi-
deraciones politicas o de oportunidad. En todo caso, €l procedimiento para la aplicacién
de multas no se puede asimilar al monopolio de fa fuerza reservado para el Estado. Véase
PERNICE, Ingoif, “Die Dritte Gewalt im europiischen Vesfassungsrecht” en Europarecht,
Vol. 31 N°1 (1996), p. 38.

175 Art. 2 RPO.

174 Por ejemplo, un setenta y cinco por ciento de los procedimientos ptejudiciales fueron
solicitados en 1998 por tribunales de instancias inferiores, cifra que se manejaba anres de
realizarse la dltima reforma a los tribunales de la CE por medio del Tratado de Niza. Cfr.
VV.AA. Informe del Grupo de Reflexidn sobre el Fururo del Sistema Jurisdiccional de las
Comunidades Europeas (en linea) [fecha de consulta: 4 de septiembre de 2006}, heep://
ec.europa.eu/comm/dgs/legal_service/docs/due_es.pdf (p. 18) Asimismo, han ido los tri-
bunales superiores los que han recurrido a la doctrina del acze caiv, para negar la obliga-
cién de solicitar sentencias interpretativas al TJCE. La “claridad” la han determinado
afirmande que no existe duda sobre la validez o interpretacién del Derecho de Iz CE en
casos concretos, con lo cual se ha negado la obligacién de platear la cuestidn de interpre-
tacién o validez, Cfr. DAUSES (n. 87), p. 162 y EHRICKE, Ulzich, Die Bindungswivkung von
Usteilen des EnGH im Vorabentscheidungsverfabren nach dewtschem Zivilprozessrecht und nach
Gemeinschaftsrecht (Furopa-Tnseitut, Univ. des Saatlandes, Saarbriicken, 1997), p. 16.

173 HELFER/ SLAUGHTER (n. 41), pp. 285-286, MALANCZUK (n. 100}, p. 412, OPPERMANN,
Thomas. Europarecht — Ein Studienbuch! (Editorial Beck, Munich, 1999), p. 43 y ORREGO
VICURA (n. 122), p. 96.

176 EVERLING, Ulrich, Richterrecht in der Earopdischen Gemeinschaft, (Buropa-Institur, Univ. des
Saarlandes, Saarbriicken, 1997), p. 49.
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nes que los Estados al momento de recurrir a un tribunal. Ejemplo de
¢llo son el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDDHH) y el
TJCE, los que al ser comparados internacionalmente son considerados los
tribunales internacionales mds activos y exitosos!”’, sin perjuicio de las
diferencias que hay entre ellos en sus competencias y atribuciones!’8.-

Al TPR los individuos no pueden hacer llegar sus demandas, tam-
poco los Grganos, solo los Estados miembros del MERCOSUR. Al con-
templarse en el PO el procedimiento de consulta, era posible pensar que
se permitiria el acceso directo a todos los tribunales de los Estados miem-
bros a este procedimiento, d¢ manera que incluso los tribunales de pri-
mera instancia pudiesen solicitar opiniones consultivas. Sin embargo, el
RPO limité dicha facultad a los tribunales superiores. Con ello se limité
las posibilidades de que el TPR asumiese un rol mds activo e influyente
respecto de la interpretacién y aplicacién uniforme de las fuentes norma-
tivas del MERCOSUR, dado que muchas cuestiones de interpretacién
sobre las fuentes normativas mencionadas que se planteen en casos con-
cretos que deban ser resueltos por tribunales inferiores de los Estados
miembros, no podrin ser planteadas al TPR en forma de una solicitud de
opinién consultiva, sino hasta que el caso sea conocido por un tribunal
superior.

Al restringir la solicitud de opiniones consultivas se debilita el papel
del TPR en el desarrollo de una interpretacién y aplicacién similar en
todos los Estados miembros del MERCOSUR de las normas creadas para
regir en todo el territorio del bloque econémico. En la medida que menos
sean los potenciales solicitantes de dictimenes interpretativos se restrin-
ge el desarrollo de una jurisprudencia de interpretacién de las normas del
MERCOSUR en base a consultas de tribunales nacionales que serfa
potencialmente ttil para todos los tribunales que deban interpretar y
aplicar las mismas fuentes normativas del MERCOSUR en casos simila-
res. Dicha jurisprudencia permitiria acelerar un proceso lento que consis-
te en el desarrollo de métodos de interpretacion comunes por parte de las
jurisdicciones nacionales de los Estados miembros, los que no solo se
deberfan basar en el Derecho Internacional, sino que también en los

177 WUHLER, Norbert/SEIDL-HOHENVELDERN, lgnaz, “Internationale Gerichtsbarkeit” en
Lexikon des Rechtes/Vilkervechy (Editorial Luchterhand, Neuwied, Krifrel, Berlin, 2001),
p. 141. ‘ ‘

178 La jurisdiccién del TJCE fue desde sus inicios establecida sin fmites temporales, en
cambio en el caso del TEDDHH la competencia pata decidir sobre demandas individua-
les, no asi las interestatales, debfa ser concedida por los Estados parte de la Convencién
Eutopea de DDHH (CEDDHH), los cuales la reconocfan limitada en el tiempo. Ello
cambid con la entrada en vigencia del Protocolo n. 11 de la CEDDHH, de acuerdo al cual
no se requiere un reconocimiento expreso de la jurisdiccidn del TEDDHH respecto de las
demandas individuales. Cfy. OPPERMANN (n. 123), pp.42-44.
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propios métodos de interpretacion de los jueces nacionales, los que por
su naturaleza resultarfan mds idéneos en aquellas relaciones juridicas
donde estin involucradas personas y que a la vez constituirian una base
comin de tradiciones y métodos juridicos que favoreceria su aceptacién
en los Estados miembros!”. El desarrollo de esos métodos de interpreta-
cién uniformes puede ser llevado a cabo por tribunales nacionales y la
doctrina a través de las colecciones jurisprudenciales, revistas especializa-
das, el contacto directo entre los jueces y la publicacién de las sentencias
en Internet'®®, pero no cabe duda, a partir de la experiencia del TJCE con
el procedimiento prejudicial, que el mencionado proceso seria més ripido
si la participacién del TPR fuese mayor. Por la naturaleza del procedi-
miento de consulta, el TPR se convertirfa en un “punto de encuentro”
para la doctrina y jurisprudencia nacionales sobre dichas materias, sin
perjuicio de que estaria en un lugar privilegiado como 6rgano y tribunal
permanente del MERCOSUR.

6) Perspectivas del Procedimiento de Consulta

En las condiciones actuales este procedimiento contribuird al desa-
rrollo de una interpretacién y aplicacién uniforme de las normas del
MERCOSUR en los Estados miembros si las opiniones consultivas son
fundadas y redactadas muy bien, con el fin de que cumplan una funcién
diddctica y de persuasién para extraer métodos interpretativos comunes.
Por ello es que deberia usarse de manera muy cuidadosa la posibilidad de
emitir votos disidentes dentro de dichos dictdmenes interpretativos!'®l,
Es cierto que las opiniones disidentes tienen la ventaja de favorecer la
claridad argumentativa, ya que evitan que se emitan opiniones consulti-
vas “estratégicamente ambiguas” y que demuestren solo el minimo co-
miin denominador entre sus miembros!®2. Sin embargo, es muy probable
que opiniones divergentes entre los miembros del TPR restaran autori-
dad a las opiniones consultivas'®® y que por ahora!® tiene solo cinco
jueces, nimero que no impide alcanzar acuerdos para hacer una interpre-
tacién de autoridad!®.

179 KLEINHEISTERKAMP (n. 129), pp. 554-356 y RAMOS {n. 88}, p. 88.

0 KIFINHEISTERKAMP (0. 129), pp. 570-571 y SAMTLEBEN “Rechtssystem”(n. 12), pp. 81-82,

8L A diferencia del procedimiento ante el TAH o ante el TPR cuando actda como tribunal
de Onica instancia o de revisidn.

182 HELFER / SLAUGHTER (n. 41}, p. 327.

183 Vigse supra 11 2.2)

18 Ya hemos mencionado que el ingreso de Venezuela como miembro del MERCOSUR
probablemente tendrd como consecuencia el cambio en el nimero de integrantes de los
drganos del bloque. Vézse nota a pie de pdg. n. 35.

85 HELFER / SLAUGHTER (n. 41), p. 328.
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VI1I. Conclusiones

La solucién de controversias en el MERCOSUR se ha caracterizado
por una constante evolucién. Todo indica que seguird desarrollandose,
dado que el dltimo tratado que regula sus procedimientos deja abierta la
posibilidad de futuras modificaciones. Desde muy temprano se contem-
plé el recurso al arbitraje obligatorio, sin perjuicio de que por varios afios
se utilizé casi exclusivamente el informal procedimiento de consulta para
la solucién de sus controversias. Asimismo, se contemplo la posibilidad
de que los particulares reclamen contra las normas de otros Estados
miembros que los perjudique o puedan perjudicar. Se trata de un proce-
dimiento que para prosperar, requiere del concurso del Estado donde se
resida habitualmente o se tiene la residencia comercial. Sin embargo, es
un reconocimiento de que las normas del MERCOSUR buscan facilitar
la actividad econdémica de los privados en el territorio de todos los Esta-
dos parte.

La convocatoria del primer TAH inicié una nueva etapa en la solu-
cién de las controversias entre los Estados miembros, a partir de la cual
se ha desarrollado una jurisprudencia arbitral relevante para determinar
los compromisos asumidos por los Estados que suscribieron el TA y la
funcién de los tribunales del MERCOSUR. Especialmente importante
son los laudos que han ido restringiendo la discrecionalidad de los Esta-
dos miembros para establecer restricciones no arancelarias al comercio y
para incorporar en los ordenamientos juridicos nacionales las normas del
MERCOSUR.

Otro aspecto a considerar cuando se estudian los procedimientos de
solucién de controversias del MERCOSUR es la labor de los jueces na-
cionales para determinar cudndo las normas de dicho bloque son self-
execzting y cudndo ademds pueden ser invocadas por particulares respecto
de las Administraciones nacionales o de otras personas. Los resultados de
esta actividad jurisdiccional determinan en gran medida los margenes de
accién para los actores econbémicos privados en el proceso de integracién
econémica.

El mayor aporte del PO es la creacién del TPR. Este ha sido con-
cebido para mantener la coherencia de la jurisprudencia arbicral del
MERCOSUR. Ademds se contempla la posibilidad de solicitar opiniones
consultivas al TPR por parte de los tribunales nacionales superiores con
jurisdiccién nacional. Con ello se ha reconocido la necesidad de que la
coherencia de la interpretacién de las normas del MERCOSUR no se
debe limitar al 4mbito externo, sino que también importa cuando los
intérpretes son los jucces nacionales. Sin embargo, al haber facultado solo
a los tribunales nacionales superiores como los dinicos tribunales naciona-
les que pueden solicitar dictdimenes de interpretacidn, se ha restringido
la utilidad del procedimiento de consulta como medio para potencias la
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interpretacién y aplicacién uniforme de las normas del MERCOSUR.
Ello no quita que cuando se solicite una opinién consultiva al TPR, este
cumpla con mucha responsabilidad dicha funcién.
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