Capitulo 1V

Posiblescambios en el Sistemade Solucion de Controversias
del MERCOSUR.

Natasha Suiié

Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad analizar y proponer algunos
cambios viables al sistema de solucién de controversias del MERCOSUR,
dentro de sus posibilidades actuales y ante la inminente entrada en
vigencia del Protocolo Modificatorio del Protocolo de Olivos.

Para ello, desarrollaremos en una primera parte la evolucion del sistema
de solucion de controversias del MERCOSUR desde su creacién en 1991,
diferenciando tres etapas: la primera de 1991 a 2004, la segunda de
2004 a 2014 y la tercera que se inicia a partir de 2014.

En la segunda parte del trabajo mencionaremos las debilidades y
fortalezas de su actual conformacidn para luego sefialar los desafios que
deberd afrontar esta institucién ante la préoxima aprobacidn del Protocolo
Modificatorio del Protocolo de Olivos, consecuencia de la incorporacién,
como Estado Parte de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Para finalizar realizaremos algunas propuestas dentro de las posibilidades
actuales del TPR en relacién a la naturaleza intergubernamental de las
instituciones del MERCOSUR y las caracteristicas propias del derecho de
laintegracion y, en especial, del sistema de solucidén de controversias del
MERCOSUR.

1. Antecedentes del sistema de solucion de controversias del MERCOSUR
En el afo 1991, se suscribe entre los cuatro Estados fundadores,

Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, el Tratado de Asuncion®® (TA)
que crea el Mercado Comun del Sur®. El TA previd en el Anexo Il sobre

8E| Tratado fue suscrito entre los Presidentes de ese entonces, Carlos Sail Menem (Argentina),
Fernando Collor (Brasil), Andrés Rodriguez (Paraguay), y Luis Alberto Lacalle Herrera (Uruguay) y
sus respectivos Cancilleres.

®Este Tratado inscripto como Acuerdo de Complementacién Econémica de alcance parcial, ACE
N°18, dentro del marco de la ALADI. La inscripcion en el GATT se notificaria bajo la clausula de la
habilitacién . Los objetivos del MERCOSUR se enuncian en el art.1 del TA.
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Solucion de Controversias, el primer mecanismo para resolver las
controversias que surgieran entre los Estados Partes como consecuencia
de la aplicacion del Tratado. Para ello establecié como primera etapa
las negociaciones directas, posteriormente el sometimiento de la
controversia a consideracion del Grupo de Mercado Comun (GMC), en
el caso de que no se llegara a un acuerdo, y también la posibilidad de
someter el diferendo al Consejo de Mercado Comun (CMC) para que
efectie recomendaciones. Es decir, que desde el TA existié un mecanismo,
que si bien fue de una gran simplicidad, anunciaba la necesidad de la
existencia de un intérprete de estas nuevas normas regionales.

El TA establecié que antes del 31 de diciembre de 1994 los Estados Partes
debian adoptar un Sistema Permanente de Solucion de Controversias,
en virtud del cual, el 17 de diciembre de 1991, se suscribio el Protocolo
de Brasilia (PB)’° para la Solucidon de Controversias. Lo novedoso del
PB fue la incorporacién del sistema de arbitraje ad hoc como primer
mecanismo jurisdiccional del MERCOSUR para la solucién de diferendos.

A pesar de que este protocolo fue aprobado para el periodo de transicién,
hasta la constitucién definitiva requerida en el TA, rigidé por diez afios
y sirvié para la solucién de diez controversias y la emision de cinco
aclaraciones sobre esos laudos. La materia de la cual versaban estos
diferendos consistia principalmente en conflictos de indole comercial
entre los Estados.

En 1994 se suscribe el Protocolo de Ouro Preto (POP)”, que dota al
MERCOSUR de personalidad juridica internacional y de una estructura
institucional. Ademdas menciona en su art. 44 la necesidad de un Sistema
Permanente de Solucidn de Controversias’?. También prevé en su art.
21, como atribucién de la Comision de Comercio (CCM), considerar
las reclamaciones presentadas por las Secciones Nacionales de los
Estados Partes para cuya finalidad remite a su Anexo donde se detalla
el procedimiento general ante este 6rgano, sin perjuicio de la aplicacion
del PB (vigente en ese entonces).

Posteriormente reglamentado mediante CMC/ DEC N2 17/98.

LEn cumplimiento de lo dispuesto en el art. 18 del TA sobre la necesidad de establecer la estructura
institucional definitiva del MERCOSUR vy las atribuciones de cada uno de sus drganos, se aprueba
el Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR
(conocido como Ouro Preto).

72Establecid, asimismo, en su art. 21, como atribucién de la Comision de Comercio (CCM), considerar
las reclamaciones presentadas por las Secciones Nacionales de los Estados Partes, sin perjuicio de la
aplicacion del PB de Solucion de Controversias para los casos pertinentes.

108



En el marco del Relanzamiento del MERCOSUR, el afio 2000, se incluyé
el Perfeccionamiento del Sistema de Solucién de Controversias entre los
objetivos enunciados en la CMC/DEC N225/00, que instruyé al GMC para
que, mediante un Grupo Ad Hoc de Aspectos Institucionales, presente
una propuesta integral de perfeccionamiento antes del 10 de diciembre
de 2000. Dicho plazo debid ser prorrogado y mediante la CMC/DEC N°
65/00, que cred un Grupo de Alto Nivel, se incluyd entre los temas a
analizar la creacién de un Tribunal Arbitral. La expresion de Tribunal
Arbitral, ya no podia entenderse en el sentido de los Tribuales Arbitrales
Ad Hoc (TAH) ya previstos en el PB” .

El resultado de las negociaciones de estos grupos fue la aprobacién del
Protocolo de Olivos para la Solucidn de Controversias en el MERCOSUR
(PO), del 18 de febrero de 2002. La mayor innovacidon que trajo este
Protocolo fue la creacion del Tribunal Permanente de Revision (TPR),
que sin suprimir los TAH, habilité una nueva instancia de revision de los
laudos de los TAH. El 15 de diciembre de 2003 se dicté el Reglamento del
Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias del Mercosur (CMC/
DEC N2 37/03) y el 19 de junio de 2005, se suscribid el Acuerdo de Sede
entre la Republica del Paraguay y el MERCOSUR para el funcionamiento
del TPR en la ciudad de Asuncién. En el afio 2005 mediante la CMC/
DEC N2 30/05 se aprobaron las Reglas de Procedimiento del Tribunal
Permanente de Revision™ .

Entre los antecedentes del sistema de solucion de controversias se
destaca el hecho de que el 19 de enero de 2007 se suscribiera el Protocolo
Modificatorio del Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias
en el Mercosur (PMPQO), que contempla dos modificaciones importantes:
la composicidn del Tribunal ante el ingreso de nuevos Estados Partes o
denuncia de alguno de los miembros, y la transferencia a la Secretaria
(ST) del TPR, de las funciones que ejerce actualmente la Secretaria del
MERCOSUR (SM), vinculadas con el funcionamiento del sistema de
solucién de controversias en el MERCOSUR’®. Esta modificacidn respondid
a que en el afio 2006 se firmo el Protocolo de Adhesidn de la Republica

3GONZALEZ GARABELLI, Procesos de Integracion. Solucién de Controversias, Konrad Adenauer
Stiftung, Asuncidn, 2004.

7Aprobado mediante la DEC/CMC N201/05.

>Posteriormente se aprobaron otras normas sobre solucién de controversias, como la CMC/DEC.
N2 17/04 que prevé un Fondo Especial para Controversias, el Procedimiento para atender casos
excepcionales de urgencia (CMC/DEC N223/04), la DEC/CMC N° 30/04, que aprueba las Reglas
Modelo de Procedimiento para los Tribunales Ad Hoc del Mercosur y sobre las Controversias
originadas en acuerdos por Reuniones de Ministros (CMC/DEC N226/05).

SLas funciones que ejerce actualmente la SM vinculadas al funcionamiento del TPR se debe a que
en el momento de la suscripciéon del PO aln no existia la ST.
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Bolivariana de Venezuela al MERCOSUR”” y era necesario adecuar el
sistema de solucion de controversias a la nueva realidad regional. Sin
embargo, este documento no entré en vigencia porque no fue ratificado
por el Congreso de Paraguay debido a que corria la misma suerte que la
adhesion de Venezuela como nuevo Estado Parte del MERCOSUR por el
mismo cuerpo legislativo. El ingreso definitivo de Venezuela se daria el
12 de agosto de 20127 y entre todas las normas que debia incorporar
este pais se encontraba el PMPO ya que en su Protocolo de Adhesién,
que fue en el afio 2006, se previd la incorporacién inmediata al PO.

También es interesante destacar que el PO prevé en el art. 53 que antes
de finalizar el proceso de convergencia del arancel externo comun, los
Estados Partes efectuaran una revisién del actual sistema de solucion
de controversias, a fines de adoptar el Sistema Permanente de Solucion
de Controversias para el MERCOSUR al que se refiere el Anexo Il del TA.
En ese sentido, en la Cumbre del MERCOSUR de San Juan, el 2 agosto
de 2010, se suscribié la CMC/DEC N227/10, que aprueba el Cddigo
Aduanero del Mercosur (CAM), y las decisiones sobre la Eliminacién
del Doble Cobro del Arancel Externo Comun (ACE)® y Distribucién de la
Renta Aduanera, la cual fija las etapas y los plazos e implementacion del
documento. Aclaramos que estas normas no fueron ratificadas por los
Estados Partes por lo que no entraron en vigencia.

No obstante, se aprobd en esa misma reunién el Acuerdo Politico
para la Consolidacion del MERCOSUR propuesto por el Parlamento
del MERCOSUR en 2009%. Este documento prevé que la instancia
constitutiva definitiva del Parlamento debe ponerse en vigencia en
forma conjunta con la creacidn de un Tribunal de Justicia del MERCOSUR
y que deben ampliarse las atribuciones actuales del TPR. Es decir, esta
propuesta no disuelve el TPR sino que reestructura sus atribuciones
actuales. Mas alld de ello no existen avances en ese sentido, tampoco
respecto a la aprobacién del Cédigo Aduanero, pero si los hay para la
definitiva entrada en vigencia del PMPO.

77A pesar de que se concretaria el ingreso definitivo el 12 de agosto de 2012 debido a la falta de
aprobacién del Congreso de la Republica del Paraguay.

8Argentina lo ratificd mediante ley 26.405 de 2009, Brasil mediante Dto. Legislativo 589 de 2009 y
Uruguay mediante Ley N219.155 de 2013.

Articulo 1 de la CMC/DEC N°27/12 “A partir del 12 de agosto de 2012, la Republica Bolivariana de
Venezuela adquirira la condicién de Estado Parte y participara con todos los derechos y obligaciones
en el MERCOSUR, de acuerdo al articulo 2° del Tratado de Asuncién y en los términos del Protocolo
de Adhesion”(...).

8CMC/DEC N°10/2010.

81CMC/DEC N°28/10
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Corresponde mencionar también, entre los antecedentes, que el 7 de
diciembre de 2012 se suscribié el Protocolo de Adhesidn del Estado
Plurinacional de Bolivia al MERCOSUR, que se encuentra en proceso
de ratificacion por los Congresos nacionales, y que desde ya prevé la
incorporacion al POy al PMPO, ademas de toda la normativa MERCOSUR
en los plazos acordados®? . En especial referencia al sistema de solucién
de controversias el art. 2 del Protocolo de Adhesién establece que “E/
mecanismo de solucion de controversias establecido en el Protocolo de
Olivos y en su Protocolo Modificatorio se aplicard a las controversias en
las que el Estado Plurinacional de Bolivia esté involucrado, relativas a las
normas que dicha Parte haya incorporado a su ordenamiento juridico
interno.” Es decir, que a diferencia de Venezuela debido a la fecha de
suscripcion del Protocolo de Adhesion, implica inmediatamente la
adhesion al TA y todos sus acuerdos y protocolos adicionales, entre ellos
POy PMPO.

Para finalizar, recordamos que en relacién a la Solicitud de Opiniones
Consultivas por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados, en
cuanto a los Estados que adhieran como socios plenos al MERCOSUR,
esa norma (CMC/DEC 2/07) no necesita incorporacion al ordenamiento
juridico interno de los Estados Parte por regular cuestiones de
funcionamientointerno del MERCOSUR. Es decir, que basta la notificacion
del Estado que adhiere al MERCOSUR de cual serd el érgano encargado
de tramitar las OC al TPR.

Lo mismo ocurrird en el supuesto de que se apruebe la incorporacion de
Ecuador como miembro pleno® .

82E| Protocolo de Adhesion del Estado Plurinacional de Bolivia establece en su art. 1 que: “El Estado
plurinacional de Bolivia adhiere al Tratado de Asuncion, el Protocolo de Ouro Preto, al Protocolo
de Olivos para la Solucion de Controversias en el MERCOSUR, al Protocolo Modificatorio del
Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias del MERCOSUR, al Protocolo de Asuncion
sobre Compromiso con la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos del MERCOSUR, y al
Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, que constan como anexos |, ILIII, IV, V, VI,
respectivamente, en los términos establecidos en el Articulo 20 del Tratado de Asuncicn.

Las Partes se comprometen a realizar las modificaciones a la normativa MERCOSUR necesarias
para la aplicacion del presente Protocolo.” Y el art. 2: El mecanismo de solucion de controversias
establecido en el Protocolo de Olivos y en su Protocolo Modificatorio se aplicard a las controversias
en las que el Estado Plurinacional de Bolivia esté involucrado, relativas a las normas que dicha Parte
haya incorporado a su ordenamiento juridico interno.”

8CMC/DEC N°38-2011de Grupo de Trabajo ad hoc para la incorporacion de la Repliblica de Ecuador
como Estado Parte del MERCOSUR.
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2. Etapas del Sistema de Solucién de Controversias del MERCOSUR
2.1 .Protocolo de Brasilia

Como menciondramos anteriormente lo novedoso del PB fue la
incorporacion del procedimiento arbitral ad hoc al sistema de solucion
de controversias del MERCOSUR que hasta aquel entonces sélo contaba
con etapas diplomaticas y politicas para canalizar los diferendos. Con
la incorporacidon del arbitraje se inicid una etapa mads institucional
e independiente, ademds de generar las primeras interpretaciones
jurisdiccionales del derecho del MERCOSUR.

A pesar de que este protocolo fue aprobado para el periodo de transicién,
hasta la constitucion definitiva requerida en el TA, estuvo vigente hasta
el afio 2004 momento en que entrd en vigencia el PO.

El PB fue utilizado para resolver diez controversias, lo que implicé la
emision de diez laudos porlos tribunales ad hocy cinco aclaraciones sobre
esos laudos. La materia de la cual versaban consistia principalmente en
conflictos comerciales entre los Estados.

Desde 1994, aio en que fue aprobado el POP con su Anexo que prevé un
procedimiento para resolver conflictos ante la CCM, rigieron en forma
conjunta como marco normativo de solucion de controversias el PB y el
POP. Establecieron, tanto para las controversias entre Estados como para
los reclamos presentados por particulares un sistema que se iniciaba
en la CCM o en el GMC. Esto implicé que algunos autores entendieran
esta duplicidad de procedimientos como un forum shopping para las
reclamaciones® .

Sin embargo, el objetivo del procedimiento de reclamaciones ante
la CCM, incorporada por el POP, fue el de atender las dificultades
comerciales por un érgano compuesto por técnicos en esa materia
priorizando asi la agilizacidn de la solucién de conflictos comerciales.

84BATISTA, Luiz Olavo, En; Solugéo de controvérsias. Cimara dos Deputados do Brasil. Brasilia 2003,
pdg. 121. “..a experiéncia pratica mostrou que a maior parte das controvérsias ingressou na CCM
e ndo diretamente no GMC. E levou, na seqliéncia dos fatos, a que CCM fosse regulamentando
melhor o procedimento de consultas (cf. a DIR/CCM/17/99) para facilitar este didlogo,permitindo
a solugdo das controvérsias. No GMC, as respostas satisfatdrias sdo tantas quanto na CCM. E que
0 GMC é uma instancia recursal das consultas concluidas insatisfatoriamente (artigo 72 da Diretiva
17/99) ou o lugar em que as controvérsias sdo enfrentadas, apds consultas diretas...” Disponible en:
http://www2.camara.gov.br/comissoes/cpcms/publicacoeseinformativos/livros.html/solucao.
html/indice.html
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En estos afios el sistema de solucién de controversias de caracterizé por
su utilizacién en materia principalmente comercial ya que fue pensado
para un MERCOSUR que se encontraba en contexto regional determinado
por politicas neoliberales, que respondian a una concepcién de
apertura de la politica econémica y cuyo mayor protagonismo lo tenia
el sector privado®, y el sistema de solucidn de controversias se orientd
consecuentemente en ese sentido.

2.2. Protocolo de Olivos

La mayor innovacidon que trajo este PO fue la creacion del Tribunal
Permanente de Revisidn, como el principal drgano de Solucién de
Controversias, habilitandounanuevainstancia derevisién® y otorgandole
competencia consultiva. Estas dos caracteristicas: la revision de los
laudos emitidos por los tribunales ad hoc y la competencia consultiva
son creaciones novedosas ya que son funciones tipicas de los tribunales
de justicia y no de instancias arbitrales. Ademads, establecié como
facultativa la intervencién del GMC luego de la etapa de negociaciones
directas entre los Estados.

El PO derogé el PB, a pesar de que mantuvo muchas de sus instituciones,
dejé intacto el procedimiento previsto en el anexo del POP ante la CCM
razon porlacual enelsistemaactuallacontroversia del Estadooelreclamo
del particular se puede iniciar en la CCM, recurrir facultativamente al
GMC, o saltar ambas instancias, luego de las negociaciones directas
obligatorias, para recurrir directamente al arbitraje.

El PO mantuvo los procedimientos principales: los relacionados a
las Controversias entre los Estados Partes y el procedimiento de
Reclamaciones formuladas por Particulares con minimas diferencias.
Podemos graficarlo del siguiente modo:

8MELLADO, Noemi (Coordinadora), Cooperacion y Conflicto en el Mercosur. Cap. |, Mercosur
convergencias y divergencias. M.E.L Editor, Cérdoba, 2007.

8El 15 de diciembre de 2003 se dicté el Reglamento del Protocolo de Olivos para la Solucién de
Controversias del Mercosur (CMC/DEC N2 37/03). Posteriormente la CMC/DEC. N2 17/04 que
prevé un Fondo Especial para Controversias, el Procedimiento para Atender Casos Excepcionales
de Urgencia (CMC/DEC N9223/04), la DEC/CMC N° 30/04, que aprueba las Reglas Modelo de
Procedimiento para los Tribunales Ad Hoc del Mercosur y sobre las Controversias originadas en
acuerdos por Reuniones de Ministros (CMC/DEC N226/05).

113



Controversias entre los Estados Partes

a) prejurisdiccionales:

1.- Negociaciones Directas

2.- Intervencidn optativa del GMC

B) jurisdiccionales:

1.- Tribunales Ad Hoc (TAH)

2.- Tribunal Permanente de Revision (TPR)

Reclamo de los Particulares.

a) prejurisdiccionales:

1.- Reclamo ante la Seccién Nacional
2.-Procedimiento de Consultas

3.- Intervencién del GMC

4.- Negociaciones directas

B) jurisdiccionales:

1.- Tribunales Ad Hoc (TAH)

2.- Tribunal Permanente de Revision (TPR)

Dentro del primer grupo, Controversias entre los Estados Partes,
existen diferentes etapas las que pueden diferenciarse en aquellas
con procedimientos prejurisdiccionales (o politicos) y aquellas con
procedimientos jurisdiccionales®. Dentro de las primeras se encuentran®
las Negociaciones Directas, que son obligatorias, en las cuales los Estados
Partes procuran resolver la controversia mediante negociaciones®; la
Intervencidn optativa del GMC en la cual este grupo intentard llegar a un
acuerdo por medio de consultas y recomendaciones ante el fracaso de
las negociaciones directas. Como la intervencion del GMC a partir del PO
es optativa se puede saltear y recurrir directamente a la etapa arbitral®.

Dentro de las segundas, procedimientos jurisdiccionales, se encuentran:
los Tribunales Ad Hoc (TAH) y el Tribunal Permanente de Revision (TPR).
En los primeros recurre cualquiera de los Estados Partes que desee iniciar
una controversia comunicando esa decisién a la SM, cuando no se haya
llegado a un acuerdo en las negociaciones directas o en la intervencién
del GMC, si es que éste hubiera intervenido. Los TAH se componen de

87E| pre-contencioso y contenciosos en: DELUCA, Santiago, Unidn Europea y Mercosur, Rubinzal-
Culzoni Editores, Santa Fe, 2003.

88PUCEIRO RIPOLL, Roberto, Jornadas Académicas sobre el Protocolo de Olivos para la Solucidn de
Controversias en el Mercosur, Tallares Graficos de la Secretaria General de la ALADI, Montevideo,
2003.

89El PO exige que no se excedan de 15 dias en la negociacion desde que se comunicd la decisién de
iniciar una controversia.

%El Procedimiento optativo ante el GMC tendra un plazo no mayor de 30 dias.

114



tres arbitros, un titular y suplente elegido por cada Estado Parte de una
lista registrada en la SM, y un presidente —titular y suplente- designado
de comun acuerdo entre los Estados Partes de la controversia, de la
lista de terceros arbitros también registrada en la SM. El objeto de la
controversia queda determinado en el escrito de presentacién al TAH, y
debera basarse en las cuestiones consideradas en las etapas previas. El
Laudo debe dictarse en el plazo de 60 dias (prorrogables por el maximo
de 30 dias mas) contados a partir de la comunicacion efectuada por la
SM de la aceptacion de la designacion por el Presidente del TAH, y podra
ser objeto del recurso de revisidn ante el TPR.

El segundo supuesto, es el procedimiento del TPR, érgano arbitral
permanente, que puede actuar como Unica instancia en una controversia
0 como alzada de un recurso de revision frente a un laudo de un TAH.
El Laudo del TPR prevalece sobre el laudo del TAH y es definitivo y
obligatorio.

Los Reclamos de los Particulares, que es el otro procedimiento
principal contemplado en el PO, se incluye dentro de esta clasificacién
de tramitacion prejurisdiccional o politico, en un inicio, cuando se
formalizan los reclamos ante la Seccidn Nacional del GMC del Estado
Parte donde tenga el particular -persona fisica o juridica- su residencia
habitual o la sede de sus negocios. La Secciéon Nacional del GMC es un
drgano dentro de las Cancillerias de los Estados Partes cuyos miembros
titulares y alternos son los que conforman la respectiva Seccién Nacional
del GMC en cada pais, conforme el Art. 2 del Reglamento Interno del
GMC (RI GMC).

Los reclamos que pueden iniciar los particulares versardn sobre la
sancion o aplicacion por cualquier Estado Parte de mediadas legales o
administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia
desleal en violacién de la normativa del MERCOSUR®* .

El sistema de solucién de controversias del MERCOSUR ha sido creado
para las controversias entre los Estados Partes, no obstante permite este
procedimiento de reclamo de los particulares aunque, como veremos,
es finalmente el Estado Parte el debe coaptar el reclamo particular como
propio para hacerlo ingresar en el sistema de solucion de controversias.

Asi, la Seccion Nacional tiene la primera decision discrecional de admitir

1Art. 39 del PO.
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o no el reclamo si se aportan elementos que demuestren a) verosimilitud
de la violacidn y b) la existencia o amenaza de un perjuicio.

En esta etapa se realizard un procedimiento de consultas entre la
seccidon nacional que admitid el reclamo y la del reclamado. Serd
elevado sin mas tramite al GMC, si no hubiere sido resuelto el
reclamo, para que nuevamente evalle los requisitos sobre los que
basé su admision la Seccidon Nacional (esta es la segunda decision
discrecional de admisibilidad). Podra, entonces, rechazarlo por consenso
automaticamente o convocar, si procediere, un grupo de expertos, que
sera el encargado de la emision de un dictamen sobre la procedencia en
audiencia conjunta entre los Estados involucrados y el particular.

La etapa posterior, salvo que la cuestidon haya iniciado de antemano
un procedimiento de negociaciones directas, o de intervencion del
GMC, se incluird en la etapa jurisdiccional, en los supuestos en que no
prosperen las medidas adoptadas en el dictamen que de procedencia al
reclamo, no se alcance unanimidad para emitir dictamen o se considere
improcedente por unanimidad (tercera posibilidad de rechazo del
reclamo).

Como hemos evidenciado en tan complejo sistema de participacién de
los particulares, el sistema de solucién de controversias del MERCOSUR
es un sistema creado para la participacion de los Estados. A pesar que
las similitudes entre el PB y el PO son mayores que las diferencias en lo
enunciado hasta el momento, las grandes innovaciones del PO son la
posibilidad de revisién de un laudo del TAH, la competencia consultiva al
TPRy la no tan bien recibida Opcién de Foro.

En sintesis, el PO doté al MERCOSUR de mayor institucionalidad al
sistema de solucion de controversias con la creacién del TPR. Esta
institucién, como veremos, avanzé en la consolidacion del derecho
del MERCOSUR, de la transformacién de un sistema previsto para las
controversias de indole comercial a la solucion de conflictos en todo lo
que abarca la normativa MERCSOUR, que a partir de Relanzamiento del
MERCOSUR, es mds amplia.

El TPR en su funcion juridico-institucional de consolidar el derecho
del MERCOSUR como herramienta de integracién entre los Estados ha
realizado grandes aportes que veremos en el punto siguiente. Ademas,
tuvo la oportunidad de entender en la controversia mas importante de
toda la historia del MERCOSUR con la presentacién de la Republica del
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Paraguay ante su suspension por parte del MERCOSUR, que se traté de
materia juridico-institucional y no meramente comercial®?.

2.3. Protocolo Modificatorio del Protocolo de Olivos para la Solucién
de Controversias en el MERCOSUR (PMPO)

Consideramos como tercera etapa, ésta que se inicia con el PMPO,
debido a la ampliacién del nimero de los Estados Parte del MERCOSUR,
y la posibilidad de continuidad de esa ampliacidon. Si bien esta etapa
se iniciard con la entrada en vigencia del PMPO, creemos que puede
significar importantes avances en la institucionalidad del MERCOSUR, en
especial en relacion al derecho del MERCOSUR.

Este Protocolo, conocido como Olivos Il, fue suscripto para adecuar
el sistema de solucién de controversias del MERCOSUR a las futuras
alteraciones en el nimero de los Estados Partes del proceso de
integracion. Esta adecuacion consiste principalmente en actualizar tres
articulos del Protocolo de Olivos, especificamente los arts. 18,20y 43,y
los respectivos del Reglamento (CMC/DEC N°37/03). Para la adecuacion
del Reglamento el CMC tendra un plazo de 60 dias contados desde la
entrada en vigor del PMPO.

Una vez aprobado el PMPO el TPR se integrard con un arbitro titular por
cada Estado Parte y en el supuesto de que el nimero de arbitros titulares
sea par se designard por unanimidad de los Estados un arbitro titular
adicional y su suplente que durardn en su mandato dos afios renovables
por un maximo de dos periodos consecutivos, salvo que se produjera
la adhesidn de un nuevo Estado o la denuncia del Tratado. Ante esta
eventualidad duraran en sus mandatos hasta la designacion de los
nuevos arbitros designados por el nuevo Estado o hasta la formalizacién
de la denuncia del Estado.

En relacién a este punto el PMPO modifica, en relacién al PO, la duracién
del mandato de la figura adicional, ya que el Quinto Arbitro del PO tenia
una duracion de tres afos, también innova en la incorporacion de un
suplente, ya que en el sistema previsto en el PO el Quinto Arbitro carece
de suplencia.

“2Laudo 1/2012 “Procedimiento Excepcional de Urgencia solicitado por la Republica del Paraguay
en relacién con la suspensién de su participacién en los Organos del Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) y la incorporacion de Venezuela como Miembro Pleno”.

Disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2012_es.pdf
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Ademads de prever la composicion del TPR ante la incorporacion de
nuevos Estados Parte, el PMPO establece la transferencia de todas
las funciones relacionadas al sistema de solucién de controversias del
MERCOSUR de la SM a la ST del TPR. Entendemos esta transferencia
como fundamental debido a que siendo el TPR el drgano principal del
sistema de solucidon de controversias no se entiende que el archivo
juridico del MERCOSUR compuesto por documentos confidenciales, el
sorteo de arbitros, la constitucion de TAH.

No obstante en los Capitulos enunciados como de transferencia de
funciones de la SM a la ST (VI a IX y Xll) no se encuentra el manejo del
Fondo de Controversias situacion que consideramos debié haber sido
contemplada para que el TPR goce de mayor autonomia funcional.

En relaciéon a la competencia consultiva del TPR y en especifico al
procedimiento previsto para la Solicitud de Opiniones Consultivas por
los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados (CMC/DEC N° 2/07),
es interesante destacar que fue aprobada esa norma con la prevision
de que se incorporaran en el futuro nuevos Estados Partes. Es decir,
soluciona de antemano la situaciéon previendo que los Estados que
adhieran como socios plenos al MERCOSUR no necesitan incorporar a
su ordenamiento juridico interno por tratarse de una norma que regula
cuestiones de funcionamiento interno del MERCOSUR® . Es decir, que
basta la notificacion del nuevo Estado Parte de cual serd el érgano
encargado de tramitar las OC al TPR. Esta notificacién debe hacerse a los
demas Estados Partes y a la ST del TPR. Lo mismo ocurrira en el supuesto
de que se apruebe la incorporacién de Ecuador como miembro pleno®.

Esta nueva etapa que iniciard el PMPO, caracterizada por la ampliacién
en el nimero de Estados Parte del MERCOSUR, esperamos que sea la
etapa de consolidacién definitiva del TPR como érganos para la solucion
de conflictos mas alla de las meras cuestiones comerciales.

El fortalecimiento de esta institucién es la posibilidad de profundizacién
de laintegracion a través del derecho. Sera un desafio que el TPR debera

%Art. 2 de la CMC/DEC N°2/07 “Los Estados que en el futuro se adhieran al Tratado de Asuncidn e,
ipso jure, al Protocolo de Olivos notificardn a los Estados Partes respecto del drgano competente
designado para tramitar las solicitudes de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision.
Esta designacion serd formalizada mediante Decision del Consejo del Mercado Comun”.
94CMC/DEC N°38-2011de Grupo de Trabajo ad hoc para la incorporacién de la Republica de Ecuador
como Estado Parte del MERCOSUR.
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realizar con inteligencia para que los Estados respeten y cumplan sus
decisiones convencidos de laimportante funcién de este 6rgano, que, en
conjunto con el Parlamento del MERCOSUR, seran los mds importantes
organos del proceso de integracion.

3. El Tribunal Permanente de Revision

EITPR (hasta la aprobacion del PMPQ) se compone de 5 arbitros titulares,
designados uno por cada Estado Parte (titular y su suplente), renovables
por no mas de dos periodos consecutivos; y un Quinto Arbitro elegido
por unanimidad entre los Estados Partes, salvo que se decida otro
criterio de seleccién. El periodo de designacion sera de tres afios no
renovable, salvo acuerdo de las partes, y tendra nacionalidad de alguno
de los Estados Parte. La Presidencia del TPR se ejerce de forma rotativa
entre los arbitros conforme al sistema de orden alfabético de los Estados
Partes y Quinto arbitro, y tiene una duracién de un afio® .

Uno de los debates en las reuniones previas a la suscripcion del PO fue
el caracter de permanente del Tribunal. Esa permanencia se exige a los
arbitros en la disponibilidad para actuar cuando se los convoca, lo que
no significa que los arbitros hagan despacho en la sede del TPR. Tampoco
responde a la permanencia requerida en el TA y POP de establecer un
sistema “permanente” de solucién de controversias en el MERCOSUR. El
sistema creado por el PO y el TPR sigue siendo transitorio.

El TPR puede integrarse: a) con tres arbitros, para el supuesto de una
controversia entre dos Estados Partes, en el cual, intervienen los dos
arbitros nacionales de las partes en la controversia, y el tercero, que
ejercera la presidencia, de cualquiera de los otros Estados que no sean
parte, designado por sorteo de la SM; *®b) con cinco arbitros, cuando
la controversia involucre a mas de dos Estados Partes, cuando deba
emitirse una Opinidn Consultiva, sobre las medidas excepcionales o de
urgencia, cuando se decida recurrir al TPR en instancia Unica, o cuando
el ordenamiento asi lo requiera® .

*Art. 18 del PO.

%El PMPO para la Soluciéon de Controversias en el Mercosur hace el traspaso de las funciones
referente al sistema de solucién de controversias de la SM a la ST.

97El PMPO para la Solucién de Controversias modifica la composicion del TPR previendo que ante
la incorporacidon de nuevos Estados Partes se podria dar una composicion de numero par. La
integracidn, una vez que entre en vigor este Protocolo, serd de un arbitro (titular y suplente) por cada
Estado Parte, y la designacion por unanimidad de un arbitro adicional para el caso de nimero par.
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Son funciones del TPR resolver en materia de:
¢ Opiniones Consultivas;
e Revision contra Laudo de un TAH, excepto los dictados en base a
los principios ex aequo et bon;
e Actuacidn en Unica instancia en caso de controversias®; y
¢ Medidas excepcionales de Urgencias®.

El Procedimiento arbitral se regira por las normas de procedimiento
previsto en al CMC/DEC N°30/05, que prevé la formalidad para
la presentacion de los escritos, la admisibilidad de la prueba, el
diligenciamiento, los medios de prueba admisibles, modalidad de
las audiencias, alegato, etc. Seran objeto de controversia los hechos,
actos omisiones, incumplimientos o medidas cuestionadas por la
parte demandante, por considerarlos incompatibles con la normativa
Mercosur, que sean especificados en los respectivos escritos presentados
ante el TAH o en su caso en forma directa al TPR' ,

Las decisiones que se adopten en las reuniones plenarias del TPR se
denominaran Laudos, Resoluciones, Decisiones, u Opiniones Consultivas
segun el caso, y la numeracion se realizara en forma correlativa.

Los Laudos de los TAH y del TPR serdn fundados y suscriptos por todos
los arbitros intervinientes, no llevardn votos en disidencia, y mantendran
confidencialidad sobre la votacidn. Son obligatorios y tendran fuerza de
cosa juzgada para las partes. El Laudo del TPR prevalece sobre el del
TAH, en el caso de la revision, y serd definitivo!®. El hecho de que sean
de cumplimiento obligatorio en la forma y con en el alcance por el que
fueron dictados, hace que la adopcién de medidas compensatorias no
exima de su cumplimiento al Estado obligado. Se dard un plazo para
el cumplimiento, que en su defecto serd de 30 dias, y el Estado Parte
obligado deberd informar sobre la modalidad de cumplimiento. Podra
solicitarse recurso de aclaratoria sobre un laudo de un TAH o del TPR y
sobre la forma en que debera cumplirse.

3.1. Acciones previstas en el PO.

a) Divergencia en el Cumplimiento:

%Un ejemplo es el supuesto de que no se llegue a un acuerdo seguln el sistema de Solucion de
Controversias originadas en acuerdos emanados en el ambito de las Reuniones de Ministros CMC/
DEC N226/05 en los cuales se tiene acceso directo al TPR en Unica instancia.

%Art. 2 CMC/DEC N230/05

10Art, 19 CMC/DEC N°30/05.

101Art, 25 del PO.
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En el caso que el Estado beneficiado en un laudo entienda que las
medidas adoptadas no dan cumplimiento al mismo podra llevar el
asunto a consideracion del TAH o TPR, segun corresponda. La Republica
Oriental del Uruguay, en el afio 2008, se presenté iniciando una accién de
divergencia en el cumplimiento del Laudo N°1/2005% (medida prevista
en el art. 30 del PO) por la que se formé un expediente con el incidente
en cuestion!®, La solucion le fue favorable, ya que se interpretd que la
ley modificada por Argentina referente a neumaticos recauchutados,
aun no cumplia las exigencias del Laudo N21/2005.

b) Medidas Compensatorias:

Ante el incumplimiento total o imparcial de un laudo, el Estado Parte que
se vea afectado podra solicitar la aplicacién de medidas compensatorias
temporarias tendientes a obtener el cumplimiento efectivo del laudo.
Asimismo, podra cuestionarse la utilizacién de medidas compensatorias
por el Estado que se vea afectado por esas medidas en el supuesto que
considere que resultan excesivas y desproporcionadas en su detrimento.
En el afio 2007, la Republica Argentina presentd una accién referida al
exceso en las medidas compensatorias que se le cobraban en virtud del
Laudo 1/2005%%4,

c) Medidas Excepcionales o de Urgencia:

Cuando se trate de a) bienes que por su naturaleza y caracteristicas
propias perdieran sus propiedades, utilidad y/o valor comercial en
un breve periodo de tiempo, si fueran retenidos injustificadamente
en el territorio del pais reclamado; o de bienes destinados a atender
situaciones de crisis en el Estado Parte importador; o b) la situacidn
se origine en medidas adoptadas en violacién o incumplimiento de la
normativa Mercosur; c) el mantenimiento de esas medidas puedan
producir dafios graves e irreparables; d) no estén siendo objeto de una
controversia en curso entre las partes involucradas'®, se podran requerir
al TPR medidas excepcionales de urgencia.

02Referente al incumplimiento del Laudo 1/2005 “Prohibicion de Importacién de Neumaticos
Remoldeados Procedentes del Uruguay” Recurso de Revision Presentado por la Republica Oriental
del Uruguay contra el Laudo Arbitral del Tribunal Arbitral AD HOC de fecha 25 de Octubre de 2005.
103 audo N21/2008. “Divergencia sobre el cumplimiento del Laudo N° 1/05, iniciada por la Republica
Oriental del Uruguay (Art. 30 Protocolo de Olivos)”.

Disponible en: http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2008_es.pdf

%% audo N2/2007. Controversia entre Uruguay y Argentina sobre “Prohibicion de importacién de
neumaticos Remoldeados procedentes del Uruguay” -solicitud de pronunciamiento sobre exceso
en la aplicacion de medidas compensatorias.-

Disponible en: http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2007_es.pdf
15CMC/DEC N223/04.
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La medida sera resuelta con la composicion del TPR en pleno que dara
posibilidad de presentar alegaciones al Estado peticionado y en el breve
plazo de 6 dias debera resolver en virtud de la naturaleza urgente de la
medida.

Esta fue la accién presentada por Paraguay en el Procedimiento
Excepcional de Urgencia en relacion con la suspension de su participacion
en los Organos del MERCOSUR y la incorporacién de Venezuela como
Miembro Pleno®® .

d) Medidas Provisionales

Se trata de medidas tendientes a evitar un dafio siempre que el
mantenimiento de la situacion pueda causar dafos graves e irreparables.
El Estado que solicita al TAH medidas provisionales debe alegar
presunciones fundadas. En caso de ser objeto de revisién el TPR en su
primera reunién debe decidir la continuidad o cese de esas medidas. Fue
utilizado por la Republica del Paraguay en el marco del Laudo 1/2012, a
pesar de que fuera rechaza por faltar los requisitos para el acceso directo
al TPR y corriera la misma suerte que la causa principal.

Como observamos las acciones procesales enunciadas son de indole
claramente comercial, no habiendo previstas acciones vinculadas a otro
tipo de controversias. Por eso creemos que al ser el TPR el érgano ultimo
de interpretacion de las normas el MERCOSUR deberia contar con
acciones acordes para decidir cuestiones institucionales. La ampliacion
de las normas nacidas en el MERCOSUR, a partir del Relanzamiento, no
se encuentra reflejada en el sistema de solucién de controversias.

Por ello, entendemos a las Opiniones Consultivas como herramientas
fundamentales en este momento actual del sistema de solucidon de
controversias del MERCOSUR, a pesar que como veremos pueden
solicitarse por escasos legitimados.

3.2. Opiniones Consultivas
Otra de las innovaciones del PO fue la incorporacion de la competencia

consultiva al TPR, que como mencionamos es una innovacién interesante
ya que es una competencia propia de los tribunales de justicia y no de

196 audo 1/2012 “Procedimiento Excepcional de Urgencia solicitado por la Republica del Paraguay
en relacién con la suspensién de su participacion en los Organos del Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) y la incorporacion de Venezuela como Miembro Pleno”.
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las instancias arbitrales. Luego seria reglamentada por la CMC/DEC
N237/03%7 y el procedimiento especifico para la solicitud de Opiniones
Consultivas (OC) por los Tribunales Superiores de Justicia mediante la
CMC/DEC N202/07%°%,

Las opiniones consultivas (OC) consisten en un pronunciamiento
sobre la interpretacién o aplicacion del derecho del MERCOSUR ante
un caso concreto tendiente a una correcta y uniforme aplicacién. El
sentido de ellas es contribuir a la interpretacién y aplicacion correctas
y uniformes de las normas del MERCOSUR. En palabras del TPR las OC
estan “precisamente destinadas a clarificar y facilitar la aplicacion de las
fuentes originarias y derivadas del derecho del MERCOSUR” .*%°

La legitimacidn para solicitar OC se limita a:
e |os Estados Partes en su conjunto,
e |os 6rganos con capacidad decisoria del MERCOSUR,
e |los superiores tribunales de justicia de los Estados Partes, y
e el Parlamento del MERCOSUR!®

Las opiniones consultivas solicitadas se referirdn exclusivamente a la
interpretacion juridica del Tratado de Asuncién, del Protocolo de Ouro
Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el dmbito del Tratado
de Asuncién, de las Decisiones del CMC, de las Resoluciones del GMCy
de las Directivas de la CCM**,

En el supuesto de la legitimacion de los Tribunales Superiores de Justicia
han sido los propios tribunales superiores de los Estados Partes los que
reglamentaron el procedimiento para que los tribunales nacionales
inferiores de sus respectivos Estados tramiten las solicitudes de OC**2,

En relacidn a éste Ultimo supuesto el art. 2 de la CMC/DEC 2/07 establece
que las OC solicitadas deberan estar necesariamente vinculadas a causas

07Reglamento del PO para la Solucién de Controversias en el Mercosur.

1%8Reglamento del Procedimiento para la Solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente
de Revision por los Superiores Tribunales de Justicia de los Estados Partes del Mercosur.
1%Considerando 15 de la OC N°1/2008.

"|ncorporado en el art. 13 del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR.

1IArt, 4 de la CMC/DEC N °2/07.

12| 3 reglamentaciones de los tribunales superiores han sido realizadas por Argentina: Acordada
13/08 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Brasil mediante la Enmienda Regimental
n°48/2012 del Supremo Tribunal Federal, en Paraguay mediante la Acordada n°549 de la Corte
Suprema de Justicia y en Uruguay mediante la Circular 86/2007 de la Suprema Corte de Justicia.
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en tramite en el Poder Judicial. Incluso el texto del articulo enuncia
también a las instancias jurisdiccionales contencioso — administrativas
del Estado Parte solicitante. No obstante, las reglamentaciones
realizadas por las Cortes no contemplaron las instancias administrativas,
seguramente porque no era dmbito de su competencia hacerlo, pero dejo
abierto interrogantes sobre si podrian o no las instancias jurisdiccionales
contencioso administrativas solicitar una OC al TPR y cémo seria el
procedimiento para canalizar esa solicitud.

Las OC nos son ni obligatorias ni vinculantes, pero su importancia
radica en la especializacién del érgano que las emite. A partir de su
consolidacién como herramienta procesal indispensable del sistema de
solucidn de controversias habrd armonizacién de las interpretaciones de
las normas del MERCOSUR en todos los paises que componen el proceso
de integracion.

El TPR para emitir OC interviene en pleno y cuenta con un plazo de 65
dias corridos contados desde la presentacion de la solicitud de OC (plazo
ampliado por la DEC/CMC N215/2010).

Como mencionamos, la incorporacion de esta herramienta tan
interesante para la interpretacién de la normativa del MERCOSUR al
sistema de solucién de controversias por el PO ha dejado de lado la
inicial idea que concebia al sistema como un mecanismo para resolver
diputas comerciales. Las OC fueron previstas para la interpretacion de
toda la normativa nacida en el seno del MERCOSUR que en los ultimos
afios es de la mas variada materia.

Constituyen también un mecanismo que trae consigo, como veremos, la
participacion de los particulares en el sistema, ya que si bien se originé
como herramienta para los jueces nacionales, que en el momento
de interpretar estas normas realizaban una consulta al TPR, en las
reglamentaciones realizadas por las Cortes se da la posibilidad de que el
juez solicite de oficio o a pedido del parte. Al menos asi lo interpretd la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén Argentina en diversos casos*® .

103“Sancor CUL (TF 18476-A) C/ DGA. 06/10/2009” dejada sin efecto por desistimiento del actor
mediante sentencia del 27/04/2010, “Bio Sidus S.A. (TF 22.046-A) c. DGA” del 21/05/2013,
“Whirpool Argentina S.A (T.F 26.260) c. DGA” del 04/06/2013, “Basf Argentina (TF 28.163 A)”, “Dow
Quimica Argentina S.A c. DGA”, desistida mediante sentencia de la CSIN el dia 11/02/2014, y "La
Hispano Argentina Curtiembre c. DGA” del 29/04/2014.
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4. Grandes aportes del TPR
4.1. Definicién del Derecho del MERCOSUR.

El Sistema de Soluciéon de Controversias del MERCOSUR abarca la
interpretacion, aplicacion o incumplimiento de todo el derecho del
MERCOSUR, sea derecho originario, es decir, los tratados que dan
nacimiento al proceso de integracién y hacen a su constitucion vy
funcionamiento, como al derecho derivado que es el que surge de los
drganos con capacidad decisoria y creacién normativa surgidos de esos
tratados originarios (en este caso CMC, GMC y CCM).

Asi fue definido en el art. 1 del PO que establece como ambito de
aplicacion “..las controversias que surjan entre los Estados Partes
sobre la interpretacion, aplicacion o incumplimiento del TA, POP, de los
protocolos y acuerdos celebrado en el marco del TA, de las Decisiones
del CMC, de las Resoluciones del GMC y de las Directivas de la CCM...”
y en el art. 34 del mismo protocolo al referirse al derecho aplicable “1.
Los Tribunales Arbitrales Ad Hoc y el Tribunal Permanente de Revisién
decidiran la controversia en base al Tratado de Asuncidn, al Protocolo
de Ouro Preto, a los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del
Tratado de Asuncidn, a las Decisiones del Consejo del Mercado Comun,
a las Resoluciones del Grupo Mercado Comun y a las Directivas de la
Comisién de Comercio del MERCOSUR asi como a los principios y
disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia”(...).

Es decir, el TPR, tiene jurisdiccidn para decidir sobre toda la normativa
del MERCOSUR. Ahora bien, ha sido el propio TPR el que ha tenido la
oportunidad de definir a este conjunto normativo en el Considerando
24 de la OC N°1-2008, al establecer que se entiende por derecho del
MERCOSUR:

“un conjunto de normas establecido por voluntad de los
Estados, plasmado en fuentes convencionales como los
tratados -partiendo del propio TA y del POP, incluyendo otros
instrumentos de caracter originario, como lo es también
el PO- que forjan la estructura misma del Mercosur en la
medida que establecen las normas, delinean los principios,
indican los objetivos y los mecanismos fundamentales para
alcanzarlos, crean los drganos comunes y determinan su
competencia dotando a algunos de capacidad normativa, de
cuyo ejercicio surgen las normas denominadas ‘derivadas’.
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Todo ello constituye un cuerpo normativo vivo, de naturaleza
especial y de jerarquia diversa, que se convierte en obligatorio
como parte del ordenamiento juridico de cada Estado Parte
desde su incorporacidn o internalizacidn, acto del cual derivan
derechos y obligaciones!** .

Podemos decir que el TPR, en una interpretacién coherente y armonica
establecidtambiénlascaracteristicas de este derecho. Esdetrascendental
importancia esta definiciéon ya que en ese entonces se confundian los
conceptos de derecho de la integracion y derecho comunitario®® .

Estas diferencias conceptuales han sido aclaradas con la emision de las
Opiniones Consultivas 1/2008 y 1/2009 solicitadas por la Suprema Corte
de Justicia de la Republica Oriental del Uruguay, en la tramitacién de
expedientes judiciales. El TPR, mediante una explicacidon coherente de
la esencia del derecho del MERCOSUR, ha definido las caracteristicas
de este derecho!®, resaltando su supremacia al establecer que: “.. las
normas del Mercosur que han sido objeto de ratificacion, incorporacion o
internalizacion, segun sea el caso, en el respectivo Estado Parte, generan
derechos y obligaciones y priman sobre toda disposicion interna que en
el marco de su competencia normativa le sea contrapuesta” **’.

Mencionada la supremacia reconocida por el TPR, otra caracteristica
del derecho del MERCOSUR consiste en la necesidad de incorporacion
al derecho interno, salvo de las normas que establecen que no deben
ser incorporadas por reglamentar aspectos de la organizacién o del

H40pinién Consultiva 1/2008. “Sucesion Carlos Schnek y otros ¢/Ministerio de Economia y Finanzas
y otros. Cobro de pesos”, solicitud cursada por la Suprema Corte de Justicia de la Republica Oriental
del Uruguay con relacidn a los autos del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 12 turno
IUE 2-32247/07. Disponible en:
http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2008_es.pdf

“SExisten muchas obras que se refieren al “derecho comunitario del MERCOSUR” y autores que
como Basaldua lo diferencian como una relacién de género y especie ya que la forma mds avanzada
y profunda en cuanto a su eficacia seria el derecho comunitario. En BASALDUA, Ricardo Xavier
“Mercosur, y Derecho de la Integracion”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p.54.

H6CZAR DE ZALDUENDO, Susana, Dos Opiniones Consultivas Coincidentes en el Mercosur, ¢Nace
una jurisprudencia consistente? Suplemento de Derecho Constitucional de la Revista Juridica La Ley,
del mes de Septiembre de 2009 (28/09/2009).

170pinién Consultiva N°1-2009. “Frigorifico Centenario S.A. ¢/ Ministerio de Economia y Finanzas
y otros. Cobro de pesos. IUE: 2-43923/2007. Exhorto”, solicitud cursada por la Suprema Corte de
Justicia de la Republica Oriental del Uruguay con relacién a los autos del Juzgado Letrado de Primera
Instancia en lo Civil de 22 Turno. Disponible en:
http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2009_es.pdf
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funcionamiento del MERCOSUR!®. Queda claramente diferenciado del
derecho comunitario que es de aplicacién y efecto directo.

Esta caracteristica, propia de los sistemas de caracterintergubernamental
responde a los modelos en los cuales se preserva mas el rol
preponderante del Estado Nacién y la delegacion de competencias
en las instituciones creadas en el proceso de integracién es menor?,
El caracter intergubernamental de los érganos del MERCOSUR esta
previsto en el art. 2 del POP y es el modelo posible de adopcién!®, al
menos en este momento.

Ademas de las caracteristicas enunciadas sobre el derecho del
MERCOSUR, es interesante ver cdmo el TPR ha ido modificando las
fuentes juridicas en las cuales basé sus argumentaciones, desde su
conformacion en el afio 2004. Ello demuestra una evolucién al respecto
de la compresion del derecho del MERCOSUR como conjunto normativo
cuerpo normativo vivo, de naturaleza especial y de jerarquia diversa. Asi,
en la Opinidn Consultiva N2 01/2007** para la fundamentacién recurrid
al derecho comunitario de la Unién Europea y al derecho surgido en el
seno de laComunidad Andina, remitiéndose a las cuestiones prejudiciales
de otros sistemas sin darle un sentido propio a las OC del MERCOSUR. En
cambio, la Opinion Consultiva N2 01/2008, funda sus argumentaciones
en laudos anteriores de los TAH del propio MERCOSUR vy se refiere a las
OC como tendientes a clarificar y facilitar la aplicacion de las fuentes
originarias y derivadas del derecho del MERCOSUR. Finalmente la
Opinion Consultiva N2 01/2009 se funda en la OC anterior reiterando los
argumentos y dejando en claro que este instituto no se corresponde con
los recursos prejudiciales consagrados en otros procesos de integracion.

18 3 modalidad de implementacion es la de incorporar un articulo con la siguiente frase “Esta
Decision no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los Estados Partes, por reglamentar
aspectos de la organizacion o del funcionamiento del MERCOSUR”.

19%Ver en: NEGRO, Sandra -Directora-, Derecho de la Integracion Manual, en Cap Ill. Caracterizacion
y Clasificacion de los esquemas de Integracion, Editorial B de F, Buenos Aires, 2010.

120FONTOURA NOGUEIRA, Jorge L. y ACCIOLY, E. Ligdes da Crise europeia para o MERCOSUL,
RSTPR, n°1 afio 1, 2012. “Por las peculiaridades de modelo presidencialista, y en particular en
América Latina, con la rigida concentracién de poderes presidenciales, suena improbable pensar
la soberania compartida. La forma de integracion intergubernamental, donde el mecanismo
decisorio esta alineado en el consenso, y mas que eso, en la unanimidad, es aquella con menor
nivel de interdependencia entre Estados, la de prescindir de altas autoridades y de sus érganos
supranacionales. Por lo tanto, parece el modelo POSIBLE DE ADOPCION por la construccion de
bloques econémicos de construccion légicos en la perspectiva de los regimenes estrictamente
presidencialistas”.

1210pinién Consultiva N°1-2007. “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratorios Northia Sociedad Anénima,
Comercial, Industrial, Financiera, Inmobiliaria y Agropecuaria s/ Indemnizacién de Dafios y Perjuicios
y Lucro Cesante”, solicitud cursada por la Corte Suprema de Justicia del Paraguay. Disponible en:
http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf
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Aclaradas las diferencias entre el derecho comunitario y el derecho del
MERCOSUR, definido y caracterizado por el TPR, volvemos al punto
inicial sobre el significado y alcance del dmbito de aplicacién del sistema
de solucién de controversias establecido en el primer parrafo del art. 1
del PO.

El TPR, en histérico pronunciamiento mediante la emisidon del Laudo
1/2012, en su composicidn plena, rechazo el planteo de incompetencia
ratione materiae presentado por Argentina, Brasil y Uruguay que
sostenia que el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR se
restringia a resolver conflictos en materia comercial.

El TPR establecié que la jurisdicciéon del sistema de solucién de
controversias en cuanto a la competencia ratione materiae, se
conforma sobre las controversias entre los Estados Partes referidas
a la interpretacién o incumplimiento de la normativa MERCOSUR sin
que haya, de forma implicita o explicita en el texto del PO exclusion de
jurisdiccién con base a la materia*?? .

Es decir, que la jurisdiccion del TPR abarca la legalidad de toda la
normativa del MERCOSUR, sin distincion de la materia, pudiendo realizar
el control de legalidad tanto del Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso
Democratico, de caracter politico institucional, como de todas las
materias en las que pudieran surgir conflictos sobre la interpretacién de
normas del MERCOSUR.

Consolidado asi el TPR como drgano ultimo de interpretacion de
las normas del MERCOSUR realizaremos algunas propuestas de
modificaciones que consideramos necesarias, dentro de las posibilidades
actuales, al sistema de solucion de controversias del MERCOSUR.

5. Desafios y perspetivas de soluciéon

5.1. Ampliacion de la Legitimacidn para Solicitar OC

Si el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR fue pensado
para resolver diferendos entre los Estados, entendemos que la

incorporacion de nuevos Estados Partes al MERCOSUR trae consigo, al
menos, la reestructuracién del TPR con la puesta en vigencia del PMPO.

12Considerando 36 del Laudo 1/2012.
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Para que esta reestructuracion consolide y fortalezca el sistema
de solucidon de controversias del MERCOSUR, debe procurarse una
mayor participacion de los Estados en proceso de adhesion y de los
Estados Asociados al menos en la extensién de la legitimacién para
solicitar opiniones consultivas no vinculantes ni obligatorias a) por los
Tribunales Superiores de Justicia de esos Estados, b) por los Estados
individualmente, c) por los particulares y d) érganos con presupuesto
propio del MERCOSUR.

A) Legitimacion de los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
asociados o en proceso de adhesidon como miembros plenos.

Esta propuesta de ampliacién de la legitimacion se refiere a los tribunales
superiores de justicia de los Estados que adhieren a los instrumentos
normativos del MERCOSUR tanto a los Estados que sin integrarse
plenamente como Estados Parte incorporan normativa nacida en el
seno del MERCOSUR en materias tan diversas como la acreditacion y
reconocimiento de titulos educativos, residencia para nacionales en
Estado Parte, traslado de condenados, extradicion, cooperacidon en
materia de seguridad, cooperacion jurisdiccional, documentos de viaje,
etc. del cual el TPR es su intérprete natural, como a los Estados en
proceso de adhesion.

Ampliar la posibilidad de solicitar Opiniones consultivas a los jueces
nacionales de los estados asociados mediante sus Tribunales Superiores
de Justicias me pareceria una forma de armonizacion desde el momento
de la incorporacion de la normativa, no obstante la CMC/DEC N°02/07
limita la legitimacién a los TSJ a los Estados Partes del MERCSOSUR. Un
ejemplo es el Protocolo de Ushuaia sobre el Compromiso Democrético,
al que adhirieron Chile, Bolivia, Colombia y Peru, del cual el TPR es su
intérprete natural, tal como establecié en el Laudo N°1/12. Si un juez
nacional de un Estado Parte estd poco familiarizado con las normas del
MERCOSUR un juez nacional de un Estado Asociado que incorpora estas
normas'?® esta aln mas distanciado de estas normas.

B) Del mismo modo, considero que debe ampliarse a los Estados que

2M3s alld de la aprobacién de la CMC/DEC n°2/2012 Normas de Procedimiento para los casos
de controversias derivadas de los acuerdos comerciales del MERCOSUR con terceros paises no se
crean sistemas de solucion de controversias por cada Protocolo. EI TPR se declaré competente para
interpretar toda la normativa el MERCOSUR con el Laudo 1/12 en relacién al Protocolo de Ushuaia
sobre Compromiso Democratico.
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se encuentran en proceso de adhesion del acervo de la normativa del
MERCOSUR como Venezuela'** (Estado Parte a partir del 12 de agosto
de 2012) y Bolivia'® (en proceso de ratificaciéon de su incorporaciéon
como Estado Partes por los Estados) se encuentran en un proceso de
incorporacion del acervo normativo del MERCOSUR previstos en los
cronogramas de incorporacién de normativa. Esta situacién amerita que
el Estado individualmente deba estar legitimado respecto de las dudas
que pudieran surgir en el proceso de adhesion e incorporacién de la
normativa®?® .

C) La critica principal al sistema previsto en el PB era que la Seccion
Nacional del GMC era la que decidia, en definitiva, si se daba o no curso
al reclamo entablado por un particular. Sin embargo, el PO no trajo
mucha luz al tema, ya que no difiere demasiado de su antecesor'?’.

Este tema fue analizado por un fallo'?® de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn Argentina, en el voto en disidencia de la Dra. Elena Highton
de Nolasco, quien sostuvo que por el sistema disefiado en el PO y su
Reglamentacion, esta vedado solicitar, tanto los Estados individualmente
como los particulares -personas fisicas o juridicas- OC al TPR.

En el caso analizado el voto en disidencia de la Dra. Highton, mantenido
hasta el dia de hoy en las siguientes solicitudes, sostiene que tratdandose
del reclamo de un particular -persona juridica nacional del Estado-
contra el cual aquél se dirige, relativo a derechos de exportacion de
bienes de ese mismo origen, no media elemento alguno que autorice al
actor requerir una OC pues no se encuentran en juego, de modo directo,
eventuales derechos de algln otro u otros Estados Partes del Mercosur,
ni tampoco de algun nacional de aquéllos. Por lo que concluye que a
ninguna de las partes involucradas de la contienda (DGA, como érgano
descentralizado del Estado, y Sancor, persona juridica privada) le ha

12CMC/DEC N°66/12 “Cronograma de Incorporacion por la Republica Bolivariana de Venezuela del
Acervo Normativo del MERCOSUR”.

125E| Protocolo de Adhesion del Estado Plurinacional de Bolivia al MERCOSUR establece en el art.
3 que “El Estado Plurinacional de Bolivia adoptara, gradualmente, el acervo normativo vigente del
MERCOSUR, a mas tardar en cuatro (4) afios, contados a partir de la fecha de entrada en vigencia
del presente instrumento (...) Las normas MERCOSUR que a la fecha de entrada en vigencia del
presente instrumento estén en tramite de incorporacion, entraran en vigencia con la incorporacion
al ordenamiento juridico interno de los demds Estados Partes del MERCOSUR {...).”

1265in necesidad de plantear una presentacion conjunta entre todos los Estados Parte.

27Capitulo XI del PO.

128“SANCOR CUL TF 18.476-A ¢/DGA” S. 346. XLIII.
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sido reconocida legitimacién para solicitar individualmente y de modo
directo una OC. Por lo que finaliza rechazando el planteo tanto por su
contenido (no se trata de cuestiones del MERCOSUR), como por quien
formulaba el pedido (falta de legitimacién).

A pesar del voto mencionado, la mayoria de los integrantes de la Corte
interpretaron la procedencia de la solicitud, y la propia Acordada n°13/08
de la CSIN que reglamenta el procedimiento en la justicia argentina para
la tramitacion de OC al TPR posibilita que los particulares accedan al
sistema de solucion de controversias'?®. Creemos que esta situacion, de
no ser rechazada por el TPR, consistird en la apertura de la legitimacion a
los particulares al sistema de solucién de controversias del MERCOSUR.
Es decir, que los particulares encontrarian en el sistema de solicitud de
opiniones consultivas al TPR un medio de acceso al sistema siempre y
cuando estén interviniendo como parte en un tramite judicial.

También creemos que deberia estar prevista la solucidn de controversias
entre un particular con un érgano del MERCOSUR situacion no
contemplada en el PO.

D) Organos con presupuesto propio. Sélo estan legitimados los érganos
con capacidad decisoria y el Parlamento, facultad que deberia ser
ampliada a los drganos con funcionarios del MERCOSUR vy presupuesto
propio que trabajan en el marco normativo del MERCOSUR respecto de
las dudas que pudieran generarse en su funcionamiento.

5.2. Conflictos INTRAMERCOSUR

Otra propuesta que sugerimos es que el sistema de solucidon de
controversias debe extenderse a todo conflicto que se suscite en el
seno del MERCOSUR. Si bien, como dijimos su competencia abarca
toda la normativa del MERCOSUR y no habria impedimento para ello,
no esta internalizado que entre los conflictos que pudieran surgir entre
a) distintos 6rganos del MERCOSUR b) un érgano de la estructura
organizativa del MERCOSUR y un Estado Parte*° y c) la revisidén de las

12| art. 1 de dicha Acordada establece que “Todos los jueces de la Republica, tanto de jurisdiccion
nacional como provincial, podrdn formular en el marco de una causa en tramite ante sus respectivos
estrados, a instancia de parte o de oficio la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente
de Revision del MERCOSUR” (...). El subrayado me pertenece.

13%Relacionado a la normativa del MERCOSUR, como puede ser por ejemplo la relacionada a los
fondos de convergencia estructural, que aunque se prevean 6rganos para la interpretacion del
Reglamento, la Ultima palabra sobre la interpretacion de la normativa MERCOSUR debe ser el TPR.
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decisiones del Tribunal Administrativo Laboral (TAL)*!, sea el TPR el
organo competente para resolver la cuestion®? .

Para analizar cada una de estas propuestas recordemos primero que los
6rganos del MERCOSUR se diferencian: 1) En cuanto a su composicion, la
Estructura Organizativa del Mercosur se puede diferenciar en 3 grandes
grupos de drganos: a) los que tienen de capacidad decisoria, b) los
auxiliares, c) los conformados por funcionarios del MERCOSUR y que
tienen presupuesto propio.

A) Son érganos con capacidad decisoria:

EICMC, el GMCy la CCM son los érganos que toman decisiones mediante
Decisiones, Resoluciones y Directivas, respectivamente. Los primeros se
componen por los Ministros de Relaciones Exteriores o de Economia, y
los otros dos por funcionarios de esas carteras de los gobiernos, quienes
participan activamente en la toma de decisiones.

B) Son drganos auxiliares:

Los 6rganos técnicos o especializados en diferentes tematicas y dependen
de los drganos con capacidad decisoria. Tales como los subgrupos de
trabajo, comités técnicos, reuniones especializadas, grupos ad hoc,
etc. Se componen por funcionarios que pueden pertenecer a distintos
Ministerios o Secretarias de gobierno por lo que reciben instrucciones
de sus gobiernos.

C) Organos conformados con funcionarios MERCOSUR™? y que tienen
presupuesto propio.

Estos érganos son constituidos por funcionarios del MERCOSUR, que no
dependen, ni fueron designados por los drganos politicos de los Estados.
No reciben instrucciones de gobierno alguno y el modo de ingreso es
mediante concurso publico regional. Es el caso de la Secretaria del
Mercosur (SM), la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision (ST del
TPR), el Instituto Social (ISM), el Instituto de Politicas Publicas y Derechos
Humanos (IPPDH), etc. y a su vez tienen previsto un presupuesto propio.

2) En cuanto a sus funciones se diferencian: a) en drganos consultores,
como el Parlamento y el Foro Econdmico y Social, b) en dérganos

31Creado por la GMC/RES N254/03.

132 EITA, Francisco, NEGRO Sandra (Coordinadores) “La Unidn Europea y el Mercosur: a 50 afios de
la firma de los Tratados de Roma”, BARREIRA, Enrique, Algunas Dificultades que presenta el Marco
Juridico del Mercosur, Buenos Aires, 2008.

133E| concepto de funcionario MERCOSUR se encuentra definido en la GMC/RES N°3/12 y el régimen
de carrera se encuentra establecido en la GMC/RES N°4/12 y N°6/13.
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decisorios, CMC, GMC, CCM, c) participativos o representativos, de
eleccion popular, como el Parlamento, Foro Econdmico y Social, d)
jurisdiccionales, como el Tribunal Permanente de Revision (TPR), los
Tribunales ad hoc (TAH), el Tribunal Administrativo Laboral (TAL).

De todos éstos érganos sélo participan del sistema de solucion de
controversias los érganos con capacidad decisoria, en las etapas
prejurisdiccionales explicadas, los TAH que tienen recurso de revisién
al TPR, y el TAL que es la unica instancia jurisdiccional para resolver
las reclamaciones administrativo-laborales de los funcionarios de
las instituciones del MERCOSUR o entre los contratados para obras o
servicio una vez que se agoten las vias administrativas correspondientes.

Lamentablemente no fue prevista la posibilidad de que los funcionarios
del MERCOSUR recurran las decisiones de esta instancia administrativa
en el TPR. Creemos que debe otorgarse esta posibilidad de recurrir ya
que se trata de reclamos exclusivos en materia administrativo laboral
y el TPR es la ultima instancia para decidir sobre toda la normativa del
MERCOSUR, tal como quedo establecido con el Laudo 1/2012, que
recuerda lo establecido en el parrafo primero del art. 1 del PO.

5.3. Control de legalidad sobre la ejecucion del presupuesto en el MERCOSUR

En este momento se estd elaborando en el MERCSOUR una norma de
prepuesto Unico paratodas las instituciones®**. Sin embargo, y hasta tanto
esa horma no sea aprobada la GMC/RES N250/03 y N°15/12 son las que
establecen las normas basicas de ejecucion presupuestal, contabilidad
patrimonial y financiera de todas las instituciones del MERCOSUR que
gozan de presupuesto propio®®>.

134En el MERCOSUR/GMC/ACTA N° 01/13 el GMC recibié un informe sobre los resultados de la V
Reunidn Extraordinaria del Grupo de Asuntos Presupuestarios (GAP), celebrada el dia 5 de junio de
2013, en Montevideo sobre el estado de situacion y lineamientos para la normativa de Presupuesto
Unico MERCOSU, vy presté su conformidad para que el GAP se aboque a la elaboracién de dicha
normativa en base a tales lineamientos.

135Gj bien esta norma se refiere a la SM, se extiende su aplicacion a los demds 6rganos a los que se
les ha previsto un presupuesto propio, ya que este Ultimo tiempo han sido creados 6rganos con
estas caracteristicas, mas alla de la SM. Por el Articulo 34 del POP se reconoce personalidad juridica
al MERCOSUR al establecer “El Mercosur tendrd personalidad juridica de Derecho Internacional”.
Y el articulo 35, como consecuencia de ello, establece que “El Mercosur podra, en el uso de sus
atribuciones practicar todos los actos necesarios para la realizacion de sus objetivos, en especial
contratar, adquirir o enajenar bienes muebles e inmuebles comparecer en juicio, conservar fondos
y hacer transferencias.”
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El mecanismo establecido consiste en que los proyectos de presupuesto
de las instituciones se deben elevar a consideracion del GMC en la
ultima reunion ordinaria de cada afio, para el ejercicio del afio siguiente.
El grupo de trabajo que analiza los asuntos presupuestarios es el Grupo
de Asuntos Presupuestarios (GAP) d6rgano que depende del GMC. El
presupuesto se compone por aportes que los Estados Partes efectian
trimestralmente en tres o cuatro cuotas conforme ciertos plazos que han
sido modificados por al GMC/RES N°15/12'% . La SM estd autorizada a
abrir lineas de créditos bancarios hasta el 50 % del Presupuesto aprobado
por el GMC, por lo que se prevé que si contrae un endeudamiento
superior al 50% del presupuesto aprobado®*’ .

Sin embargo, las auditorias de esos presupuestos son realzadas por
auditores privados externos contratados a tal efecto, situacidon que
considero inadecuada®®®. Considero que el control externo de los érganos
del MERCOSUR debe ser publico, por tratarse de presupuesto publico
de los Estados. Pensemos que el FOCEM™® prevé importantes aportes
de USS 1 billdn cada diez afios, que a pesar de los procedimientos
administrativos previstos del FOCEM, en los que se controla el uso de
de los fondos y prevé una rendicién de cuentas, se contratan auditorias
externas, sin prevision para que pueda ejercer accion fiscalizadora un
organismo publico regional.

Creemos que el control del presupuesto previsto entre las atribuciones del
Parlamento del MERCOSUR es un avance institucional muy importante,
por tratarse del 6rgano representativo de la participacién ciudadana en
el proceso de integracion. Sin embargo, no esta previsto que se pueda
recurrirse al TPR para el control de legalidad de las cuestiones vinculadas
a la ejecucion del presupuesto de las instituciones del MERCOSUR.

5.4.0pciénde Foroy multiplicidad de sistemas de soluciéon de controversias.

La Opcidn de Foro fue una de las innovaciones introducida por el PO,
estableciendo, en su art. 1 apartado 2, que dispone que las controversias

13%En general el aporte a las instituciones se realizo en el Mercosur, en forma igualitaria, es decir
que los cuatro paises aportaban la misma suma de dinero. La Ultimas instituciones creadas, como el
Instituto Social del Mercosur (ISM), el Instituto de Politicas Publicas y Derecho Humanos (IPDDHH),
tiene aportes diferenciando el pais. Es decir que se toma un criterio mas equitativo.

137Se autorizada a la propia SM a realizar préstamos a otros organismos del MERCOSUR.

138E] mismo afio que nacia el Mercosur, en 1991, las Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) del
MERCOSUR: la Auditoria General de la Nacion (Argentina), el Tribunal de Cuentas de la Union
(Brasil), la Contralaria General (Paraguay) y el Tribunal de Cuentas (Uruguay), crearon una Comision
Permanente Multinacional, con vistas a ejercer la auditoria externa del MERCOSUR.

13%por Decision del CMC n2 45/04.
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comprendidas en éste ambito de aplicacion que puedan también ser
sometidas al sistema de solucidn de controversias de la OMC o de otros
esquemas preferenciales de comercio de que sean parte individualmente
los Estados Partes, podran someterse a uno u otro foro a eleccién de la
parte demandante.

Sin perjuicio de ello, permite también el sistema, que las partes en la
controversia, convengan el foro. Una vez iniciado el procedimiento en
un foro, ninguna de las partes podra recurrir a otros foros respecto
del mismo objeto. Ademas se establecié que el CMC reglamentaria la
opcion de foro'*° .

Este fue uno de los temas mas debatidos en las reuniones previas a la
aprobacion del PO, en las que Argentina considerd esencial incluir en el
instrumento una disposicion sobre opcidn-exclusidn de foro, ya que los
Estados Partes del MERCOSUR, al ser miembros de la OMC, tienen abierta
la posibilidad de recurrir al sistema de solucidn de controversias de ese
organismo internacional®®l. A pesar de que en los antecedentes propios
del MERCOSUR se aludia a que las diferencias se debian resolver por los
mecanismos intrazona, hubo algunos Acuerdos de Complementacién
Econdmica (ACE)'? que previeron la Opcién de Foro.

El fundamento de esta inclusidn es imposibilitar fallos sucesivos que
pueden ser contradictorios sobre una misma controversia y otorgar al
demandante la libertad de optar por el sistema que considere que cubre
mejor sus intereses, evaluando a la vez las circunstancias de plazos o de
costo que puedan incidir en su eleccidn. Sin embargo, en todos los casos
la opcidn implica la exclusion del otro foro** .

140Esta fue una propuesta del Canciller Uruguayo, Didier Opertti.

141BOLDORINI, Maria Cristina. Protocolo de Olivos, Innovaciones en el Sistema de Solucion de
Controversias del Mercosur. www.intal.org

“ACE 35 y el ACE 36, disponen la opcidn de foro en controversias originadas por dumping y
subsidios; el G-3 (Colombia, México, Venezuela); los bilaterales México- Uruguay; Canada-Chile;
Centroamérica-Chile; México- Triangulo Norte (El Salvador, Guatemala, Honduras); y el Proyecto
sobre Solucién de Controversias de la ALADI de 1999. BRITTI, Maria Soledad, 2009. La opcién de
foro en el sistema de solucion de controversias del Mercosur, Edicion electrdnica gratuita. Texto
completo en www.eumed.net/libros/2009a/516/.

A criterio de Argentina, la ausencia de una clausula de opcién de foro excluyente, introduciria un
elemento de inseguridad juridica habilitando la posibilidad de obtener fallos sucesivos que pueden
ser diferentes sobre una misma controversia. Quienes defiende el sistema actual sostiene que otorga
al demandante la libertad de optar por el sistema que considere que cubre mejor sus intereses,
evaluando a la vez las circunstancias de plazos o de costo que puedan incidir en su eleccién. Sin
embargo, en todos los casos la opcidn implica la exclusién del otro foro. En BOLDORINI, Maria
Cristina. Protocolo de Olivos, Innovaciones en el Sistema de Solucién de Controversias del Mercosur
y en: FEDER, Berta “El Protocolo de Olivos para la Solucién de controversias del MERCOSUR: algunos
aspectos particulares (técnico juridicos, orgdnico institucionales, procesales). Disponibles en:
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No obstante, consideramos que las controversias que surjan en el marco
del MERCOSUR, como sostenia Puceiro'*, no pueden tener mejor, y mas
apropiado, y connatural foro que el del propio MERCOSUR.

Compartimos el criterio enunciado en el Laudo N2 01/2007'* del TPR,
que a efectos de definir la proporcionalidad de una medida, el TPR alude
que “a diferencia de la OMC, y a semejanza de la UE y de la CA, no se basa
pura y exclusivamente en la sola equivalencia de derechos, obligaciones,
beneficios y ventajas comerciales y econdmicas entre los Estados Parte
ya que “el Mercosur es un bloque regional consistente en un proceso de
integracion y no un mero ente promotor de la liberalizacion comercial
como es la OMC

Es decir, sélo el TPR o los TAH son intérpretes de las normas del
MERCSOUR y “las controversias surgidas en un espacio regional menor
deben ser resueltas por su propio sistema de solucion de conflictos. La
solucion enddgena puede garantizar mayor seguridad y coherencia al
orden normativo especifico’*®”

Lo mismo ocurre en los supuestos de creacion de multiples espacios de
solucidn de solucion de controversias en el mismo MERCOSUR, sin ni
siquiera prever la revisidn al TPR, cuando deberia simplemente éste ser
el ultimo intérprete® .

http://www2.camara.gov.br/comissoes/cpcms/publicacoeseinformativos/livros.html/solucao.
html/indice.html

144pUCEIRO RIPOLL, Roberto. El Protocolo de Olivos: Sus Reformas Esenciales y su Significado en el
Régimen de Solucion de Controversias del MERCOSUR. www.intal.org

“Controversia entre Uruguay y Argentina sobre “Prohibicion de importacion de neumaticos
Remoldeados procedentes del Uruguay” —solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la
aplicacion de medidas compensatorias—.Disponible en:
http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2007_es.pdf

“5Considerando 7.1 del Laudo 1/2007.

17En el punto 7.5.

185UNE Natasha y VASCONCELOS Raphael Carvalho, Inversiones y solucidn de controversias en el
MERCOSUR, Revista de la Secretaria Tribunal Permanente de Revision (STPR), Afio 1, N°2, p. 216.
Esto ocurre por ejemplo cuando al suscribirse un acuerdo se estipulan otros sistemas de arbitraje
que los previstos en el PO. Asi en los art. 16 a 19 del Acuerdo sobre el Acuifero Guarani, se establece
un régimen de solucion de controversias basado primero en las negociaciones directas, luego la
intervencion de la Comision administradora que crea el propio acuerdo, y finalmente en el arbitraje.
Lamentamos que no haya previsto al sistema natural de solucion de controversias del MERCOSUR
que es el basado en el sistema creado en el protocolo de Olivos y cuyo exponente maximo es el
Tribunal Permanente de Revisidn (TPR).
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6. Conclusion

Para finalizar, recordamos que el PO, surgido de las negociaciones entre
los Estados, constituye el resultado de la puja entre dos posturas: los
gue avizoraban la creacion de un tribunal de justicia para el MERCOSUR
y los que querian mantener el sistema arbitral** . Esta confrontacion
de ideas hizo que el acuerdo final sea la creacién de un tribunal arbitral
novedoso: de revisién y con competencia consultiva.

Creemos que en la etapa actual del MERCOSUR no esta dada la voluntad
politica de avanzar en sentido de crear un tribunal de justicia. Mientras el
proceso de integracion regional mantenga la intergubernamentabilidad
como modelo, entendemos que debemos pensar en lo mas conveniente
en relacién a las posibilidades actuales para garantizar un derecho
del MERCSOUR coherente. Pensar en la optimizacion de los recursos
institucionales existentes, el fortalecimiento de la institucionalidad del
MERCOSUR, e intentar superar los problemas actuales del sistema de
solucidn de controversias planteados.

Mas allad de las consideraciones anteriores, de la conveniencia o no de
crear un tribunal de justicia, y de las necesidades politicas del momento,
la incorporacion de nuevos Estados Partes al MERCOSUR trae consigo, al
menos, la reestructuracion del TPR con la entrada en vigencia del PMPO.

Seria bueno, en mi opinidén, que esta reestructuracién consolide y
fortalezca el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR,
procurando una mayor participacion de los Estados y contemple la
extensién de la legitimacidon para solicitar opiniones consultivas a
los tribunales superiores de justicia de los Estados que adhieren a los
instrumentos normativos del MERCOSUR sin integrarse plenamente, a
los Estados individualmente, y a los érganos con presupuesto propio.
Ademas, seria bueno continuar la participacién, cada vez mayor, de
particulares en el sistema de solucién de controversias a través del
mecanismo de solicitud de OC.

También, como modo de fortalecer el sistema pacifico de solucion de
controversias mediante la aplicacion del derecho del MERCOSUR, deben
crearse acciones procesales adecuadas para las cuestiones de la mas
variada materia, y no simplemente comerciales. El TPR, como drgano

150GONZALEZ GARABELLI, Procesos de Integracion. Solucién de Controversias, Konrad Adenauer
Stiftung, Asuncién, 2004.
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ultimo de interpretacion de esas normas, debe tener competencia
en cuanto a los conflictos surgidos intra MERCOSUR relacionado a las
cuestiones de los funcionarios, al presupuesto e institucionalidad en
general.

Estamos convencidos que la verdadera integracién nace de la voluntad
de sus pueblos, la conduce la politica, pero sélo se concreta a través del
derecho.

Sélo habra integracién mediante el derecho y la solucién pacifica de
controversias.
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