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PALABRAS PRELIMINARES

El Instituto de Derecho Internacional Publico y de Derecho de la
Integracion (IDIPDI) esuno de los Ultimos creados en el seno delaAca-
demiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde Cérdoba. Responde a
unanecesidad en el cumplimiento delos objetivos de esaprestigiosains-
titucién en cuanto al fomento y difusién del conocimiento delas ciencias
juridicasy socialesy a estudio de las cuestiones rel acionadas con €llas.

Contrariamente a la capitis diminutio que experimentara el derecho
de gentes en los estudios de derecho en épocas anteriores, hoy no cabe
dudade suimportanciaparalaregulacién delas conductasdelos Estadosy
otros entesinternacional es en unasociedad cadavez mésinternacionalizada
y complgla. No hay un diadd afio en quelos medios deinformacién entodo
el mundo no hagan conocer hechos o acontecimientos que guarden una
estrecha relacion con estarama de las ciencias juridicas. Los ambitos de
validez personal, temporal, material y espacial del derechointernacional se
han acrecentado en grado tal que yano estareafécil paraloscultoresdela
disciplinaprofundizar en €l estudio detan vastastransformaciones. Por otra
parte, pararealizar un enfoque apropiado de los nuevos problemas, se re-
quiere del auxilio de otrasramas de las ciencias, acrecentandose |a percep-
cioninterdisciplinaria. Ello requieredel internacionalistaunanuevaactitudy
apertura alas que no estaba acostumbrado. En recompensa, se le ha con-
cedido un protagonismo otroradesconocido.

Afrontar los nuevos retos hasido € propésito primigenio fijado por
los integrantes del Instituto. Para ello se han seleccionado temas de ac-
tualidad en las disciplinas abarcadas, y las sesiones regulares celebradas
durante el afio académico han permitido unatareacolectivaque, sin duda,
haredundado en el enriguecimiento individual de susmiembros.

L as cuestiones vinculadas con ladoctrinajurisprudencial construi-
da en los laudos arbitrales del Mercosur han sido las materias que han
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concitado interesantes y constructivos debates en las reuniones lleva-
das a cabo. Los aportes de los expositores con relacion a este topico
han sido recogidos en |os trabajos que integran el material de este pri-
mer Cuaderno del Instituto. A los comentarios se ha incorporado un
nomenclador temético en el que seindica en qué laudos han sido trata-
das las cuestiones de referencia

Tenemos la esperanza de que € contenido del presente Cuaderno
seade utilidad para quienes se sientan atraidos por estafaceta del impor-
tante proceso de integracidn puesto en marcha en este extremo del con-
tinente americano. Lograr este objetivo, contribuira aincentivar latarea
comenzaday justificar las préximas entregas.

Cordoba, agosto de 2004

Ernesto J. Rey Caro Zlata Drnas de Clément
Director del IDIPDI Coordinadora del IDIPDI



INTRODUCCION

LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE
EN EL MERCOSUR

Ernesto J. Rey Caro”

En ladécada del 50 del siglo pasado tomaron impulso los llamados
procesos de integracion econdmica, cuyas principales manifestaciones
tuvieron lugar en Europay en el Nuevo Continente, de naturalezadiversa
y objetivos especificos, acordes con las caracteristicas econémicas, so-
ciaes, politicasy culturales de los grupos de paises comprometidos.

Al margen de los propésitos coincidentes consagrados en los trata-
dos fundacionales, surgié la posibilidad cierta de que se plantearan con-
flictos de intereses 0 en torno alainterpretacion y aplicacion de las nor-
mas de | os respectivos ordenamientos juridicos, inter alia. Paratratar de
solucionar las controversias por medios pacificos, generaimente se
pergefiaron en |os mismos acuerdos mecanismos definitivos, o en su de-
fecto medios transitorios destinados a aplicarse en |las primeras etapas de
laintegracion perseguida. En otros procesos, |os procedimientos fueron
omitidos o se caracterizaron por ser muy elementales, para en los afios
posteriores y de conformidad con el éxito alcanzado, elaborar recién los
regimenes permanentes. Esta variedad de alternativas se reflgjé en las
entonces Comunidades Europeas, en el Pacto Andino de 1969, en el
M ercado Comun Centroamericano, en laAsociacion Latinoamericanade
Libre Comercio, entre otras organizaciones.

* Director. Académico de NUmero.
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En el caso del Mercosur, desde la adopcién del Tratado de Asuncion
en 1991, los mecanismos se fueron perfeccionando. Al sistema elemental
adoptado en € Anexo 11 del Tratado, le sucedi6 € Protocolo de Brasilia
aprobado afinesdel mismo afio y en vigenciadesde 1993 hastasu reempla-
zo por € Protocolo de Olivos, que entrd en vigor € 1° de enero de 2004.
Asimismo, el Protocol o de Ouro Preto establecid un sistema particular vin-
culado con las directivas de la Comision de Comercio del Mercosur.

Ab initio se discuti6 sobre la conveniencia de crear un érgano juris-
diccional permanenteinspirado en €l Tribunal de Justiciade las Comuni-
dades Europeas o del Tribunal de Justicia de lahoy Comunidad Andina,
entre otros. Laideano prosperé por lafaltade apoyo de algunos Estados.
SAlo selogré un consenso en derredor del arbitraje, instanciaalaque se
Ilegaba previo agotamiento de otros medios tradi cional es como |as nego-
ciaciones directas y la participacion no vinculante del Grupo Mercado
Comun o de la Comisién de Comercio del Mercosur, tratandose de con-
troversias entre las partes. En relacion alos particulares, sélo seles con-
cedi6 un derecho deiniciativa, concentrandose luego €l protagonismo en
| os Estados, abriéndose también como Ultimainstanciael recurso a arbi-
traje, decision que queda en manos de éstos.

El esquemade Protocolo de Brasiliahabriade permanecer, conciertas
variantes en cuanto alaobligatoriedad delaintervencion del Grupo Merca
do Comun, en &l Protocolo de Olivos, sin perjuicio delamodificacion mas
trascendente, que fue la creacién del Tribunal Permanente de Revision, al
gue le ha conferido una competencia contenciosay otra consultiva.

No es éstalaoportunidad para efectuar unaevaluacién del rol cumpli-
do por € arbitraje como mecanismo paralasolucién delascontroversiasen
lacomunidad internacional, desde laantigliedad hasta nuestros dias, mate-
ria ésta que antes de la gestacion de los tribunal es internacionales perma-
nentes, constituy el meollo delos estudios sobrelajurisdiccidn internacio-
nal. Si merece destacarse que lgjos de haber perdido su prestigio, € arbitra-
je, en sus diferentes modalidades y con sus variadas caracteristicas, sigue
ocupando un lugar de privilegio entrelos mecanismos paradirimir las desa-
venencias no solo en e &rea de las relaciones interestatal es.

El arbitraje, desde nuestra perspectiva, consiste en el sometimiento
mediante un acuerdo entre sujetosinternacional es de unacuestion litigiosa
aun tribunal unipersonal o colegiado, para que éste laresuelva mediante
una sentencia o laudo que tiene carécter obligatorio para las partes. De
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alli quelos elementos esencial es son: laexistenciade unacontroversia; un
acuerdo entre sujetos del derecho internacional -generalmente, Estados-;
la eleccion de un tercero elegido libremente por las partes; y €l caracter
obligatorio delaresolucion del tribunal . Ladiscrepanciadebe ser interna-
cional. Usualmente las partes establecen €l derecho que aplicarael o los
arbitros, que suele ser el derecho internacional, o un ordenamiento juridi-
co especifico -por €., de unaorganizacion internacional en particular- e,
incluso, puede autorizarsed tribunal paraaplicar un determinado derecho
nacional. También pueden solicitar alos jueces que resuelvan la contro-
versia ex aequo et bono. Algunas cuestiones -v.gr., las procesales- pue-
den ser definidas por loslitigantes, o bien se puede autorizar a tribunal a
fijar las normas pertinentes. En ocasiones se pactan algunas normas basi-
casy las otras reglas procesales quedan a criterio de los érbitros.

Estimamosquee arbitrajeesy hasido muy atil paradirimir conflictos
puntual escomo losde carécter limitrofe, sobre nacionalidad, sobre respon-
sabilidad por violacionesdel derechointernacional o end caso delasorga
nizaciones internacional es de integracién, cuando éstas presentan un esca-
so grado deinstitucionalizacién. En un proceso deintegracién que pretende
al canzar estadios mas complgjosyaresultainsuficiente, puesno respondea
las necesidades de €llos. Bastaun andlisis delas competenciasdel Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas para aquilatar sus falencias.

El Protocolo de Brasilia estableci6 cual era el derecho aplicable por
los Tribunales Arbitrales Ad Hoc en €l art. 19, aunque en forma incom-
pletaen razén de lafechade su adopcién, omisién que fue suplidacuando
se adopt6 el Reglamento pertinente en 1998. El art. 34 del Protocolo de
Olivos, prescribe quelos TribunalesArbitralesAd Hoc y el Tribunal Per-
manente de Revisién “decidiran la controversia en base a Tratado de
Asuncion, a Protocolo de Ouro Preto, alos protocolos y acuerdos cele-
brados en € marco del Tratado de Asuncion, alasdecisionesdel Consgjo
Mercado Comun, alas resoluciones del Grupo Mercado Comun, y alas
DirectivasdelaComision de Comercio del Mercosur asi como alos prin-
cipiosy disposiciones de derecho internacional aplicables ala materia’.
En relacion a este Ultimo ordenamiento, es obvio que se trata tanto del
derecho consuetudinario, como del convencional. Lostribunalesarbitrales
Ad Hoc han recurrido a derecho internacional con mucha frecuencia
También se ha facultado a los Tribunales Ad Hoc y a Tribunal Perma-
nente de Revisién cuando actle eninstanciadirectay Unica, aresolver la
controversia ex aequo et bono, siempre que haya acuerdo de partes.
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El Reglamento del Protocolo de Brasilia igualmente estableci6 nu-
merosas normas procesal es que debian ser observadas por los Tribunales
Arbitrales Ad Hoc, restringiendo la libertad concedida a éstos en € Pro-
tocolo. El Reglamento del Protocol o de Olivos, también hasido prodigo en
relacion alas normas procesales.

Cabe agregar que el Protocolo de Olivos ha ampliado las competen-
cias delos Tribunales Arbitrales Ad Hoc, sin perjuicio de las competen-
cias otorgadas al nuevo tribunal. Ello se advierte -v.gr.- en relacion al
ambito de aplicacion del instrumento (art. 1°) y enlasfacultades concedi-
das en materia de medidas compensatorias (cap. 1X). Asimismo, se han
introducido modificacionesen relacion alaslistasde arbitros nacionalesy
detercerosarbitros, como enlaintegracién delalistadeterceros érbitros,
y en cuanto alos requisitos que deben reunir los arbitrosy las facultades
gue tienen los Estados Partes en |o que atafie a las personas propuestas
por los otros paises.

En efecto, las listas de arbitros nacionaes se han ampliado a doce
personas por Estado Parte (art. 11). En relacién alalista de terceros arhbi-
tros, € Protocolo de Brasilia prescribia que lalistacompuesta de dieciséis
arbitros era confeccionada por e Grupo Mercado Comun, debiendo inte-
grarse por partesigual es con nacionales de los Estados Partes y nacionales
de terceros paises. El nuevo Protocolo autoriza a cada Estado Parte a pro-
poner cuatro candidatos paraintegrarla, debiendo ser por lo menos uno de
los propuestos nacional de un Estado que no sea Parte del Mercosur.

Otrainnovacion importante hasido lafacultad otorgada a cada Parte
para solicitar aclaraciones sobre las personas propuestas paraintegrar la
lista de érbitros de los Tribunales Ad Hoc, aungue no se ha establecido
qué derechos podria gjercer al respecto el Estado que solicita la aclara
cién. En cuanto alalista de terceros &rbitros, se faculta a cada Estado a
pedir aclaraciones respecto de las personas propuestas por los otros Es-
tadosy en su caso, parapresentar “ objecionesjustificadas’ aloscandida
tos indicados, objecion que debe comunicarse al Estado pertinente. Si la
cuestion no se solucionara, “ prevaleceralaobjecion”. Setratade un ver-
dadero derecho de veto. Habra que aguardar como se aplica esta norma
para juzgar sobre su acierto. Este sistema ha sido extendido a las pro-
puestas paraintegrar lalistaparalaeleccion del quinto arbitro del Tribu-
nal Permanente de Revisién, sin perjuicio de que conforme alo estableci-
do en el Reglamento del Protocolo, sea aplicable también alas personas
propuestas por los Estados paraintegrar dicho tribunal .



INTRODUCCION 17

En €l régimen del Protocolo de Olivos, los laudos arbitrales de los
TribunalesAd Hoc, son revisables por el Tribunal Permanente, estando el
recurso limitado alas cuestiones de derecho tratadas en la controversiay
alas interpretaciones juridicas realizadas en tales laudos (art. 17). Esti-
mamos que practicamente todos |os laudos podrén ser revisables.

Laotranovedad, radicaen que puede obviarse laintervencién delos
Tribunales Arbitrales Ad Hoc y recurrirse directamente a Tribunal Per-
manente de Revision después de |as negociaciones directas, aunque para
este caso, se necesita el acuerdo de partes.

Retomando la cuestion de la practica arbitral en el Mercosur, recién
afines de la década del 90 y después de cinco afos de estar en vigor €l
Protocolo de Brasiliacomenzaron adictarseloslaudos arbitral es que ocu-
parén nuestra atencion, con la particularidad de que gran parte de ellos
fueron emitidos en controversias en la que estuvieron involucrados los
dos grandes socios. No obstante, habida cuentade la cantidad de conflic-
tos que se han suscitado en e seno del Mercosur, fueron muy pocos los
sometidos a procedimiento arbitral. Pareciera que los Estados Partes
prefirieron mantener |as discrepancias sobre algunas cuestiones de rele-
vancia en el marco de las negociaciones politicas. Recientes conflictos
entre Argentinay Brasil en materia de electrodomésticosy del calzado,
confirman esta tendencia. Este hecho -junto con la escasa cantidad de
laudos, entre otros argumentos- hasido esgrimido por aquellos que consi-
deran que todavia no hallegado el momento para profundizar |os meca-
nismos de solucion de controversias. Otros criticos 0 desencantados in-
cluso lerestan trascendencia a tema, poniendo en duda €l futuro de este
proceso de integracion.

Esta falencia cuantitativa sin embargo, no ha restado relevancia a
papel cumplido por los Tribunales Arbitrales Ad Hoc para el fortaleci-
miento del proceso deintegracion, y tal circunstanciano hasido impedi-
mento para que se abordara una variedad Ilamativa de materias. Cuestio-
nesdefondoy de procedimiento han merecido destacadosandlisis-no siem-
pre coincidentesy he agui uno de los puntos débiles del sistema- por parte
delos arbitros, amén de lasinteresantes consideraciones sobre otras expe-
rienciasintegracionistas o acuerdosregulatoriosdel comerciointernacional,
como ALADI, NAFTA, laUnion Europea, el GATT, laOMC, etc..

Temas tales como antidumping, arancel externo comuan, areas adua-
neras especiales, clausulas de salvaguardia, competencia desleal, defen-



18 ERNESTO J. REY CARO

sacomercial, discriminacion, etapas delaintegracion, fuentes normativas
del Mercosur, incentivos, criterios deinterpretacion delasnormas, licen-
Cias no autométicas, restricciones arancel arias, subsidios, zonas aduane-
ras especiales, zonas francas, muestran enfoques variopintos.

No menos importante ha sido el examen de principios como los de
buenafe, de certezajuridica, deequilibrio, de especialidad, delibrecircu-
lacién, de razonabilidad, de reciprocidad. Igualmente, han sido objeto de
andlisis los principios generales del derecho, los principios generales en
materiadeintegracion como € de previsibilidad, € de proporcionalidad, €l
dereservade soberania, los principiosdel derecho delostratados, etc. En
suma, llama la atencién que en sdlo nueve laudos arbitrales, se hayan
visualizado temastan diversos. El examen pormenorizado de ellos consti-
tuyen el meollo delostrabajos delos colegas del I nstituto.

Todo hace suponer que bajo € imperio del nuevo Protocolo, tanto los
TribunalesArbitralesAd Hoc como €l Tribunal Permanente de Revision,
habran de acrecentar tan rica doctrina jurisprudencial.

Estas breves reflexiones se han inspirado en unarealidad concreta,
apoyadaen el sistema de solucion de controversias vigente al momento
de dictarse los laudos de referencia, tratando de rescatar 10s aspectos
positivos de uno de los mecanismos pergefiados. No cabe ya debatir
sobre las bondades y falencias del Protocolo de Brasilia. Tampoco he-
mos considerado oportuno pronunciarnos sobre lacuestion desi el Pro-
tocolo de Olivos constituye uno de los instrumentos apropiados para el
“reforzamiento” o el “relanzamiento” del Mercosur, materia éstaqueya
hemos examinado en otro trabajo. Quiza pueda servir de atenuante en
lo que atafie alas discusiones sobre este punto, €l hecho de que todavia
no se haadoptado el Sistema Permanente de Solucién de Controversias
para el Mercado Comun, previsto en el tercer apartado del Anexo |
del Tratado de 1991.
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LAUDODEL TRIBUNAL ADHOCDEL MERCOSURENLA CON-
TROVERS A SOBRE COMUNICADOSNC37DEL 17DEDICIEM-
BRE DE 1997Y N°7DEL 20 DE FEBRERO DE 1998 DEL DEPAR-
TAMENTO DE OPERACIONESDE COMERCIO EXTERIOR
(DECEX) DE LA SECRETARIA DE COMERCIO EXTERIOR
(SECEX): APLICACION DE MEDIDASRESTRICTIVASAL CO-
MERCIORECIPROCO

28 de abril de 1999

Arbitros; Juan Carlos Blanco (Presidente), Guillermo Michelson
Hirsuta y Joao Grandino Rodas*

Republica Argentina (Parte Reclamante) - Republica Federativa
de Brasil (Parte Reclamada)

Marta Susana Sartori *

Sumario: |. Introduccién. Il. Circunstancias y hechos. |11. Fundamentos juridi-
cos. V. Fundamentosjuridicos: examen delas normasinvocadas por Argentina. V.
Informe del Tribunal. V1. Conclusiones.

[. Introduccion

A fines de 1994 €l Protocolo de Ouro Preto modifico el Tratado de
Asuncion y definio en su art. 1° la estructurainstitucional del Mercosur
para su etapa definitiva, a partir del 1° de enero de 1995.

* Abogada. Magister en Derecho Internacional Publico. Profesora de Derecho
Internacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cordoba.

1 Nacionales de Uruguay, Argentinay Brasil, respectivamente.
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Si bien esta estructura institucional no recepta a Tribunal Arbitral
creado por € Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias,
firmado en Brasilia, €l 17 dediciembrede 1991 (Dec. 1/91), se mantiene
este mecanismo de solucion de controversias del cual podemos sefialar:

El procedimiento arbitral (art. 7° y ss.) que establece no es
institucionalizado sino ad hoc, puedeiniciarse por cualquier Estado Par-
te, el cua comunica su intencién a la Secretaria Administrativa del
Mercosur, que notificaalos Estadosinvolucrados en lacontroversiay a
Grupo Mercado Comun. Lacentralizacion delainformaciony lostrami-
tes pertinentes para el desarrollo del procedimiento son através de esta
Secretaria Administrativa 'y, por € art. 8°, los Estados Partes: declaran
gue reconocen como obligatoria, ipso facto sin necesidad de acuerdo
especial, lajurisdiccion del Tribunal Arbitral que en cada caso se consti-
tuya para conocer y resolver todas las controversias a que se refiere el
presente Protocolo. Ello significaque el arbitrajetiene caracter obligato-
rio, y que antelainiciacion del procedimiento arbitral por un Estado
-cumplidas las etapas previas- el Estado demandado esta obligado a so-
meterse al arbitrgje, sin que se requiera un acuerdo especial, por cuanto
el compromiso deresolver las controversiasatravés del arbitrgje hasido
otorgado en forma anticipada por todos los Estados Parte, al aprobar y
ratificar el Protocolo de Brasilia.

Este primer laudo tiene por objeto determinar lacompatibilidad entre
un determinado régimen de licencias paralasimportacionesy € sistema
normativo del Tratado de Asuncién, estrena el sistema de solucién de
controversiasdel Mercosur, iniciando estaetapade laudos arbitrales con-
templada en la normativa de nuestro proceso de integracion 2.

Notificado el presidente de su designacion el 29 de enero de 1999,
quedd constituido € Tribunal y en funciones el 1° de febrero de 1999, con
sedefijadaen laciudad de Montevideo, en la Secretaria Administrativa,
adoptando sus Reglas de Procedimiento e invitando alas Partes adesig-
nar respectivamente a sus representantes y a constituir sus domicilios
también en la ciudad de Montevideo. Invit6 asimismo alas partes a so-

2Este sistema comprende el Protocolo de Brasilia, de Ouro Pretoy el decreto 17/
98: Decision del Consegjo Mercado Comun que establece el Reglamento del Protocolo de
Brasilia
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meter a Tribunal por su orden los escritos de presentacion del Recla
mante y de contestacion de la Reclamada. Se admitieron las pruebas
documental es presentadas por cada Parte, y éstas también fueron escu-
chadas en audiencia del Tribunal. La Secretaria Administrativa del
Mercosur intervino en las notificaciones y comunicaciones, recibo de
escritos y comunicaciones de las Partes. El 15 de marzo de 1999 €l Tri-
bunal uso la prérroga de 30 dias para expedirse notificando alas Partes
esa decision 2, razén por lacua se expidio en abril de 1999.

I1. Circunstancias y hechos

Brasil hadictado normativas -comunicados 37/97 y 7/98- relativas a
lista de productos de la Nomenclatura Comun del Mercosur sujetos a
Licencia Automética o No Autométicay también relacionadas al sector
l&cteo, que son consideradas como restriccién al comercio intrazonaque
produce un efecto inhibidor y que genera incertidumbre e inseguridad,
afectando €l desarrollo de |as corrientes de intercambio.

Ello dapor resultado el empeoramiento de las condiciones de acceso
a mercado brasilefio para productos argentinos, con respecto alas con-
diciones vigentes en 1995y 1996. A su vez, € Comunicado 23/98 hace
unaremision al tratamiento administrativo del Sistemalntegrado de Co-
mercio Exterior (SISCOMEX) de maneratal quelos productos sujetosa
Licencia Automatica o No Automatica no constan en norma consolida-
da, pudiéndose modificar €l tratamiento que se otorga a producto, sin
publicidad delanorma, lo queincrementalaincertidumbre paralos ope-
radores econdmicos por ladiscrecionalidad que daparaaplicar y modifi-
car el sistemade licencias.

[11. Fundamentos juridicos
L os citados comunicados establecen medidas administrativas equi-

valentes a restricciones que implican un incumplimiento de los compro-

3Art. 20 del Protocolo de Brasiliay 21 del Reglamento.



22 MARTA SUSANA SARTORI

misosestablecidosen e TA, suAnexo | y € Acuerdo de Complementacion
EcondmicaN° 18 - ACE 18, y las Decisiones del Consgjo del Mercado
Comin N°3/94y 17/97.

El TA expresa que el mercado comun implica, entre otras cosas,
eliminar los derechos aduanerosy lasrestriccionesno arancelariasy cual-
quier otra medida equivalente y que durante el periodo de transicién el
programade liberacion comercial consistiraen rebajasarancelariasacom-
pafiadas de la eliminacion de | as restricciones no arancel arias 0 medidas
de efecto equivalente, para llegar al 31-12-94 con arancel cero y sin
restricciones no arancelarias sobre todo el universo arancelario.

El Anexo | a TA refuerza los compromisos a acordar las Partes
eliminar a la fecha indicada los gravamenes y demas restricciones al
comercio reciproco. Brasil incluy6 en las Notas Complementariasal ACE
18 los pedidos de guiadeimportaci 6n sustituidos luego por € SISCOMEX.

Argentina objeta que se incluyan en é requisitos de Licencia Auto-
matica con Condiciones (LAC) o Licencia No Automatica (LNA), por
entender que constituyen restricciones equival entes alas ya eliminadas
guiasdeimportacion.

Las circulares cuestionadas son incompatibles con el compromiso
de stand still establecido por la Dec. 3/94 4.

La incidencia de las medidas alcanza a 61% de las exportaciones
argentinas y a productos de los cuales Brasil es el mercado principal,
aumentando laincertidumbred SISCOMEX queesunregistroinformético
gue puede cambiar el tratamiento.

L os comuni cados atentan contralos propdsitosy principiosdel TAy
afectan lareciprocidad. La solaexistenciade las exigencias establecidas
atravésdelos comunicadosimplicaincumplimiento, por lo cual €l objeto
dela controversiay petitorio eslavigenciay aplicacion de los comuni-
cados citados de la Republica Federativa de Brasil, |os cualesrechaza la
Argentina por ser manifiestamente incompatibles con los compromisos
establecidosen el TAy enlanormativaMercosur y pide se dispongaque
€l gobierno de la Republica Federativa de Brasil en el plazo a que hace

4LaDec. 3/94 establecié un compromiso de stand till en materiade restricciones
no arancelarias.
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referencia e art. 21 del Protocolo de Brasilia implemente las medidas
necesarias paraeximir alas exportaciones originariasy provenientes del
Mercosur de los requisitos de LNA O LAC establecidos en los comuni-
cados objeto de la controversia.

Brasil como parte Reclamada sefiala que son sblo las Circulares 37/
97y 7/98 el objeto de lareclamacién, no constando en lostérminosorigi-
nalesdelareclamacion el 23/98, por lo que su aceptacion significariauna
ampliacion extemporanea del objeto de la reclamacién que crearia des-
igualdad para las Partes.

V. Fundamentos juridicos: examen de las normas invocadas por
Argentina

Sefiala que al proceder las Partes a una revaluacion del plazo y
establecer el compromiso de conformar al 1/1/95 unaunion aduaneray
no un mercado comun, también resultaron redefinidos |os otros objeti-
VOS Y cronogramas que no estaban en condiciones a la meta original,
entreellos, laeliminacion de lasrestricciones arancelariasy no arance-
larias dentro del Mercosur.

En cuanto a las restricciones no arancelarias, su compromiso de
eliminarlas, de acuerdo a los arts. 10 del TA 'y 11 del ACE 18 deberia
implementarse en el &mbito de un mercado comun, que al permanecer
como objetivo alargo plazo, no hay obligacion de eliminar ningunadelas
medidas en las Notas Complementarias de Brasil.

No considera procedente las a egaciones de la Reclamante de que
los Comunicados N° 37/97 y 7/98 violan el compromiso de no adoptar
restricciones no arancelarias al comercio en el Mercosur que estaria es-
tablecidoenlosarts. 4°y 6°delas Decisiones 3/94 y 17/97. El compromi-
S0 es no establecer restricciones, no haciendo referencia a medidas no
arancelarias, conceptos claramente distinguidos a lo largo del texto de
todala Decision N° 17/97. Ademés, para que una medida especifica sea
consideradarestriccién no arancelaria, sujetaaun compromiso de elimi-
nacion, es necesario que seaidentificada por la Comisién de Comercio.
El tratamiento de las medidas no arancelarias es especifico para cada
una, dependiendo el compromiso de eliminar algunasde ellas de negocia-
cionesintergubernamental es en un foro como laComision de Comercio.
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Si fueravélidalaalegacion de que hubieraun compromiso de stand
still, éste no podriaimplicar unainmovilizacion delas practicasadminis-
trativas de comercio exterior o detener su evolucién, ni considerar una
restriccion laintroduccion de un sistemade control informatico eintegra
do como & SISCOMEX. Considera necesario que la Reclamante de-
muestre la condicion de mésrestrictivaparael comercio reciproco delas
nuevas medidas, pues el carécter restrictivo solo puede apreciarse por su
efecto en larealidad. No habiendo en el Mercosur reglas sobre licencias
0 procedimientos administrativos de importacion, corresponde ala Re-
clamante probar el caréacter restrictivo.

Las conclusiones con relacién a Brasil se refieren a que la Recla
mante no presenta elementos que permitan inferir que los comunicados
provacan un efecto restrictivo del comercio. El TA depende parasu gje-
cucion de laadopcion gradual de normas con compromisos especificos.
El TA y e ACE 18 fueron modificados por normas posteriores, y laDe-
cision 3/94 y normas posteriores distinguen entre medidasyy restricciones
no arancelarias sefialando que no todas deben ser eliminadas, deben ser
tratadas caso por caso pues no hay tratamiento genérico ni reglas gene-
rales. Ni el SISCOMEX ni los comunicados fueron identificados como
restriccion no arancelaria no clasificados como medida a eliminar, y en
definitiva, su petitorio es que €l Tribunal declare improcedente larecla
macion interpuesta por la Argentina por ser |0s comunicados cuestiona-
dos compatibles con los compromisos establecidos por € TA y por las
normas Mercosur aprobadas en consecuencia.

V. Informe ddl Tribunal

Constituido de conformidad al Protocolo de Brasiliay Ouro Preto,
sustanciadas todas las instancias previas, establecio el siguiente:

Criterio general

Por la solidez de ambas argumentaciones, el Tribunal se ha persua-
dido de la necesidad de desarrollar la fundamentacién de su decisién en
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unalinea argumental no coincidente con ningunade la s dos partes, aun
recogiendo aportes de las dos.

Su tarea consiste en situar y resolver la controversia planteada bajo
laperspectivadd conjunto normativo del Mercasur (Protocolo Ouro Preto,
art. 41) interpretandolo alaluz de las relaciones reciprocas que emanan
del conjunto de esas nhormas y de los fines y objetivos que los Estados
Partes asumieron explicita e implicitamente al adoptar dichas normas,
confirmados por sus actos posteriores en el contexto de un proyecto
integrador coman.

Lacuestion planteada referida ala compatibilidad o no con €l siste-
made TA -si hay incumplimiento o no delanormativaMercosur-, implica
necesariamented realizar unaamplialabor interpretativaparaidentificar
los derechosy obligaciones emergentes de un conjunto normativo defor-
macion sucesiva, por acumul acién de disposiciones tomadas en el curso
de un complejo proceso de decisiones paliticasy juridicas, insertasen una
realidad econémica cambiante.

Setratadelo que Panayotis Soldatos [lama un continuum integr atif,
en el cual los diversos elementos cobran significado en una vision de
conjunto, de unarealidad ordenada en funcidn de un proceso de integra-
cion ®, en e mismo sentido, cabe sefidar que los tratados 'y, en especial,
los relativos a sistemas de integraciOn establecen, como lo dice Antonio
Remiro Broténs: “un régimen que resulta del conjunto de sus dispo-
siciones, forma un todo del que no podrian disociarse las distintas
clausulas para ser consideradas por separado” ®.

En ese contexto, el Tribunal habrade buscar eidentificar lasreglas
juridicas aplicables. Ental sentido, el sistema de solucién de controver-
sias previsto en el Protocolo de Brasilia anticipa que las controversias
requieren una labor interpretativa en los diversos niveles de solucién
establecidos.

SParrafo 50 del Laudo.
6 |bidem.
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Objeto

El Tribunal observa que la cuestion material de la controversia es
unadiscusién acercadelacongruenciajuridica-compatibilidad- entreun
determinado régimen de licencias para las importaciones y el sistema
normativo del TA.

El Tribunal va a considerar en su decisién todos los instrumentos
administrativos rel acionados con el régimen deimportaciones.

El Tribunal debera decidir sobre la compatibilidad del régimen de
licenciamiento con € conjunto normativo del Mercosur.

Marco conceptual internacional

Seconsideraa principio de cumplimiento delostratados pacta sunt
servanda “ norma fundamental”, originaria del derecho romano, acepta-
dapor clésicoscomoAnzilotti, Kelseny Verdrossy recogida, por prime-
ravez, en un texto positivo de derecho internacional en el art. 26 dela
Convencion de Vienay, al de buena fe, como principio unido al de pacta
sunt servanda en el articulo citado y ratificado por abundante y pacifica
jurisprudencia de los tribunales internacionales 7, incluyendo en el con-
cepto de buena fe no solo la honestidad de los actos de gjecucion y su
apego formal alaletra de los textos, cosas que no estan evidentemente
enjuego enlaespecie, sino laidoneidad delaactividad delas partes para
dar cumplimiento alosfinesy objetivos delas normas convencional men-
te acordadas.

El método teleol bgico, como ensefia Quadros, procura garantizar que
las normas sean eficaces en relacion con su fin dltimo, que es € de dar
satisfaccion alas exigencias delaintegracion. En € mismo sentido, Lecourt
anota que en estos instrumentos internacionales existe la* vocacion comin
de extraer la plenitud de los efectos buscados’ y derivar de los textos 8.

"Parrafo 56 del Laudo.
8Parrafo 57 del Laudo.
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La labor interpretativa, en todo caso, parte del texto de los instru-
mentos i nternacional es en su sentido ordinario, del contexto de esosins-
trumentosy del conjunto normativo que forman pero teniendo en cuenta
su objeto y fin, en esta perspectiva la interpretacion teleol 6gica como
indicaRemiro Brotons, se hallacontrolada por su combinacién operativa
conlosotrosmétodosy en si mismaal asociar |as nociones de objetoy de
fin que equilibran sus contenidos reales eideales®.

La consideracion del objeto y fin de los tratados e instrumentos de
integracion dentro de los pardmetros fijados es ademas un factor de se-
guridad juridica, en especial, con respecto alalibre circulacion de bienes,
elemento fundamental en la construccion del proyecto integracionista.

Quadros sefidla que acorde a la interpretacion teleolégica la juris-
prudencia comunitaria aplicael concepto de efecto Util o de eficaciami-
nima de las normas, sefialando Remiro Broténs que de acuerdo con los
trabajos de la Comisidn de Derecho Internacional el efecto (til significa
“escoger entre las varias soluciones posibles segun los términos del
tratado en su contexto, aquella que mejor sirve a la satisfaccion de
su objeto y fin” 10,

El Tribunal consideraque en el contexto de los procesos deintegra-
cion y de las respectivas normativas que los rige, son incompatibles las
medidas unilaterales de los Estados Partes en las materias en que la
normativarequiere procedimientos multilateral es.

Tratado de Asuncién y su sistema normativo

El Tribunal tomalos conceptos de Abreu sefialando: el T.A. vamas
allade un tratado marco, constituyendo un esquemanormativo que fluc-
tla entre un “derecho directivo” con basesjuridicas generalesy un “de-
recho operativo” constituido por compromisos concretos.

9Parrafo 59 del Laudo.
1 Parrafo 61 del Laudo.
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Hay, por lo tanto, normas que fijan objetivos y principios que con
vocacion de permanencia encuadran y guian la actividad de las partes
haciay en el Mercosur. Hay otras disposiciones que son por si mismas
g ecutabl es, imponiendo obligaciones concretas a las partes, sin necesi-
dad de nuevos actosjuridicos por los Estados, éstas, principal mente con-
tenidasenlos Anexas, juegan el papel deinstrumentos dinamizadoresdel
proyecto integracionista, €l impulso operativo que sin necesidad de nin-
gun acto adicional de las partes da de entrada un gran salto adelante. El
sistema del Tratado de Asuncion ha sido ratificado, desarrollado y per-
feccionado en €l Protocolo de Ouro Preto.

Destaca el papel central gue tiene el programa de liberacion, me-
diante el desmantelamiento delas Restricciones Arancelariasy No Aran-
celarias y fijando una fecha final comin para completarlo totalmente,
fuera de la voluntad de los propios Estados, |0 que asegura un répido
avancedelaliberacién comercial que siemprehasido e principal escollo
de los intentos anteriores de integraci én | atinoamericana.

Acorde a €ello los cinco Anexos a TA contienen obligaciones con-
cretas'y autoejecutables. Siguiendo estalinea, se subraya el papel rector
en el proceso de integracién del efectivo desmantelamiento de las res-
tricciones arancelarias y no arancelarias, a cuyo ritmo se ha de acompa-
sar €l avance en las demés &reas del proceso de integracion.

Tanto para las restricciones arancelarias (RA) como |as restriccio-
nes no arancelarias (RNA) debe cumplirse su desmantelamiento en una
fecha determinada. Por o que las partes deben eliminar las RNA y ha-
cerlo efectivo en fecha indicada, simultaneamente con la caida de los
aranceles a cero, sefialando que laobligacion en este sentido es concreta
y no unameraindicacion programética o declarativa.

Sefiala la sincronia inseparabl e entre la eliminacién de aranceles y
de RNA fijando paraambasidénticafechadefinalizacion eigual profun-
didad en su alcance al abarcar en los dos casos la totalidad del universo
arancelario, por lo que difiriendo el procedimiento, igualmente ambas al
final deello, obligatoriamente, deben estar eliminadas.

La postergacion del Mercado Comun no determina la extincion de
las obligaciones, sdlo posterga su exigibilidad paraunanuevafechacon-
formada, la conformacién de una unién aduanera es la segunda etapa de
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liberalizacion que se suma a aquélla de la zona de libre comercio * no
existiendo ningunanorma que haya derogado laobligacion de proceder a
desmantel amiento no arancelario.

El sistemadel TA cuyos cambios estan previstos en el mismo trata-
do anivel de susinstituciones, conformaen definitivaun Gnico conjunto
normativo einstitucional. El Protocolo de Ouro Preto en su art. 41 deter-
mina como fuentes juridicas del Mercosur a Tratado de Asuncion, sus
protocolos, instrumentos adicionales o complementarios, asi como |os
acuerdos celebrados en el marco de esas normas, también esta determi-
nado que Ouro Preto es parte integrante del Tratado de Asuncién, y las
instituciones que en é se definen son las mismas del Tratado de Asun-
cion fortalecidasy desarrolladas.

Si bien €l objetivo cercano es la Unién Aduanera, permitira sentar
las bases de la conformacion del mercado comun.

Al haberse postergado el proceso de integracion por comin acuerdo
de los Estados Partes las obligaciones no son exigibles en las fechas
previamente determinadas, pero han reafirmado su compromiso dellevar
adelante el programa de liberacién manteniendo dentro del proceso del
Mercosur €l papel central delaliberacion comercial como piedraangular
de la estrategia de integracion.

De no coincidir la eliminacion de ambas RA y RNA, se llegaria a
desmantelamiento arancelario total mientras el manejo de las RNA que-
dariaal arbitrio unilateral de las Partes que podrian mantener indefinida-
mente las RNA e incluso aumentarlas por lo que e fundamento mismo
del Mercosur estariaen crisis, se privariade laefectividad del programa
de liberacién como también o que Lecourt llama*“ la plenitud del efecto
atil” delasdisposicionesy del régimen que determinan.

En consecuencia, el desmantelamiento NA debe ocurrir necesaria-
mente en paralelo con €l Arancelarioy concluir con éste, porque faltando
uno, serainutil e otro.

Laarmonizacion de medidas que los Estados pueden adoptar y apli-
car paraproteger determinados val ores de naturalezano comercial como

1 “Consolidacion de la Unién Aduaneray Tréansito del Mercado Comin”, Acta
CMC 02/93, Coloniadel Sacramento, enero 1994, Dec. N° 13/93, 3/94, 5/94 y 24/94.
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moralidad publica, seguridad, patrimonio artistico o materiales nucleares
debe continuarse como lo indican las Decisiones CMC 3/94y 17/97, de-
biendo ser eliminadas todas|as demas medidas no arancel arias aplicadas
al comercio intra Mercosur.

VI. Conclusiones

El Tribunal concluye:

(i) Lacontroversiaplanteada hade situarse en el conjunto normativo
del Mercosur, interpretandolo a la luz de las relaciones reciprocas que
emanan de esas hormas y de los fines y objetivos que |os Estados asu-
mieron en el contexto de un proyecto integrador coman.

(ii) La cuestion objeto de la controversia es la compatibilidad del
régimen de licencias con el conjunto normativo del Mercosur.

(iii) Los instrumentos internacionales que configuran procesos de
integracion y las abligaciones que resultan de ellos han de ser interpreta-
dosen formatel eol 6gica, teniendo en cuental osfines, objetivosy princi-
pios del sistema de integracién, aun en ausencia de normas de carécter
supranacional.

(iv) El TA y su sistema normativo contienen disposiciones que fijan
objetivosy principios, que crean drganos paradesarrollar laintegraciony
gue establecen obligaciones concretas paralos Estados. Entre estas Ulti-
mas se hallael programade liberacion comercial que debe ser completa-
do tanto en |lo arancelario como en lo no arancelario.

(v) El programa de liberacion comercial tiene un papel central en el
TA'y su sistema normativo al atacar el principal escollo tradicional para
los esfuerzos de integracion y al ser asi sustento de las demas acciones
en el Mercosur.

(vi) El programa de liberacion comercial esta formado tanto por el
abatimiento de aranceleshastallegar acero entodo €l universo arancelario
como por laeliminacion detodaslas RNA y equivalentes. LasPartesestan
obligadas acompletar ambos aspectos delaliberacién comercia que estan
indisolublemente unidos y deberan hacerlo alamismafecha.

(vii) Lapostergacion delafecha de conformacion del Mercado Co-
mUn no deroga la obligacién acordada en comin por las Partes de elimi-
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nar totalmente las RA y NA aunque obviamente deja de ser exigible a
31-12-94. Luego delarevaluacion del Mercosur realizada por las Partes,
la eliminacion total de todaslas RA y NA o medidas de efectos equiva
lentes u otras restricciones a comercio entre |os Estados Partes debera
ocurriramastardar el 31-12-99, fechaen lacual secompletael Régimen
de Adecuaciony con é € fin delas RA.

(viii) Laobligacion de eliminar lasmedidas NA no alcanzaaaquellas
comprendidas en el art. 50 del TM 80, siempre que estén efectivamente
destinadas alosfinesalli indicadosy no configuren obstacul os comercia
les, segun |o sefialado en €l parrafo 81. Las medidas bajo el art. 50 debe-
ran ser armonizadas.

(ix) Laobligacion deeliminar lasRNA alcanzatanto alas existentes
al tiempo del TA como alas posteriores, ya sean éstas nuevas o anterio-
res restablecidas.

(x) La aplicacién de las conclusiones precedentes al régimen de li-
cencias determinaasu vez o siguiente:

- Laslicencias automaticas son compatibles con el sistemanormati-
vo del Mercosur en tanto no contenga condiciones o procedimientosy se
limiten aun registro operado sin demora durante € tramite aduanero.

- Las licencias no autométicas solamente son compatibles con €l
sistema normativo del Mercosur en tanto correspondan a medidas adop-
tadas bajo las condiciones y con los fines establecidos en €l art. 50 del
TM 80 y con las precisiones establecidas en el numero (viii) de estas
conclusiones.

Decision

Por todo 1o expuesto y de acuerdo con el Protocolo de Brasilia, su
Reglamento, €l Protocolo de Ouro Pretoy lasnormasy principiosjuridi-
cos aplicables, asi como las Reglas de Procedimiento del Tribunal, este
Tribuna Arbitral Ad Hoc, en la“ Controversia sobre Comunicados N° 37
del 17 dediciembrede 1997 y N° 7 del 20 de febrero de 1998 del Depar-
tamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secreta
riade Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas Restrictivas
al Comercio Reciproco”, acogiendo parcialmente la reclamacién. Deci-
de por unanimidad |o siguiente:
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“I. El régimen de licenciamiento objeto de la controversia debera
gjustarse a los criterios establecidos en el numeral 85 precedente (con-
clusiones) y en particular a sus parrafos (vi), (vii), (viii), (ix) y (x). El
plazo al efecto serdhastael treintay uno (31) de diciembre d e mil nove-
cientos noventa y nueve (1999) (...) Dr. Juan Carlos Blanco. Arbitro
Presidente”.

Consider aciones

El resultado es sumamente positivo para el Mercosur, si bien Brasil
no reconoce la supranacionalidad de sus normas, esta obligado, teniendo
en cuentalosfinesy objetivos del sistemanormativo delaintegracion, a
cumplir con laobligacion respecto del programadeliberaciontantoenlo
arancelario como en lo no arancelario.

El desmantelamiento de las RNA es un compromiso firme de los
Estados Partes y es de la esencia de la liberacion comercial acordada.
S6lo las medidas sefialadas en el art. 50 del Tratado de Montevideo de
1980 pueden mantenerse mas alla de la fecha en que se completa la
liberacion comercial en tanto sean compatibles con €l sistemanormativo
del Mercosur y estén efectivamente destinadas a proteger esos bienes
sinincidir en el comercio.

Laobligacion de eliminar las RNA acanzatanto alas existentes al
tiempo del Tratado de Asuncidn como a las posteriores, ya sean éstas
nuevas o anteriores restablecidas.

Aspectos relevantes en el laudo arbitral

Este primer Laudo Arbitral, al igual que los sucesivos, ha abordado
temas significativos relacionados con el desarrollo comercial intra y
extrazona, dentro del estado actual del proceso de integracion.

Esintencion del presente comentario resaltar 10s aspectos conside-
rados relevantes y de mayor trascendencia que han sido base para la
jurisprudencia asi creaday tenida en cuenta por los distintos Tribunales
Ad Hoc que han actuado posteriormente.
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En primer lugar y aefectos de seguir unacronologiacon lasdistintas
instancias del laudo se destaca la conviccion del Tribunal de “ situar y
resolver la controversia planteada bajo la perspectiva normativa
del Mercosur (POP, art. 41) interpretandolo a la luz de las relacio-
nes reciprocas que emanan del conjunto de esas normas y de los
fines y objetivos que los Estados Partes, asumieron explicita e impli-
citamente al adoptar dichas normas (...)" .

Coné€llo, el Tribunal reconoce a Mercosur como un sistemajuridico
propio en base al cual “va a realizar una amplia labor interpretativa
para identificar los derechos y obligaciones emergentes de un con-
junto normativo (...)" , haciendo referencia al derecho comunitario eu-
ropeo, para la aplicacion de fuentes comparadas.

Dentro del marco conceptual internacional, € Tribunal considera
principiosbasicosdd derechointernacional publico afirmando € de cum-
plimiento delostratados: pacta sunt servanda, normafundamental, como
asi también el de buena fe, “ citados y ratificados por abundante y
pacifica jurisprudencia de los tribunales internacionales’ .

El Tribunal avanzaen el concepto de buenafeincluyendoen é: “(...)
idoneidad de la actividad de las Partes para dar cumplimiento a los
fines y objetivos de las normas convencionalmente acordadas’ .

Destaca la necesidad de recurrir a enfoque teleol 6gico por tratarse
de instrumentos que establecen procesos de integracion, por ser un pro-
ceso dinamico en un contexto de cambio, por ser un conjunto normativo e
institucional deformacion sucesiva.

Sefidlaque esun “factor de seguridad juridica’ considerar € objetoy fin
delostratadoseinstrumentosdeintegracion, dentro delos parametrosfijados.

En estainstancia el Tribunal refuerza su postura a reconocer que
del Tratado de A suncion surge un nuevo ordenamiento juridico que regu-
lael proceso deintegracion, pronunciandose afavor dela conformacion
de un sistemajuridico, proceso que se va desarrollando.

El Tribunal reafirma los clasicos principios de interpretacion
adecuandol os alanormativacomunitaria, aplicando € concepto de“efecto
atil” o “eficaciaminimade lasnormas’.

El método teleoldgico procura garantizar “ que las normas sean
eficaces en relacion con su fin Gltimo” .

El Tribunal hatomado en cuenta elaboraciones de derecho comuni-
tario europeo, sefialando que estos criterios se aplican tanto a procesos
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gue concretamente poseen elementos de supranacionalidad “ como a
aquellas formas en que los parametros son todavia tenues” .

Al valorar el T.A. y su sistema normativo € Tribunal ha sefialado
gue el T.A. “va mas alla de un tratado marco, constituyendo un es-
guema normativo gue fluctlia entre un derecho directivo con bases
juridicas generales y un derecho operativo constituido por compro-
misos concreto” y destaca que hay disposiciones que son por si mismas
“gjecutables’, imponiendo obligaciones concretas alas Partes, sin nece-
sidad de nuevos actos juridicos por los Estados, |o que hace innecesario
un acto posterior del Estado para dotarlas de fuerza gjecutiva. Ello se
manifiesta en |os cinco Anexos que contienen “ obligaciones concretasy
autoejecutables’.

El principio de*“seguridad juridica’, sefialado anteriormente, también
se manifiestaen laincompatibilidad sefial ada por el laudo, que un Estado
Parte adopte “ medidas unilaterales en las materias en las que la nor-
mativa requiere procedimientos multilaterales’, disposicion adoptada
en concordancia por los distintostribunal es comunitarios.

Dél andlisis someramente efectuado se deduce que este primer Laudo
reafirmala Declaracion de Principios de Derecho Internacional Pablico
y Comunitario, presentes alo largo de sus considerandos.

También se deduce de la lectura del laudo que la inexistencia de
supranacionalidad del Mercosur y el hecho de que sus normas carezcan
de efecto directo, no esimpedimento paraatribuirles primaciaenrelacién
alos derechos internos de |os Estados Partes; no obstante subyace en €l
laelaboracion del principio de primaciadel derecho del Mercosur, que se
visualizaen todo su contenido.

Ha sido un laudo adoptado por unanimidad, que ha servido de guia
de actuacion delos gobiernosy particulares en el futuro y hacomenzado
adotar de seguridad juridica ala construccién del Mercosur 2.

2 Bibliografia: AnprADA, Pablo, Sistemas de Solucién de Controversias en
Mercosur, 2000; DaLLA Via, Alberto Ricardo, L ostratados de integracion'y el Mercosur,
ps. 264 a270; FernANDEZ REYES, Jorge E., “Laudo sobrerégimen deorigen”, 2002; PeroTTl,
Algjandro Daniel, “ Breves apuntes sobre el Primer Laudo Arbitral del Mercosur”, Revista
de Derecho del Mercosur, N° 3, junio de 2000; Seminario “Lasnormas de Derecho Origi-
nario y Derivado del Mercosur. Su incorporacion a los ordenamientos juridicos de los
Estados Partes’, Montevideo, 26 y 27 de setiembre de 2002.
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I. Introduccién

Luego de haberse cubierto las etapas previstas en e Protocolo de
Brasilia para la Solucién de Controversias en el Mercosur iniciadas en
agosto de 1997 por la Seccion Nacional de la Republica Argentina pre-
sentando lareclamacién al Brasil en la X X1l Reunion dela Comision de
Comercio del Mercosur, agotado el plazo sinlasolucién esperadani enla

" Abogada. Magister en Derecho Internacional Publico. Profesora de Derecho
Internacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociaes de la Universidad
Nacional de Cérdoba.

* Nacionales de Uruguay, Argentinay Brasil, respectivamente.



36 MARTA SUSANA SARTORI

primera ni en la segunda etapa después de elevar su reclamacion a la
Comision de Comercio del Mercosur enla XXV reunion, Argentinasoli-
citd el arbitraje, por lo que se constituyo el Tribunal Arbitral, deacuerdo a
lo arts. 7° numerales 1y 10 del Protocolo de Brasilia.

Lasreglasde procedimiento fueron dictadas de acuerdo al art. 15 del
Protocolo de Brasilia, orientadas a que € proceso se redlice de forma
expeditivay econdmica, y sefijé el 27 de septiembre paralaculminacion
del proceso arhitral, el cual por pedido delas partesfue prorrogado en dos
oportunidades. Cabe sefialar que después de la audiencia que tuvo lugar
el 7 de septiembre, apartir de la cual se cerré lafase probatoria, Argen-
tinapresent6 un escrito ampliatorio que por decision delosarbitrosno fue
tomado en consideracion.

Il. Reclamacion argentina

Para Argentina, Brasil tiene normas que caracterizan subsidios ala
exportacion de carne de cerdo por |o quele solicitaque corrijaesanorma
tiva, a considerar que afectala competitividad de los productos argenti-
nosy por entender que seriaviolatoria de |os compromisos asumidos por
las Partes en el Tratado de Asuncion, principalmente el de la obligacion
de garantizar | as condiciones equitativas de competitividad paral os agen-
tes econémicos de laregion.

Argentinasefialalas medidas que asu entender constituirian subsidios:

- Stocks publicos de maiz (CONAB)

- PROEX con sus dos modalidades:

a) Anticipos de Contrato de Cambio (ACC) y
b) Anticipos de Contratos de Exportacion (ACE)

El nuevo reclamo que no fue aceptado estaba referido al Crédito
Presunto del Impuesto alos Productos Industrializados.

En primer lugar, como argumentacién relacionada con la CONAB,
Argentinacuestiond €l sistemabrasilefio de stocks plblicos de maiz parala
compra, amacenamientoy ventadd productoy laformade su administra-
cion, que permitiria la transferencia de recursos alos productores brasile-
fios de cerdos. Esatransferencia se produciria estabilizando los precios de
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maiz en los periodos entre zafray enlosciclosde preciosatosen el merca-
dointernacional, neutralizando | os efectosdel aumento cuando ello ocurrie-
ra en e mercado internaciona, a nivel del mercado interno brasilefio en
beneficio de productores locales de cerdos, permitiéndoles adquirir € ce-
real apreciosinferiores alos vigentes en e mercado internacional.

Para Argentina, éste es un incentivo sectoria que permite la venta
de estas mercaderias aprecio inferior al que hubieran tenido de no haber
intervenido la CONAB, por lo que concluye que lacarne de cerdo expor-
tada de Brasil para e Mercosur incorpora un subsidio, perjudicando la
produccién argentina por |las importaciones de productos subvenciona-
dos. Ello constituiria una violacion por parte de Brasil de la Dec. 10/94
gue prohibe ciertostipos deincentivosalaproducciény alaexportacion.

Lasegundareclamacion estareferidaa Programade Financiamiento
de las Exportaciones. PROEX que implica asistencia financiera de las
exportacionesde hienesy servicios através de dos modalidades: median-
te equivalenciadetasas deinterésy por e financiamiento de exportacio-
nes de bienes y servicios, que segin Argentina también constituye un
incentivo brasilefio alaexportacion, de acuerdo ala Decision yacitada.

A ello se agrega €l uso de otros instrumentos financieros usados
como el Adelanto de Contrato de Cambio (ACC) y el Anticipo de Contra-
to de Exportacién (ACE), pactados entre empresas exportadoras y ban-
cos comerciales del Brasil, que segin Argentinala Decision CMC 10/94
no habilitaalos Estados Partes aimplementar mecanismos de promocion
de exportaciones de natural eza financiera para bienes de consumo.

Estos incentivos serian: Arbitraje de tasas de interés, exoneracion
del Impuesto sobre |as Operaciones Financieras, exoneracion deimpues-
to sobre las operaciones financieras (IOF), exoneracion del encgje. Y
con relacion a Crédito Presunto de IPI por el cual el gobierno brasilefio
devuelve a productor exportador € valor de las contribuciones PIS y
COFINS de las compras de materias primas y productos intermedios de
los bienes destinados alaexportacion, Argentinasefiadlaqueladevolucion
essuperior a pago dePISy COFINS en | os casos de productos einsumos
gue no requieren varias etapas de elaboracién como la carne de cerdo.
Esto representa paralaempresa productora o exportadorael otorgamien-
to deun crédito fiscal que excede el débito efectivamenteincurrido enlas
contribuciones socialesy que permite ofrecer un precio menor, transfor-
mandose en una ventaja competitiva para los productores brasilefios de
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carne de cerdo, contribuciones sociales que no pueden ser restituidas con-
forme las normas vigentes de OMC y que tampoco se incluyen entre las
excepciones previstas en € decreto CMC 10/14.

I11. Respuesta de Brasil

Larespuesta de Brasil, quien niegala admisibilidad de las reclama-
ciones argentinas, contesta la argumentacion de la reclamante en cuatro
aspectos:

1. Sstemas de stocks publicos de maiz

Al respecto sefidlaque lacitada decision serefiere aincentivosalas
exportaciones y no a la produccion, que de haber incentivo seria a la
produccién de maiz, pues|as compras gubernamental es sostienen los pre-
cios de maiz y no tienen como objeto beneficiar a los productores de
cerdos en laadquisicion de esteinsumo, no existiendo hastalafechanor-
ma alguna del Mercosur que prohiba e sistema de stocks publicos de
maiz. Brasil afirmaque no se configura el subsidio porque los precios de
maiz en €l mercado brasilefio acompafian latendenciadelospreciosexis-
tentes en los mercados externos de referencia.

De acuerdo alasreglas de la OMC la préctica de sostén de precios
al producto agricola es licita de acuerdo a dichas reglas, mientras que la
Dec. 10/14 esun compromiso meramente programatico sin plazo de cum-
plimiento predeterminado.

Con relacion al PROEX tampoco procede la reclamacion porque el
Ministerio de Desarrollo, Industriay Comercio mediantelaPortariaN° 93
del 23/3/99 estableci6 laimposibilidad de utilizar e PROEX en sus dos
modalidades para |as exportaciones de bienes de consumo destinados al
Mercosur.

Respecto aotrosinstrumentosfinancieroscomo el ACCy ACE Brasll
sostiene gue no suponen contribucionesfinancieras por parte del gobierno,
no existiendo concesi6n de ningun beneficio, siendo ademas una anticipa-
cién de precio de compra de moneda extranjera por los bancos, negando
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asimismo que haya algin mecanismo formal como el arbitraje de tasas de
interéscreado o administrado por e gobierno. Conrelacion alaexenciénde
|OF, sostiene Brasil que la alicuota de este impuesto es cero debido a que
paralalegidacion brasilefiano congtituye financiamiento, considerando ade-
més que no procede la argumentacion de lareclamante sobre el privilegio
delaexencion del encaje obligatorio como que tampoco no hay subsidio ni
violaciondelaDecision CM C 10/94 porquelas contribucionesPISy COFINS
configuran tributaciénindirectay por tanto su restitucién es permitidatanto
por la citada Decision como por las reglas de OMC.

En consecuencia, dado que la Comision de Comercio de Mercosur
Ilegd aunasol uci6n consensuada como tampoco |los miembros del Comité
Técnico convocado posteriormente llegaron aunasol ucion comin, seini-
cio laetapa arbitral.

El Tribunal analiza aspectos de procedimiento: su constitucién de
conformidad con el Protocolo de Brasiliay su Reglamentoy con €l Proto-
colo de Ouro Preto y la sustanciacién en etapas previas requeridas por
este Protocolo 2

Al procedimiento arbitral lo inici6 Argentina por Reclamacion de
Asociacion Argentina de Productores Porcinos, Sociedad Rural Argenti-
na, Camara de Exportadores y Confederaciones Rurales Argentinas ante
la Seccion Nacional de Grupo Mercado Comun de la Republica Argenti-
na, conforme lo dispone el Capitulo IV del Protocolo de Brasilia, que
permite el tratamiento de controversias como en este caso planteadas por
reclamo de particulares 2.

2 Etapas previas ante la Comisién de Comercio del Mercosur: reuniones agosto de
1997, diciembrede 1997 y marzo de 1998; reunion bilateral de Estados de octubre de 1997,
Comité Técnico: marzo de 1998 y Grupo Mercado Comun: X XIX reunion.

3Numeral 1 art. 26 PB: “L os particul ares afectados formalizaran losreclamos ante
laSeccion Nacional del Grupo Mercado Comun del Estado Parte donde tengan su residen-
cia habitual o la sede de sus negocios’. Numeral 2: “Los particulares deberan aportar
elementos que permitan alareferida Seccion Nacional determinar laverosimilitud de la
violacién y la existencia 0 amenaza de un perjuicio”. Art. 25 PB: “El procedimiento
previsto aimpulso de | os particulares tiene lugar Unicamente con motivo de la sancién o
aplicacion por cualquiera de los Estados Partes, de medidas legales o administrativas de
efecto restrictivo, discriminatorio o de competenciadesleal, en violacion del Tratado de
Asuncion, de los Acuerdos celebrados en e marco del mismo, de las Decisiones del
Consgjo del Mercado Comun o de las Resoluciones del Grupo Mercado Comun”.
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El arbitraje es la Unica etapa que detenta el gercicio de la funcion
jurisprudencia que le es propia, luego de cumplidas las dos anteriores
previstas por el procedimiento.

V. Objeto de la litis

Lalitis se divide en tres materias basicas;

a) Laaplicacién del sistema de stocks publicos de maiz establecido
por laley 8171 del 17 de enero de 1991, y por la Portaria Interministerial
182 del 22 de agosto de 1994, del gobierno de Brasil, que podriaimplicar
laconcesién de subsidiosincompatibles con las normas del Mercosur.

b) El programa de Financiamiento de Exportaciones (PROEX) san-
cionado por el gobierno brasilefio mediante laley 9198 del 1 de junio de
1991, tanto en sus modalidades de financiamiento de exportaciones de
bienesy servicios como de ecualizacion de tasas de interés.

¢) Lautilizacion de los mecanismos de Anticipo de Contrato de Cam-
bio (ACC) y Anticipo de Contrato de Entrega (ACE) por parte de los
exportadores brasilefios en relacién asi |as exoneracionesy reducciones
tributarias y la exoneracién del encaje obligatorio a los mecanismos de
ACC Yy ACE constituyen subsidios alaexportacion prohibidos por lanor-
mativa Mercosur 4.

El tribunal entiende que el reclamo vinculado a Crédito Presunto del
Impuesto alos Productos Industrializados (1Pl) esta fuera del objeto del
proceso por no haberse presentado formal mente en lareclamacion inicial
de laArgentina ante la Comisién de Comercio del Mercosur.

V. Marco juridico aplicable

Reiteralas fuentes normativas consagradas por el Protocolo de Bra-
siliaen su art. 19, que comprende el Tratado de Asuncion, los acuerdos

4 Lareclamacion origina de Argentinano especificabaen qué consistian los subsi-
dios ala financiacién de exportaciones por parte del gobierno de Brasil, sélo sefial6 el
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celebrados en el marco del mismo, Decisiones del Consejo de Mercado
Comun, Resolucionesdel Grupo Mercado Comuny principiosy disposi-
ciones del derecho internacional aplicables ala materia®.

Reconoce en un ambito mayor la aplicabilidad de las reglas de la
Organizacion Mundia del Comercio, con laregulacion del Acuerdo so-
bre Subsidios y Medidas Compensatorias (ASMC) referidas a las res-
tricciones al otorgamiento de subsidios alaexportacion, mientras que en
e ambito del Mercosur adquiererelevanciaanalizar laDecision 10/94 del
Consglo Mercado Comun por emanar de un érgano con supremacia
institucional y jerérguicaque contiene disposiciones sobrerestriccionesa
los incentivos a las exportaciones.

Seguidamente, €l Tribunal analizael concepto de“subsidio” enbase
alosrequisitosdeterminados en & &mbito delaOMC, que son: existencia
de contribucién financieradel gobierno; existenciadel beneficioy queel
subsidio sea especifico ®.

En cuanto alaDecisién 10/94, éstaes més estrictaque lanormativa
OMC, siendo su propésito laliberalizacion progresivadel comercioy eli-
minacién de los obstacul os que pesan sobre el libre comercio entre Esta-
dos Partes del Mercosur ’.

efecto econdmico que dichos mecanismos generaban en lastasasdeinterésy en laposibi-
lidad de arbitrajefinanciero, haciéndol o posteriormente ante el Tribunal, sosteniendo que
éstos consistian en exoneracionesy reduccionestributariasy exoneracion de encajes.

5 El Protocolo de Ouro Preto agregdé como fuente normativa del Mercosur las
Directivas de la Comisién de Comercio de Mercosur.

5 En el &mbito dela OMC se han establecido tres categorias de subsidios: rojos o
prohibidos, amarillos o recurriblesy verdes no recurribles, habiéndose previsto paracada
categoria distintos tipos de recursos.

" LaDec. 10/94 contiene previsiones expresas sobre determinadosincentivosala
exportacion (beneficios cambiarios, créditos defomento y financiamiento alas exportacio-
nes por parte de los Estados Miembros, reintegro de impuestos indirectos, exencién del
pago de tributos i nternos indirectos, régimen de admisi6n temporaria, depdsito aduanero,
depodsito industrial y excepciones).
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El Tribunal procede aconsiderar 10s puntos objeto de lacontrover-
sia determinando en relacién al Sistema de Regulacion de Stocks de
Maiz (CONAB) que ha sido instituido con caracter general para cons-
tituir y mantener stocks reguladoresy estratégicos de diversos produc-
tos agricolas entre los que se encuentra el maiz con el objetivo de ga-
rantizar lacompradel productor, asegurar el abastecimientoy regular la
estabilizacion del precio en el mercado interno, determinéndose que este
beneficio no tiene caréacter de especificidad, considerando ademés que
el sistemadela CONAB tampoco configura un incumplimiento del art.
11 dela Dec. 10/94 8,

Con relacion a PROEX, que fue posteriormente derogado por la
MedidaProvisoria1771-25 del 8 de abril del999, aentender del Tribunal
corresponde resolver este segundo punto de la controversia declarando
gue Brasil entiende cumplidalapretensién de Argentinaal haberlo prohi-
bido en cualquiera de sus modalidades para bienes de consumo en €l
Mercosur incluyendo las exportaciones de carne porcinas.

Respecto delos Anticipos de Contrato de Cambio (ACC) y Anticipo
de Contrato de Exportacién (ACE) creados por el Brasil, Argentina afir-
ma que se benefician de reducciones o exenciones tributarias y de otro
orden que resulten contrarias a la Decision 10/94, mientras que Brasil
argumenta que constituyen anticipos de entrega de valor en moneda na-
cional, previstaen el contrato de compra o venta de cambio, tratandose
en consecuenciade la contrapartida anticipada de la obligaci6n reciproca
del exportador de entregar al banco moneda extranjera futura.

El Tribunal considerapertinentey necesario determinar si losincen-
tivos a la financiacion a las exportaciones brasilefias de carne de cerdo
mediantelosinstrumentos de ACC y ACE beneficiados con lautilizacion
de exoneraciones o reducciones tributarias y de politica monetaria han
tenido efecto restrictivo, discriminatorio o de competenciadesleal envio-

8 Art. 11 de la Dec. 10/94: “Los Estados Partes instrumentaran las medidas que
resulten necesarias para evitar que otros incentivos sectoriales, regionales o tributarios,
gueel marco normativo interno reconoce afavor delaactividad productiva/exportadora, se
apliquen al comercio intra-regional”, norma no directamente aplicable ni directamente
invocable como generadora de derechos u obligaciones concretas.
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lacién alanormativaqueregulael Mercosur y si ademas generan perjui-
¢io 0 laamenazade un perjuicio alos particul ares o sectores de actividad
delos particulares que iniciaron la Reclamacion ®.

No resultando suficientemente probados | os perjuicios alos particu-
lares 1° el Tribunal desestimara el reclamo presentado por la Argentina
con relacion alosincentivos de financiaci on mediante |os mecanismos de
ACCy ACE.

V1. Decision

El Tribunal resuelve:

- Por mayoria, no hacer lugar al reclamo presentado por laRepublica
Argentinarelativo alaaplicacion del Sistemadela CONAB por € Brasil,

- Por unanimidad, declarar procedente la reclamacion de Argentina
enrelacion alautilizacion del PROEX y declarar que, apartir del marzo
de 1999, solamente podran ser objeto de financiamiento PROEX las ex-
portaciones con destino Mercosur gue involucren bienes de capital alar-
go plazo que observen condiciones de plazo y tasas de interés compati-
bles con las aceptadas internaci onal mente en operaciones equival entes,

- Por unanimidad, no hacer lugar a reclamo presentado por Argenti-
nacon relacion alos mecanismos ACC y ACE aplicados por laRepublica
Federativadel Brasil.

Aspectos relevantes en el Laudo Arbitral

A diferenciadel primer laudo, aeste segundo sellegapor instanciadel
sector privado, que se encuadra en las disposiciones de los capitulos 1V y

° Arts. 25y 26 del Protocolo de Brasilia.

10 F| parégrafo 94 sefiadla que los “ aspectos vinculados a la Reclamacién de los
particulares ha de ser objeto de prueba por el Estado Parte que present6 la reclamacion”,
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V del Protocolo de Brasilia, que consideratambién las controversias plan-
teadas como consecuencia de reclamos de particulares. En esta oportuni-
dad, lareclamacion fue efectuada por la Asociacién Argentina de Produc-
tores Porcinos, Sociedad Rura Argentina, la Camara de Exportadores de
laRepublicaArgentinay Confederaciones Rurales Argentinasantela Sec-
cién Nacional del Grupo Mercado Comun delaRepublicaArgentina. Ello
refleja el estreno y la puesta en marcha de forma inmediata de |os meca-
nismos asi creados en esta hueva instancia de solucion de controversias,
por accion delosparticulares. El Protocolo de Brasiliapermiteal particular
reclamar cuando una normativa del ordenamiento Mercosur ha sido con-
trariada afectandolo en su derecho, dado que “d particular es parte del
Mercosur y por lo mismo de su derecho resultante”, 1o que asu vez habili-
taria parareconocer a derecho del Mercosur “efecto directo” en e senti-
do de que su normativa seasusceptible de originar derechosy obligaciones
tanto paralos Estados Miembros como paralos particul ares, que se verian
beneficiados y amparados por dichas normas .

En la oportunidad, €l presente laudo hace expresa mencion de que
“en los procedimientos promovidos a impulso de particulares éstos
deben aportar a la Seccién Nacional correspondiente elementos de
juicio que le permitan comprobar la verosimilitud de la violacién del
orden juridico aplicable, asi como la existencia 0 amenaza de per-
juicio”, conforme el art. 26 PB numerales 1y 2. De ello se desprende
gue la Seccion Nacional valora e fumus bonis juris del derecho proce-
sal, en € sentido que determinalos elementos en que se apoyalaverosi-
militud del derecho que pueda asistir a particular concretamente en el
caso planteado y su perjuicio. Cabe sefidar que parae Tribunal no exis-
tieron elementos de conviccién suficientes que prueben que los referidos
instrumentos de financiaci6n alas exportaciones con | os beneficios tribu-
tarios, generaran perjuicio o amenaza de perjuicio alos sectores produc-
tores de carne de cerdo de la Argentina; que tampoco se probo que los

lo quesignificaquelos particulares aporten ala seccion nacional inicial menteloselementos
en los cuales apoyan su pretension, debiendo los Estados Partes a posteriori probar €l
objeto de sus reclamos, independientemente de si han sido originados por particulares
conforme a mecanismo previsto.

1 PerotTI, Algjandro Daniel, Revista de Derecho del Mercosur, p. 143.
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exportadores brasilefios utilicen e referido mecanismo con la finalidad
principal de realizar un arbitraje financiero a efectos de usufructuar del
diferencial de tasas existentes entre |l as tasas que se obtienen através del
ACCy e ACEYy lastasas del mercado interno, aclarando que si se pro-
bara dicha circunstancia demostrandose la afectacion que dicho meca-
nismo tiene o podriallegar atener en €l precio de exportacion, se compro-
barialaexistenciadel perjuicio. Finalmente, el Tribunal Ad Hoc desesti-
mo el reclamo por entender que no estaban suficientemente probados |os
perjuicios alos particulares que dieron origen alareclamacion 2. El Tri-
bunal también sefial 6 “que en el proceso arbitral rigen lasreglasy princi-
pios generales en materiajurisdiccional, por lo cual deberén probarse las
afirmaciones que las partes realizan, y que a igua que en los derechos
procesales internos, exige que la prueba deba ser rendida en €l proceso
principal, considerandola y valoréndola de acuerdo con las reglas de la
sanacritica’. Destacamos en consecuenciade este laudo, lavaloraciény
aporte fundamental de las pruebas ofrecidas por las partes.

El Tribunal hace una detallada referencia de las fases en que se
desenvuelve el procedimiento de solucion de controversias, por o quede
no haber acuerdo en la etapa de negociacién diplomatica, sellegaalaque
esarbitral, interpretando asi € principio delapreclusion en el sentido de
que se debe cumplir acabadamente la primera para dar paso a la otra
etapa, sefialando ademas que solamente la etapa arbitral es de naturaleza
jurisdiccional, el gercicio delafunciénjurisdicciona espropioy especifi-
co tan sblo de esta etapa.

En cuanto al objeto delalitis, € Tribunal valoralaetapade negocia-
ciones diplomaticas en la que € objeto de la controversia ha quedado
fijado no pudiendo ser modificado posteriormente por |as partes por cuan-
toeloimplicarialaposibilidad de obviar lafase diplomaticaalaquesele
restariaseguridad y orden parasolucionar €l conflicto, paraoptar directa-
mente por laarbitral |o cual estotalmente contrario al espiritu del procedi-
miento de solucion de controversias del Mercosur.

Para expresar lo sefidlado en e Ultimo parrafo, € Tribunal se ha
basado en lo manifestado en el primer laudo, lo que reafirmael caracter

2 Parggrafo 96 del Laudo bajo andlisis.
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de precedente que han ido adquiriendo estos laudos arbitralesy su fuerza
para sentar jurisprudencia paralos posteriores.

En el mismo sentido, podemos sefialar queen o referente asubsidios
y en atencién a los considerandos del primer laudo con relacion a las
Restricciones No Arancelarias, si bien en el presente el Tribunal no los
menciona como tal, sabemos de su naturaleza'y asimilacién, por cuanto
“los subsidios si bien no constituyen en si RNA directas, se agregan con
sus efectos, afectando €l libre comercio de modo equivalente. El art. 21
del Protocolo de Ouro Preto atribuye ala CCM la consideracion de las
reclamaciones presentadas por |as secciones nacionales, originadas por
los Estados Partes o demandas particulares, relacionadas con determina-
das situaciones dentro de su competencia, es decir, controversias en ma-
teriade RNA" 3, Este segundo laudo, ha dejado constancia que las ayu-
das del Estado brasilefio a sus productores no representan subsidios en €l
sentido juridico acordado enlaOMC.

Al relacionar € marco juridico aplicable, d Tribunal debié partir del
Tratado de Asuncién tal como hizo en e primer laudo, para resolver la
controversia planteada bajo la perspectiva del conjunto normativo del
Mercosur y poder consagrar y reafirmar el Ordenamiento Juridico propio.

El Tribunal se apoyanuevamenteen el primer laudo sefialando que el
mismo destacael enfoquetel eol 6gico o método deinterpretaci on teleol dgica
gue esun elemento de lafuncion interpretativa para desentrafiar lafinali-
dad que lanormativa persigue.

Es importante sefialar que el Tribunal hace expresa mencion de las
normasy principios del derecho internacional, consagrados como fuente
normativadel Mercosur, los principiosy disposicionesdel derecho inter-
nacional aplicable en la materia, “dicha referencia cobra especial rele-
vancia en un proceso de integracion en formacién 'y en pleno proceso de
profundizacion, €l cual requiere una constante elaboracion normativain-
ternay coordinacion de las politicas del blogue con las normas que rigen
el comercio internacional” 4.

13 DrnAs DE CLEMENT, Zlata, Comercio y ambiente, trabajo publicado en laAcade-
miaNacional de Derecho y Ciencias Sociaes de Cordoba, agosto 2004, p. 9y ss..

4 Parggrafo 40 del Laudo bajo andlisis.
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Finalmente, sefialamos que Argentina interpuso un recurso de
aclaratoriaen el que se hizo referenciaacasi todos los puntos esenciales
del laudo y que, anuestro parecer, cadanuevo laudo emitido por el Tribu-
nal Ad Hoc permite reafirmar al derecho comunitario del Mercosur 5.

5 Bibliografia, Boletin Mercosur N° 67, de 15 de julio de 2000. Camara de
Exportadores de la Republica Argentina, Comentario a Laudo N° Dos, 2000; DrRNAS DE
CLemENT, Zlata, Comercio y ambiente, trabajo publicado en la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, julio de 2004, p. 9y ss.; PeroTTi, Algjandro
Danidl, “El segundofallo arbitral del Mercosur o el amargo despertar de nuestro sistemade
solucién de controversias’, en Revista de Derecho del Mercosur, N° 2, ps. 121 a 144
inclusive, abril de 2000; Stoup, LuisAlejandro, “Unlaudo arbitral con matices”, endiario
LaNacién, 30 de noviembre de 1999.
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LAUDODEL TRIBUNAL ADHOC DEL MERCOSUR EN LA CON-
TROVERSIA SOBRE APLICACION DE MEDIDASDE SALVA-
GUARDIA SOBRE PRODUCTOSTEXTILES(RESOLUCION 861/
99) DEL MINISTERIO DE ECONOMIA, OBRASY SERVICIOS
PUBLICOS
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Arbitros: Gary N. Horlick (Presidente), José Carlos de Magalhaes
y Radl E. Vinuesa*
Republica Federativa de Brasil (Parte Reclamante) - Republica
Argentina (Parte Reclamada)

Esther Mathieu *

Sumario: |. Introduccion. I1. Reclamo de Brasil. I11. Respuesta de Argentina. 1V.
Tribunal Arbitral. Cuestiones. V. Conclusion.

|. Introduccién

LaRepublica Argentinahabiadictado la Resolucion 861/99 del Mi-
nisterio de Economiay Obrasy Servicios Publicos, estableciendo medi-
das de salvaguardia, por medio de cupos anual es sobre textiles de algo-
dén de Brasil.

" Abogada. Coordinadora del Departamento de Derecho Publico y Docente de
Derecho Internacional Publico enlaFacultad de Derechoy Ciencias SocialesdelaUniver-
sidad Nacional de Cordoba.

* Nacionales de Estados Unidos de América, Brasil, Argentina, respectivamente.
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Las medidas de salvaguardia son medidas de proteccion de las in-
dustrias|ocal es cuando laimportaci 6n de un determinado producto cause
dafio 0 amenaza de dafio grave, afectando €l nivel de produccién local y
capacidad utilizada, € nivel de empleo, laparticipaciénen el mercadoy €
nivel de comercio entre las partesinvolucradasy lasimportacionesy ex-
portaciones en relacién a terceros paises.

1. Reclamo de Brasil

En su reclamo, la Republica Federativa de Brasil sostiene que la
Resolucién 861/99, dictada por la Republica Argentina, es una medida
contraria e incompatible con el libre comercio de los Estados Miembros
de Mercosur, es discriminatoriaya que favorece a otros Estados fuerade
launion aduanera en detrimento de Brasil y esincompatible con las con-
diciones establecidas en €l Acuerdo sobre Textilesy Vestido (A.T.V.) de
laOrganizacion Mundial del Comercio (OMC).

El fundamento legal esgrimido por Brasil fue:

- El Anexo | del Tratado de Asuncion que incluye el Programa de
Liberacion Comercial integrado al sistemalegal de ALADI por € Acuer-
do de Complementacién Econdmica 18. En €l art. 1° de este Anexo, las
partes acuerdan la eliminacion de gravdmenes 2 y demés restricciones al
comercio reciproco a 31/12/94.

- El Anexo IV, arts. 1°y 5° (clausulas de salvaguardia) ya que su
aplicacion se autoriza hastael 31/12/94 alasimportaciones de productos
dentro del Programa de Liberacion Comercial y no podran extenderse
més alla

- LaDec. 5/94 del CMC y la Res. 48/94 del GMC que establecen
que, para los productos comprendidos en las listas de excepciones, €l

2 Condtituyen gravamenes| os derechos aduaneros o cual quier recargo fiscal, mone-
tario o cambiario que incida sobre e comercio exterior; y por restricciones, cualquier
medidaadministrativa, financiera, cambiariao de cual quier naturalezaqueimpidao dificul -
te, por decision unilateral, el comercio reciproco.
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plazo final de desgravacion lineal y automética serade 4 afios paraBrasil
y Argentinay de 5 afios para Paraguay y Uruguay a partir del 1/1/95.

- Al dictar laResolucion atacada, Argentinalafundamentaen € art.
81 del Reglamento ComUin de Salvaguardia aprobado por Dec. 17/96 del
CMC pero, sostiene Brasil, esta Decision se refiere a la aplicacion de
medidas de salvaguardia frente aterceros Estados, excluyendo su aplica-
cion alasimportacionesoriginarias delos Estados Partesy, por otro lado,
dichaDecisi6n no habiaentrado en vigor al momento de dictarsela Reso-
lucidn 861 yaque no habiasido incorporadaalaslegislacionesinternasde
los Estados del Mercosur.

Estos Estados no acordaron la aplicacion del A.T.V. como instru-
mento regulador del comercio intra-Mercosur.

- LaResolucion 124/94 del GMC, creael Comité Técnico del sector
textil (CT10) paraestudiar la conveniencia de una politicacomuin deim-
portacion para el mismo, estableciendo que se podrian aplicar medidas
frente aimportaciones extrazona.

- LaDirectiva 14/96 de la Comisién de Comercio, establecié que e
Comité debia promover la eliminacion de obstéculos a flujo comercia
intrazonadetextiles.

- En la Reunién de Rio, las delegaciones argentina y brasilefia, se
comprometieron aremover y/o implementar medidas que impacten en €l
comercio intrazona.

Asi, Brasil solicitaque el Tribunal declarelaincompatibilidad delas
normas Mercosur con la aplicacion de medidas de salvaguardia de cual-
quier naturaleza alas importaciones provenientes de otro Estado Parte y
laincompatibilidad de la aplicacion de estas medidas con base al A.T.V.
delaOMC, revocando la Resolucion 861/99 y |os actos administrativos
concordantes.

[11. Respuesta de Argentina

En su contestacion, laRepublica Argentina plantea como cuestion de
previoy especial pronunciamiento que el régimen de solucién de contro-
versias del Mercosur (Protocolo de Brasilia) no es aplicable al caso, en
razon de que no hay conflicto de normas o deinterpretacién antelainexis-
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tencia de normas Mercosur que regulen el objeto de la controversia, por
ello no existe conflicto.

Ante este vacio, |os Estados aplican sus | egislaciones nacionales, en
e caso, €l A.T.V., incorporado alalegislacién argentina por ley 24.425.

Acompafié documental a su presentacion, basandose en:

- LaDec. 7/94 (Arancel Externo Comun) del GMC, posibilitalaapli-
cacion de medidas de salvaguardia cuando e subito incremento de las
exportacionesimpliguen dafio 0 amenaza de dafio, hastael 2001y laDe-
cision 8/94 (Zonas Francas, Zonas de Procesamiento de Exportacionesy
Areas Aduaneras Especiales) del GMC, posibilitalaaplicacion de medi-
das sobre productos provenientes de esas zonas cuando sus importacio-
nes impliquen aumento imprevisto que cause dafio 0 amenaza de dafio,
entendiendo que estas dos decisiones modifican el Tratado deAsunciony
prevalecen sobre é, seguin lo dispuesto por € art. 53 del Protocolo de
Ouro Preto. Por €llo, no escierto que apartir del 1/1/95 esté prohibido la
aplicacion de medidas de salvaguardiaintrazona, como sostiene Brasil.

- El Comité Técnico 10 debia hacer recomendaciones tomando en
consideracionlos Acuerdosde Marrakeshy si |os Estados no se manifes-
taron sobre salvaguardias existe un “vacio legal”

- LaOMC define las uniones aduaneras como sustitucion de dos o
masterritoriosaduaneros por un solo territorio, con obligacion de eliminar
los derechos aduaneros en o esencial del intercambio y no en todo €
intercambio, por su parte, la Union Europea, solo elimind salvaguardias
intrazonas cuando se transformo en una unién monetaria.

- EIA.T.V,, en su art. 6° cre6 un mecanismo especifico de transicion
permitiendo laaplicacion de medidas de salvaguardia.

L os Estados Mercosur, también miembros de laOMC, pueden apli-
car dichasmedidasal no existir compromisos posteriores, por lo querigen
también en el comercio intra-Mercosur.

- Laintegracion del sector textil al libre comercio esparcial y afines
de 1999 se compl etd el desmantelamiento arancelarioy se contintan apli-
cando restricciones no arancelarias.

En materiadelibre comercio distingue 3 grupos:

- intrazona con eliminacion de restricciones arancelarias y no aran-
celarias,

- sectores automotriz y azucarero, excluidos de esa liberacion,
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- productos textiles que tienen un tratamiento especial.

Laadopcién de medidas no arancel arias (Resol ucién 861/99) no afectd
el tratamiento preferencial delos productos textiles brasilefios.

- Por la Directiva 14/96 seinstruye al Comité Técnico aremover los
obstacul os que persisten en el comercio intrazona.

- Al no existir una politicacomercial comun parael sector textil, los
Estados Mercosur quedan sometidos a la normativa OMC, ya que las
reglas Mercosur no excluyen las disposiciones multilateral es.

De 1991 a 1994 €l Anexo IV del Tratado de Asuncién, regula las
savaguardiasintrazonas. En 1995, entran envigor los Acuerdos Marrakesh
incluyendo el A.T.V. y a no existir normas especificas sobre salvaguar-
dias en el Mercosur, se aplican las normas del A.T.V.

- Plantea el principio de especialidad, por el que unanorma especifi-
ca prevalece sobre una norma general.

LaResolucién 124/94 que creael CT10 establece que debetener en
cuenta las reglas y normas en los acuerdos multilaterales. Después de
1994 no hubo en el Mercosur negociaciones sobre salvaguardias en €l
sector textil.

Solicita, en consecuencia
Que €l Tribunal declare improcedentes las pretensiones brasilefias.

V. Tribunal Arbitral. Cuestiones
Cuestion preliminar

El Tribunal Arbitral se abocaaresolver, en primer lugar, laCuestion
preliminar planteada por la Republica Argentina en el sentido de que no
existe controversia a resolver porque no hay norma Mercosur sobre la
materia especifica, no hay incumplimientoy, por lo tanto, €l Tribunal Ar-
bitral notienejurisdiccion.

El Tribunal trata de definir “controversia’ dentro del ordenamiento
juridico Mercosur, concluyendo que dichadefinicion no existeen el Tra-
tado de Asuncion ni en su derecho derivado y basandose en el art. 19 del
Protocolo de Brasilia que establece que: “ El Tribunal decidira la con-
troversia sobre la base de las disposiciones del Tratado de Asun-
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cién, los acuerdos celebrados en su marco, las Decisiones del Con-
sejo Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo Mercado Comun
y los principios y dispasiciones de derecho internacional aplicables
en la materia” .

El Tribunal, encuentra que la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional en el caso Mavrommatis sostuvo que unacontroversiaes un desa-
cuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, un conflicto de opi-
niones legales o intereses entre las partes, concepto reiterado en los
casos de Cameruin Septentrional y Timor Oriental.

Por ello, delaaplicacién delos principios de derecho internacional, €l
Tribunal entiende que en €l caso, lareclamacion de Brasil y larespuesta
argentina, serefieren alaexistencia o no de un derecho o de unaobliga-
cion, el reclamo de unade las partes, se opone a delaotra, existiendo un
desacuerdo sobre un punto de derecho, un conflicto de opinioneslegaleso
intereses en relacion a lalicitud o no de la Res. 861/99 dictada por la
Republica Argentina con relacion alanormativa Mercosur.

Lacontroversiaconsiste en lainterpretacion delanormativaMercosur
sobre productos textiles y si las salvaguardias estan permitidas bajo la
union aduanera.

Por otro lado, €l Tribunal considera que los informes del Organo de

Supervisién de TextilesdelaOrganizacién Mundial del Comercio, no son
relevantes respecto a la cuestion planteada.

Cuestion de fondo
Enlosconsiderandos, €l Tribunal estima:

1. Introduccién

Laprimeraetapadesarrolladaen relacion alacontroversia, consistio en:
negociaciones directas que comenzaron en agosto de 1999 con € requeri-
miento que Brasil formulaenjulio de 1999. No searribé aningunasolucion.

La segunda etapa, comienza nuevamente con el requerimiento de
Brasil ante el Grupo Mercado Comun, en setiembre de 1999, sin llegar a
ningunasol ucién, por lo queen noviembredel mismo afio, Brasil solicitala
congtitucion del Tribunal Arbitral.
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En virtud delo establecido por el art. 20 del Protocolo de Brasilia, €
Tribunal tiene plena capacidad para adoptar este laudo enlaformay con
los efectos establecidos por dicho art. y € 21 del Protocolo deBrasiliay €
art. 22 de su Reglamento.

2. Objeto de la controversia

En el desacuerdo sobre la Resolucién 861/99 y |os actos administra-
tivos que en su consecuencia se implementaron y si éstos estan de con-
formidad con las hormas Mercosur.

LaResolucion de que setrata, autorizando alaRepublica Argentina,
laaplicacion de medidas de sal vaguardia sobre laimportacion de determi-
nados productostextiles, impone medidas de salvaguardiaen laformade
cuotas anuales de importacion de textiles de algodén provenientes de la
RepublicaFederativade Brasil, entrd en vigor € 31/7/99 con vigencia por
3 afos, basada en el A.T.V. y en la Decision 17/96 (Reglamento sobre
salvaguardias aplicables alos Estados no miembros de Mercosur), esta-
blece que respecto alos textiles, las normas del A.T.V. son aplicables.

En lareclamacion de Brasil, €l objeto delacontroversiase daen una
medida

a) contraria al libre comercio entre los Estados Miembros de
Mercosur;

b) discriminatoria, porque no fue invocada contra otros Estados no
miembros de Mercosur y que negocien textiles con Argentina, y

¢) no compatible con las condiciones del A.T.V. ni con las recomen-
daciones del OST sobre retiro de dichas medidas.

3. Interpretacién de la normativa Mercosur

El Tribunal, basdndose en €l art. 19 referido alos principios de dere-
cho internacional aplicables a la controversia, tomara en consideracion
| os principi os establ ecidos en la Convencion de Vienade 1969 sobre De-
recho de lostratados, teniendo en cuenta que el objetivo del sistemaesla
eliminacion de las barreras @ comercio.

4. Contexto legal y objetivos del Mercosur

La cuestién es, si las medidas de salvaguardia impuestas por Ar-
gentina en forma de cuotas anuales sobre laimportacion de textiles de
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algodon, provenientes de Brasil son o no violatorias de las normasjuri-
dicas Mercosur.

El objetivo prioritario del Tratado de Asuncion eslograr laconstitu-
cion de un mercado comin a partir del 31 de diciembre de 1994 (art. 1°)
y €l Protocolo de Ouro Preto introduce una union aduanera como etapa
previaen laimplementacion del mercado comin.

Por su parte, €l art. 5° a) del Tratado de Asuncién establece como
instrumento, en el periodo de transicion, un Programade Liberacion co-
mercial consistente en “rebajas arancelarias progresivas, lineales y
automaticas, eliminando las restricciones no arancelarias o medi-
das de efecto equivalentes para llegar al 31 de diciembre de 1994
con arancel cero y sin restricciones no arancelarias’, con reglas
detalladasen el Anexol. Sin perjuicio de€llo, se exceptlan un nimero de
productos pero siempre con el mismo objetivo de llegar al arancel cero.

En el Anexo IV T.A. (clausulas de salvaguardia), se autoriza su
aplicacion hastael 31 dediciembrede 1994, siendo un régimen excepcio-
nal a que se puede recurrir en determinadas circunstanciasy a Grupo
Mercado Comun, a efectos de eliminar la situacién planteada de dafio o
amenaza de dafio grave pero, siempre antesdel 31 de diciembre de 1994,
yaque este Anexo establece explicitamente que la aplicacién de clausu-
las de salvaguardia no podra extenderse mas alla de la fecha
premencionada.

LaResolucién 861 fue dictada por Argentina después de la entrada
en vigor delaUnion Aduanera, es decir, con posterioridad a 1° de enero
de 1999 ya que por la Dec. 5/94 del CMC, los aranceles y medidas de
salvaguardia debian concluir en esa fecha aunque permitié medidas de
proteccion sobre un nimero reducido de productos fuera del Programa
de Liberacion Comercial, 1o que se denomind “ Régimen de Adecuacion
Final hacialaUnion Aduanera’.

Por su parte, e Protocolo de Ouro Preto en su yamencionado art. 53,
establece que se derogad Tratado de Asuncion cuando sus normas entren
en conflicto con dicho Protocoloy con € contenido de las decisiones apro-
badaspor e CMC en d periodo detransicion. Por élo, si existe un conflic-
to, las normas posteriores en el tiempo, al T.A. pueden derogarlo, siempre
gue las Partes acttien en forma conjunta dentro del CMC, nuncaen forma
unilateral, asi los Estados Mercosur podrian tomar medidas de salvaguar-
dia con mayores restricciones pero hasta el 1° de enero de 1999.
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Laculminacion del Régimen de Adecuacion Final culming paraAr-
gentinay Brasil € 1/1/99. Por €ello, cuando Argentina adopto la Resolu-
cion 861/9,9 existiala prohibicion sobre aplicacion de medidas de salva
guardia si tenemos en cuenta ademés que ya se habia alcanzado € libre
comercio intrazona.

No existe, como afirmé Argentina, un vacio legal a respecto; hay
unanormaMercosur gue dispone la prohibicion de aplicar salvaguardias
intrazona a partir del 1° de enero de 1995.

Asimismo, Argentinaen su responde, cita algunos precedentesdela
existencia de medidas de salvaguardia en una unién aduanera, como:

a) El Tratado de Roma que establece la Comunidad Econémica Eu-
ropea, constatando el Tribunal que estas medidas estéan contempladas en
el Tratado, esdecir, que su aplicaci 6n estaba permiti da expresamente por
€l derecho primario fundacional de esacomunidad. El Tribunal entiende
gue, “salvaguardia’ en e caso, implica una medida que permite a los
Estados no observar sus obligaciones cuyo cumplimiento causadafio sen-
sible alasindustrias |ocal es que producen mercaderias similares.

b) En el Acuerdo de Libre Comercio paraAméricadel Norte (NAF-
TA), el uso de medidas de sal vaguardiasolo es aplicable durante el perio-
do de transicion y a los productos textiles no originarios de un Estado
Parte.

c) El GATT de 1994.

Al respecto, el Tribunal entiende que es posiblelaaplicacion de me-
didas de salvaguardiaintrazona siempre que €l sistemaasi |o autorice.

Atendiendo alas decisiones del C.M.C. invocadas por |lademanda-
da, el Tribunal manifiestaque:

a) Respecto a la 8/94 que se refiere a la aplicacion de medidas de
salvaguardiaa productos provenientes de zonas francas, zonas de proce-
samiento de exportacionesy areas aduaneras especiales, tiene por objeto
regular las distorsiones de los flujos comerciales deinversionesy en los
ingresos aduaneros subsistentes después de la unién aduanera, en rela-
cion a mercaderias provenientes de esas zonas, por |0 que no puede ser
de aplicacion al caso tratado ya que no autoriza la aplicacién de dichas
medidasa comerciointrazona.

b) La Decisidon 7/94, en su art. 4°, tampoco es aplicable porque se
refiere al arancel externo comun como materia exclusiva de regulacion.
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c) LaDecision 17/96 sobre aplicacion de medidas de salvaguardiaa
importaciones provenientes de terceros paises, no entré en vigor, segin
lo dispuesto por €l art. 40 del Protocolo de Ouro Preto que determina el
procedimiento a seguir afin de garantizar la vigencia simultanea en los
Estados Partes de la normativa emanada de los érganos Mercosur.

Por otrolado, € Tribunal entiende quelaResolucion 124/94 del GMC
no selimitaa comercio detextiles con terceros Estados como lo hacela
Directiva 14/96 de la Comisién de Comercio Mercosur que se refiere a
estas politicas y alas funciones del Comité sobre Observacion de flujos
del comercio dentro y fuera del Mercosur.

La normativa secundaria Mercosur, que fue invocada por las partes
en el caso, no prevé tratamiento especia paralos productos textiles que
permita considerar la licitud de la aplicacion unilateral de medidas de
salvaguardia cuando no existe norma expresa acordada por |as partes.

Si bien, no se hainstrumentado una politicacomin sobre el comercio
detextiles con terceros Estados, las Partestienen libertad pararegular €l
comercio con Estados no miembros. Necesariamente, resultaimprescin-
dibledistinguir entre comercio intrazonay extrazonarespecto delas nor-
mas que regulan la unién aduanera; la inexistencia de normas sobre €l
comercio extrazona no implica que no haya normas intrazona. Por €llo,
mientras los miembros Mercosur no hayan actuado en forma conjunta
para acordar expresamente la incorporacion de medidas restrictivas al
comercio, éstas no podran aplicarse en forma unilateral.

Partiendo de esta premisa, € Tribunal concluye que hasta tanto no
haya norma expresa a contrario, prevalece e principio de libertad del
comercio, no existiendo base juridicaparalaimposicion salvaguardias so-
bre productos textiles dentro del Mercosur, |o que constituye requisito ne-
cesario que seinfieredelaprohibicion genéricadel art. 5°del Anexo |V del
Tratado de Asuncion. Esta norma regula la aplicacion de salvaguardias
contra los Estados Miembros, no existiendo en consecuencia vacio legal
gue posibilite recurrir aotras normas del derecho internacional.

V. Conclusion

El Tribunal decide, de conformidad con los puntos consideradosy a
las facultades otorgadas por el Protocolo de Brasiliay las Reglas de Pro-
cedimientodel Tribunal, lo siguiente:
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1. Respecto de la cuestion preliminar planteada, la controversia en-
cuadra dentro de las interpretaciones contradictorias de las partes sobre
la normativa Mercosur en relacion a los productos textiles dentro de la
unioén aduanera.

De conformidad a las normas del Protocolo de Brasilia sobre solu-
cion de controversias, el Tribunal se declaracompetente paraentender en
la cuestion planteada.

2. Losinformes producidos por el Organo de Supervision de Textiles
(OST) de la OMC, no deben ser considerados en razén de que no se
refieren as las salvaguardias estan permitidas segun las normas M ercosur.

3. El objeto de lacontroversiaha sido expuesto por las partes en sus
respectivos escritos, en virtud de lo normado por € art. 28 del Protocolo
deBrasilia.

4. El Anexo |V del Tratado de Asuncion, ensusarts. 1°y 5°, determina
laprohibicion genera sobreaplicacion desavaguardiasa comerciointrazona,
€l que solamente puede ser exceptuado por unanorma especificadentro de
lanormativa Mercosur que las autorice. No existe vacio legal.

5. Lainterpretacion de las normas sobre unién aduanera debe reali-
zarse sobre €l objeto y fin de laintegracion econdémica, salvo norma ex-
presa en contrario.

6. Lareglagenera es que se podrian aplicar medidas de salvaguar-
diaal comercio intrazonasi hubiera una norma explicita que lo autorice.
Dicha norma explicita a la aplicacion de medidas de salvaguardia a la
importacion intrazona de productostextiles, no fue encontradapor el Tri-
bunal en las normas Mercosur.

Decision

1. Por unanimidad, €l Tribunal tiene jurisdiccién paraentender y re-
solver el objeto de la cuestion planteada.

2. Por unanimidad, laRes. 861/99 del Ministerio de Economiay Obras
y Servicios Publicos delaRepublicaArgentinay |os actos administrativos
gue en su consecuencia se dictaron, no son compatibles con el Anexo IV
del Tratado deAsuncién ni con lanormativaMercosur en vigor, por lo que
deben ser revocados.
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3. Por unanimidad, las costasy costosdel proceso se abonaran por €l
orden causado, es decir, que cada Estado se hara cargo de los gastos y
honorarios del &rbitro nombrado. Lacompensacion pecuniaria del presi-
dente del Tribunal y demés gastos seran abonados por partes iguales a
través de la Secretaria Administrativa dentro de los treinta dias de notifi-
cado € Laudo.

4. Por unanimidad, las actuaciones seran archivadas en la Secretaria
Administrativadel Mercosur.

5. Se otorga a las Partes, un plazo de quince dias para cumplir €
Laudo, segun lo establecido por €l art. 21 (2) del Protocolo deBrasiliay €
art. 18 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal.

Aclaracion ddl Laudo Arbitral solicitada por Argentina en abril de 2000

El Tribunal decide también, por unanimidad, aclarar los siguientes
puntos:

1. Objeto delacontroversia: ratificasu interpretacion cuando deter-
minael objeto, tomando en consideracién la Convencion de Viena sobre
Derecho de los tratados, de 1969, a referirse alainterpretacion, la que
debe ser de buenafey conforme a sentido corriente adar alostérminos
empleados, manifestando que una interpretacion textual de las normas
Mercosur es suficiente para comprender el alcance y sentido de dichas
normas. Al respecto cabe agregar que lainterpretacion tiene como objeto
establecer el significado expresado seguin laintencién de los celebrantes
del tratado, comprende la determinacion del sentido y alcance del acto
juridico y lainterpretacién de buena fe esta reglada por € art. 31 de la
Convencién deViena, con primaciadel texto complementado con el sen-
tido corriente de los términos a momento de la celebracion.

2. LaDecision 17/96 nunca fue adoptada por las Partes, segiin surge
de sus propias manifestacionesy por ello, no entré en vigor enel Mercosur.
Lavigenciade una normaemanada de | os 6rganos M ercosur, solo tendra
vigencia simultanea en los Estados Partes cuando sea incorporada a sus
ordenamientosjuridicosinternos, al no existir dichaincorporacién, no hay
vigencia, en virtud alo establecido por el yamencionado art. 40 del Pro-
tocolo deBrasilia
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3. Lavigenciadel Anexo |V del Tratado de Asuncion. El periodo de
transicion del Mercosur, comenzo con laentradaen vigor del Tratado de
Asuncién, el 26 de marzo de 1991 y se extendi6 hastael 31 de diciembre
de 1994. No obstante ello, el Tratado de Asuncion, en su art. 19 dispone
gue su vigencia es indefinida y, por lo tanto, no culmina con €l fin del
periodo detransicion.

Aun cuando varias disposiciones posteriores modifiquen el Tratado
deAsuncion, € Tribunal no encontrdy las Partes no suministraron ningu-
na norma posterior que, especificamente permitalaaplicacion de salva-
guardiasaproductostextiles, por lo quelavigenciadel art. 1°del Tratado
deAsunciény delosarts. 1°y 5° del Anexo |V, continlia

4, Clausulas de Salvaguardiay Régimen de Adecuacion Final. Para
Argentina, €l 1° de enero de 1999 se cumpli6 €l plazo del régimen que
completd o dispuesto por el periodo detransicion.

La Resolucion dictada se notifica a las partes, se agrega a expe-
dienteprincipal y searchivaenlaSecretariaAdministrativadel Mercosur,
publicandose junto con el Laudo.

Aspectos Relevantes en el Laudo

Con €l dictado de este laudo, lafijacion de cupos anual es sobre tex-
tiles de algoddn de Brasil fue declarada contraria e incompatible con las
normas Mercosur. Lardapidareaccion del mecanismo de solucién de con-
troversias denotalaevolucién en ladinamicajurisdiccional del bloque.

Desde € 31 de diciembre de 1994, |as salvaguardias estén prohibi-
das segun & Programa de Liberacién Comercial. Argentina defendié su
posicion sobre labase de unainversién en lainterpretacién de los plazos
esti pulados en dicho programa, entendiendo que cuando éstosexpiraron,
cada pais qued6 en libertad de regular € comercio intrazona, quedando
liberado alos derechoslocales.

Asimismo, Argentina ensay6 una defensa deincompetenciadel Tri-
bunal Arbitral, sobre labase de que de la controversiano surgeinterpre-
tacion de normas comunitarias porque existe un vacio legal.

Esimportante también ladefinicion del término de salvaguardias que
nos brindael Tribunal, como “unamedidaque permitealos Estadoslano
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observancia de obligaciones cuyo cumplimiento causare dafios sensibles
alasindustrias|ocal es que producen mercaderias similares o directamen-
te competitivas con mercaderias cuyaimportacion se hayaincrementado”.
Dentro del contexto comunitario, estas medidas no son unilaterales por
parte de un Estado, por €l contrario, necesitan la aprobacién previa del
Organo pertinente, pruebade que es necesario instituciones que fomenten
€l desarrollo proporcionado delos Estados Miembros.

Considerado el Mercosur como unaalianza estratégica que esta mas
alla de los problemas coyunturales, se debe reafirmar el compromiso de
avanzar en el cumplimiento de los objetivos del Tratado de Asuncion 'y
enfrentar losdesafiosque presentad sistemainternaciond. Laprofundizacion
de laintegracién en & marco de regionalismo abierto impulsard € creci-
miento y desarrollo delos Estados Partes, con laincorporacion delanorma-
tivaMercosur alos ordenamientosjuridicos nacional es.

Por su parte, Argentina se comprometio, en el sector textil, a no
iniciar ningunainvestigacion y apromover un acuerdo entre las camaras
representantes del sector.

Protocolo De Olivos (18/2/02)

Esunrégimentransitorio que modificael Protocolo deBrasiliade 1991.

El ambito de aplicacion (art. 1.1) controversias entre los Esta-
dos sobre lainterpretacién, aplicacion o incumplimiento del Tratado de
Asuncién, Protocolo de Ouro Preto, protocolosy acuerdos celebrados
en el marco del Tratado de Asuncion, Decisiones del Consejo Merca-
do Comun, Resoluciones del Grupo M.C. y DirectivasdelaComision
de Comercio.

A €eleccién de la parte demandante o de comin acuerdo entre las
partes se puede elegir otro foro, sistema de solucién de controversias de
la OMC o de otros esquemas preferenciales de comercio de que sean
parteindividua mentelos Estados Miembros de Mercosur. El CMC regla-
mentaré la opcion de foro (art. 1.2).

Paralaresolucion de divergencias sobre aspectos técnicos en instru-
mentos de politicas comercial es comunes, se pueden establecer mecanis-
mos expeditos (art. 2°), siendo el CMC € que definiray aprobara las
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reglasy puede establecer mecanismos sobre | as opiniones consultivas al
Tribunal Permanente de Revision (art. 3°).
L os procedimientosinstituidos son:
1. Negociaciones directas.
2. Intervencion del GMC.
3. Arbitraje

1. Negociaciones directas: esla primerafase y son obligatorias, no
podran exceder de 15 dias a partir de lafechaen que una parte comunicé
alaotrala decision de iniciar la controversia, salvo acuerdo entre las
partes, seinformaraal GMC através de la Secretaria Administrativalas
gestiones y los resultados de | as negociaciones.

2. Lasegundafase obligatoria es la intervencion del GMC, cuando
no se acance un acuerdo o si la controversia se solucioné parcialmente.
Lo iniciacualquierade los Estados o de comin acuerdo o si otro Estado
gue no es parte en la controversia requiere justificadamente el procedi-
miento, en cuyo caso e GMC formula comentarios 0 recomendaciones
al respecto.

El GMC formulara recomendaciones tendientes a la solucion de la
controversia. El término parael pronunciamiento del GMC no podra ex-
ceder de 30 dias desde que el asunto le fue sometido.

3. Arbitrgje ad hoc: La Secretaria Administrativa receptalas comu-
nicacionesdelosEstados, notificaal otro Estadoinvolucradoy al GMCy
realiza las gestiones administrativas necesarias.

El Tribunal se integra con tres arbitros, designando uno cada parte
en €l conflictoy uno suplente, en un plazo de 15 dias desde que la Secre-
tariaefectud lacomunicacién; vencido el plazo, la Secretarial os designa-
rapor sorteo en los dos dias siguientesasu vencimiento. El tercer arbi-
tro, que g ercera la presidencia, sera designado de comun acuerdo en €l
mismo plazo de 15 dias otorgado a los Estados para la designacion del
propio arbitro, también se designardun suplente. Ni € titular ni el suplen-
te pueden ser nacionales de los Estados Partes en la controversia. A
falta de acuerdo sobre la designacion del tercer arbitro, la Secretaria
procedera aladesignacién por sorteo, a pedido de algunade las partesy
no hay plazos. La notificacion alos arbitros de su designacion, corres-
ponde a la Secretaria.

Lalistade arbitros se integra con doce, designados por cada Estado
Parte, que queda registrada en la Secretaria; asi la lista se compone de
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48 arbitros, se notifica con los correspondientes curriculosy los Estados
pueden pedir aclaraciones en un término de 30 dias de practicadalanoti-
ficacion. Paralalistade terceros érbitros, cada parte propone 4 candida-
tos que no sean nacional de ninguno de los Estados Partes del Mercosur,
tambi én debe ser notificaday se pueden pedir aclaraciones, también den-
tro del plazo de 30 dias desdelanotificacion; si existen objecionesqueno
pueden solucionarse, prevaleceralaobjecion, seregistraen la Secretaria.

El objeto de la controversia se determina por |os escritos de presen-
tacion y respuesta presentados ante €l Tribunal Arbitral, no pudiendo ser
ampliados posteriormente (art. 14)



LAUDO IV

LAUDODEL TRIBUNAL ADHOC DEL MERCOSUR EN LA CON-
TROVERS A SOBRE APLICACION DE MEDIDASANTIDUMPING
CONTRALAEXPORTACION DE POLLOSENTEROS, PROVE-
NIENTESDE BRASIL.RESOL UCION 574/2000DEL MINISTERIO
DEECONOMIiA DE LA REPUBLICAARGENTINA

22 de mayo de 2001
Arbitros: Juan CarlosBlanco (Presidente), Enrique CarlosBarreira
y Tercio Sampaio Ferrz Junior ?
Repulblica Federativa de Brasil (Parte Reclamante) - Republica
Argentina (Parte Reclamada)

Maria Cristina Rodriguez *

Sumario: I. Introduccién. 1. Reclamo de Brasil. I11. Respuesta de Argentina.
I. Introduccion

Por cuarta vez, tuvo que reunirse un tribunal arbitral ad hoc a fin
decidir una controversia entre los Estados Partes del Mercosur. En €l
presente caso, la problemética versd sobre la aplicacién de medidas
antidumping en el comercio intrazonay su conformidad con el derecho de
esta organi zaci 6n subregional deintegracion econémica.

" Abogada. Doctoraen Derechoy Ciencias Social es. Docente de Derecho Interna-
ciona Publico delaFacultad de Derechoy Ciencias SocidesdelaUniversidad Nacional de
Cordoba.

1 Nacionales de Uruguay, Argentinay Brasil, respectivamente.
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Usual mente, estas medidas son utilizadas paracontrarrestar |os efec-
tos perniciososdel dumping, esto es, cuando lamercaderiaes exportadaa
un precio inferior al de ventaen el mercado de procedencia o alos costos
totales de produccion y que siempre deben reflgjar operaciones comer-
ciales normales. La aplicacion de medidas antidumping se decide luego
deunainvestigacion en el pais deimportacion delamercaderia, pudiendo
dar lugar alaaplicacion de derechos antidumping que se suman a aque-
[los que normalmente tributa en aduanala mercaderia

Si bienen el comercio internacional estas medidas se utilizan frentea
unaprécticadesleal (dumping), muchas veces, han servido para proteger
laindustria nacional delanormal competenciaresultado delaliberacion
comercial, atal punto que la OCDE informo que entre 1987 y 1997 sus
miembros habian empl eado cercade dos mil medidas antidumping. Esta-
dosUnidoshasido € principal exponente delautilizacién de estametodo-
logia, muchas veces aplicada arbitrariamente, ya que, como consecuen-
ciadelareservaquereaizaraa GATT respecto de laobligacion de pro-
bar el dafio, se habasado en simples evidencias. Estapoliticaprovoco que
Canadd, como principal afectado, promulgaraunaley especial einstaraa
la celebracion de un acuerdo de libre comercio 2.

Otro tanto ha ocurrido dentro de la Comunidad Econémica Europea,
yaquelalegidacién antidumping hasido utilizada por las autoridades co-
munitarias paraproteger susindustriasfrente alasimportacionesdecier-
toshienes, siendo laprimeranormala Regulacion N° 459 de 1968 3. Pero,

2 El tratado, que finalmente se suscribid en 1989, establecid la conformacion de
tribunales (de cinco miembros escogidos de una lista de expertos) para solucionar las
controversias entre los Estados Partes, a donde pueden presentarse las empresas naciona-
les o extranjerasinvocando larevision del derecho interno (capitulo X1X).

$“0n 11 July 1988, the Council of Ministers adopted a series of amendments to
the Anti-Dumping Regulation. The Commission’s Explanatory Memorandum introducing
the amendments stated that it was necessary to codify the Community’s existing practice
in order to avoid increased litigation at the new Court of First Instance concerning the
“relatively vague principles’ contained in the Community’santi-dumping legislation. The
amendments were described as being “ essentially technical in nature”. The new Article
2(10)(e) provides that no adjustments will be made for insignificant amounts with
insignificant adjustments defined asindividual adjustments having an impact of lessthan
0.5 percent on the value or price. Although this provision seemsinnocuous -the preamble
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muchas veces, se ha excedido en su aplicacion pues ha sido una herra-
mienta de la industria europea para hacer frente ala competenciay una
forma de presionar alos gobiernos de terceros Estados para que decidan
accionesafin deabrir susmercadosalas exportacionesdelaComunidad *.

Si bien las medidas antidumping otorgan una mayor ventaja que las
medidas de salvaguarda, ya que éstas no legitiman al pais de exportacion
parareclamar compensacion, también puede significar una arbitrariedad
manifiesta por parte de un Estado, por |o que en los mercados integrados
suelen reemplazarse por leyes de defensa de lacompetencia, en €l enten-
dimiento de que laexistenciade instrumentos antidumping distorsionala
competencia entre las empresas de |os Estados Miembros °.

En el laudo que nosocupa, latareadel Tribunal noselimité a andlisis
delalegitimidad delas medidas antidumping en el proceso deintegracién
del Mercosur, sino que también debi6 tratar la peculiar maneraen quelas
normas adoptadas por los 6rganos del Mercosur entran en vigenciay su
obligatoriedad.

Lacontroversia surgio apartir del dictado de la Resolucion 574 del
24 de junio de 2000, mediante la que Argentina decidi6 aplicar medidas
antidumping aimportacion de pollos enteros procedentes de Brasil. Dicha
decision fue adoptadaluego de un largo proceso administrativoiniciado a
solicitud del Centro de Empresas Procesadoras Avicolas dela Republica

indicates that it is motivated by “reasons of administrative convenience”- it can have a
major impact on dumping determinations. Several individual adjustments with less than
0.5 percent impact can add up to a significant amount. Accordingly, Article 2(10)(e)
appears to violate the GATT Anti-Dumping Code, which requires that adjustments be
made for the “differences affecting price comparability” ; the Code does not provide for
thepossibility of ignoring differencesbel ow acertain threshold for reasons of administrative
convenience. Furthermore, since the 0.5 percent limitation does not apply to calculations
pursuant to Article 2(8)(b) which deals with deductions from the export price when the
export price is constructed, the amendment will have the effect of increasing dumping
marging’. (Conf. VaN BagL, I., “EEC Anti-dumping Enforcement: An Overwiew of Current
Problems’, EJIL, val. 1, N° 1, 2003).

4VaN BAEL, |., op. cit..

5 DELGADO, R., “Una propuesta OMC-plus para e tratamiento del dumping y de
los subsidios en el Mercosur”, Boletin Latinoamericano de Competencia, N° 7 (Parte 1),
julio 1999, p. 8.
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Argentinael 2 de septiembre de 1997, ente que reclamé ala Subsecreta-
riade Comercio Exterior laaperturade unainvestigacion por importacio-
nes de pollo eviscerado en condiciones de dumping.

Si bien los laudos anteriores fueron precedidos por negociaciones
directas, ello no ocurri6 en el presente caso por oposicion de Argentina.
Sin embargo, se considerd cumplimentada esta etapa previa (parrafo 97),
habilitando aBrasil €l recurrir aunasoluciénjurisdiccional.

1. Reclamo de Brasil

En su presentacion, Brasil solicité al tribunal (parrafo 48):
a) declarase que Argentina incumplié normas del derecho del
Mercosur que consideraba aplicables:

- Decision del Consgjo Mercado Comun 18/96 (arts. 1°y 2°) que
aprueba el “Protocolo Fortaleza’ ¢. De acuerdo a esta norma se aplicaria
lalegidacion nacional sobre medidas antidumping de cada Estado hastael
31 de diciembre de 2000. Esta decision fue incorporada por Brasil, pero
no por Argentina’.

- Decision del Consegjo Mercado Comuin 11/97 8 que apruebael “ Mar-
co Normativo del Reglamento Relativo a la Defensa Contra las Im+

6 Este acuerdo dispone sobre defensade lacompetenciay creael Comitéde Defensa
delaCompetencia, encargado derealizar |asinvestigaciones sobre dumping en lazona

7“Es muy importante sefialar que, apartdndose del criterio sentadoen el T.A. (las
normas de defensa de competenciasustituirian ladisciplinadel dumping intrazona), enla
reunién de Fortaleza este principio quedd abrogado, ya que, ainstancia de Argentina, se
pactd lacontinuidad de lareferidadisciplinaen paralelo con el derecho delacompetencia.
Asi, los Estados Partes convinieron, enlamismaDec. 18/96, que lasinvestigaciones sobre
dumping se conducirian deacuerdo con laslegid aciones nacionaleshastael 31 dediciembre
de 2000, plazo en que los Estados analizarian las condiciones en las cuales el tema seria
regulado en el Mercosur” (Conf. CARDENAS, E.; TEMPESTA, G, “ Mercosur-Arbitraje. El
laudo sobre dumping intrazona en el Mercosur” , Derecho del Mercosur y dela Integra-
cién, N° 6, diciembre de 2001, p. 113.

8 El art. 3° de estanorma establ ece: “ Hasta que se apruebe €l Reglamento Comun
Antidumping, los Estados Partes aplicardn medidas antidumping de acuerdo con su legis-
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portaciones Objeto de Dumping Provenientes de Paises No Miem-
bros del Mercado Comun del Sur (Mercosur)” . Esta decisién no fue
incorporada por Brasil, mientras que Argentinainformo a la Secretaria
Administrativa del Mercosur que no era necesaria su incorporacion por
estar ya contemplada en su legislacion ®.

- Decisién del Consejo Mercado Comun 17/94 sobre val oraci 6n adua-
nera. No incorporada por Brasil, y no incorporada por Argentina quein-
forma que esta contemplada en su legislacion.

b) ordenaraaArgentinaderogar laResolucion 574/00 del Ministerio
de Economia %°.

I1l1. Respuesta de Argentina

En su contestacion, Argentina (parrafo 94) solicit6 a Tribunal que
decidacomo “ cuestién previa’:

a) Sobre la existencia 0 no de normativa Mercosur que regule la
investigacién de dumping y laaplicacion de derechos antidumping en €
comercio intrazona.

b) Sobrelacompetenciadel tribunal pararevisar los procedimientos
sobre dumping y laaplicacién de los derechos.

lacion nacional, en conformidad con lasdisposicionesdel Marco Normativo del Reglamen-
to Comuin Relativo ala Defensa Contralas | mportaciones Obj eto de Dumping Provenien-
tes de Paises No Miembros del Mercosur. Los Estados Partes efectuaran gjustes en su
legislacion nacional, en caso deresultar necesario, con el objetivo de su armonizacion con
dicho Marco Normativo”.

° Argentinainformalo siguiente: “ Estacontempladaen lalegisiacion vigente ante-
rior alanormaGMC. Ley 24.425 del 7/12/94 publicada en el Boletin Oficia del 5/1/95
(Acuerdo OMC).

10 Brasil planted su disconformidad con la valoracion aduanerarealizada por Ar-
gentina. Esta cuestion no fue tenida en cuenta por el tribunal por ser una peticion
extemporaria (art. 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia) ya que habiendo etapas
previas que obligatoriamente deben cumplirseantesdellegar al arbitraje, no pueden afiadir-
se en esta Ultimainstancia cuestiones no procesadas en |0s escritos anteriores.
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Para €l caso que no fuera resuelta la controversia como cuestion
previa, solicité a Tribunal que sefidlara:

a) Cua eralanormativaMercosur que da*“ competencia’ alostribu-
nales arbitrales para revisar la aplicacion de derechos antidumping
intrazona.

b) En subsidio, present6 argumentos demostrativos de que & procedi-
miento seguido fue realizado conforme aderecho interno einternacional .

Respecto dela“ cuestion previa’ relativaalacompetenciay, de acuer-
do con €l art. 1° del “ Protocolo de Brasilia” *, el tribunal aclar6 que es
competente por existir una controversia en los términos de este acuerdo.
Esta afirmacion resultapor demas|dgica, yaque parte de su labor consis-
tié en constatar la presencia o no de unanormaMercosur que regularael
dumping intrazonaeinterpretar lanormativaMercosur y, paraello, nece-
sariamente debia entender en €l caso. Cit6 e laudo anterior (salvaguar-
dias) en el que e Tribunal Ad Hoc afirmé que un desacuerdo sobre un
punto de derecho es* suficiente evidenciaparaconsiderar quelapresente
controversiacae dentro del sistema de solucién de controversias previsto
por el Protocolo de Brasilia’ (parrafo 103).

En relacion con la cuestion especificaadecidir se pregunto, si exis-
ten normas Mercosur que regulen “expresamente” la investigacion de
dumpingy aplicacion de medidas antidumping en el comercio intrazonay,
en su caso, s ellas se hallan vigentes (parrafo 109).

Aclaré que € art. 4° ddl “ Tratado de Asuncion” se refiere al dum-
ping extrazonay remite a las legislaciones nacionales, mientras que €l
dumping intrazonahasido contemplado por |as decisiones 63/93, 5/95, 18/
96y 11/97 2. Como alafechade la controversia no estaban vigenteslas

1 Actualmente, el Protocolo de Brasilia hasido reemplazado por €l Protocolo de
Olivos del 18 de febrero de 2002.

2 Dec. 63/93 tratael intercambio deinformaci dn sobreinvestigacionesintrazona;
Dec. 5/95, establece que en el caso de dumping intrazonase aplicalalegislacion nacional;
laDec. 18/96 apruebael Protocolo paralaDefensadela Competencia (Protocolo Fortale-
za) que establece que se aplicalalegisacion nacional hastael 31/12/00, pero deacuerdo a
Acuerdo Antidumping delaOrganizacién Mundia de Comercio; laDec. 11/97 apruebael
Marco Normativo que interpreta normas del Acuerdo Antidumping de la Organizacion
Mundial de Comercio parael comercio extrazona, pero de acuerdo asu art. ° seaplicala
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dos tltimas 3, el Tribunal sevio llevado a analizar la probleméticade la
obligatoriedad eincorporacion de las normas Mercosur y, con este come-
tido, debi6 realizar unainterpretacion delos arts. 41y 42 del “Protocolo
de Ouro Preto”.

De manera similar alo que ocurre en otras organizaciones interna-
cionales, sean intergubernamentales o supranacionales, las normas que
conforman el derecho originario del Mercosur (por €., Tratado de Asun-
cion, Protocolo de Brasilia, Protocolo de Ouro Preto) no son obligato-
riassi no estan vigentes, y, paraello, serequiere laaprobacion del acuer-
do internacional por cada Estado y de acuerdo con los procedimientos
internos de cada uno (art. 41 del Protocolo de Ouro Preto). Estas nor-
mas hacen a la creacion, estructura y funcionamiento del Mercosur, por
lo que su recepcién por el derecho nacional es similar ala de cualquier
otro tratado internacional.

En cambio, las normas del derecho derivado son obligatorias desde
gue son aprobadas por €l érgano capacitado paraello (Consgjo Mercado
Comun, Grupo Mercado Comin y Comisién de Comercio del Mercosur)
y “cuando sea necesario deberan ser incorporadas’ (art. 42 Protocolo
de Ouro Preto (POP)). La posibilidad de ser directamente aplicables o
requerirselavigencias multaneadependerade su contenido. En este sentido,
Nno necesitan ser incorporadas cuando hacen a funcionamiento u organi-
zacion del Mercosur, 0 el contenido de la norma esté contemplado por la
legislacién nacional 4.

Dec. 18/96 y segun su art. 3° se debe armonizar la legislacion nacional con e Marco
Normativo.

18 Cuando en Argentinaseiniciael procedimiento deinvestigacion ni siquierahabia
sido aprobadala segunda.

14 Dec. 23/00 de 29/6/00. Art. 5° “Las normas emanadas de los 6rganos del
Mercosur no necesitardn de medidas internas para su incorporacion, en los términos del
art. 42 del Protocolo de Ouro Preto, cuando:

a) los Estados Partes entiendan conjuntamente que €l contenido delanormatrata
asuntos relacionados a funcionamiento interno del Mercosur. Este entendimiento seré
explicitado en el texto delanormacon lasiguientefrase: “ Estanorma (Directiva, Resolu-
cién, Decision) no necesitaser incorporadaal ordenamiento juridico delos Estados Partes,
por reglamentar aspectos de la organizacion o del funcionamiento del Mercosur”. Estas
normas entraran en vigenciaa partir de su aprobacion.
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Esta particular forma de aplicabilidad de la normafue resultado del
sistemaconstitucional de Brasil, pueslasolaaprobacién por el 6rgano del
Mercosur no basta, en tanto su vigencia depende de la incorporacion a
ordenamiento nacional de todos los Estados Miembros, o sea que la
aplicabilidad de algunas normas del derecho derivado esté condicionadaa
la“vigenciasimultanea’ (art. 40 POP %). En los hechos laincorporacion
de las normas adoptadas por los 6rganos del Mercosur ha corrido lamis-
masuerte que ladelostratados suscriptos por los presidentesy susminis-
tros. Por gjemplo, del total de normas aprobadas por 1os 6rganos hasta
2003, 32% necesitan incorporacién, 58% de ellas fueron incorporadas por
algun o algunos Estados 'y s6lo un 28% por |os cuatro Estados. En el caso
delostratadosy protocol 0s, se advierte que ajunio de 2004 suman sesen-
tay nueve, delos que sblo se hallan vigentes veinticinco.

El Tribunal realiz6 un andlisis de esta probleméticaque parti6 del con-
cepto deobligatoriedad “ limitadapor lasexigenciasdevigencias multanea’
(pérrafo 117) y diferencio las obligaciones de hacer (incorporacion de la
norma cuando seanecesario, art. 42 POP %) de laobligaciones de no hacer

b) Existe una norma nacional que contemple en idénticos términos la norma
Mercosur aprobada’ . (M odificacion realizada por Dec. 20/02 del 6 de diciembre de 2002).

B Art. 40: “Con lafinalidad de garantizar la vigencia simulténea en los Estados
Partes de las normas emanadas de |os rganos del Mercosur previstosen €l art. 2° de este
Protocolo, debera seguirse el siguiente procedimiento:

i) Unavez aprobadalanorma, os Estados Partes adoptaran las medidas necesarias
para su incorporacién a ordenamiento juridico nacional y comunicarén las mismas ala
Secretaria Administrativadel Mercosur;

ii) Cuando todos los Estados Partes hubieren informado |a incorporacion a sus
respectivos ordenamientos juridicos internos, la Secretaria Administrativa del Mercosur
comunicarael hecho acadaEstado Parte;

iii) Las normas entraran en vigor simultdneamente en los Estados Partes 30 dias
después de la fecha de comunicacion efectuada por la Secretaria Administrativa del
Mercosur, enlostérminos del literal anterior. Con ese objetivo, |os Estados Partes, dentro
del plazo mencionado, daran publicidad del inicio delavigenciadelasreferidas normas por
intermedio de sus respectivos diarios oficiales’.

18 Art. 42: “Las normas emanadas de los rganos del Mercosur previstosen el art.
2° de este Protocolo tendrén carécter obligatorio y, cuando sea necesario, deberan ser
incorporadas alos ordenamientos juridicos nacional es mediante | os procedimientos pre-
vistos por lalegislacion de cada pais”.
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(abstenerse de adoptar medidas que se opongan o frustren € propdsito de
la norma aprobada no incorporada aln, de acuerdo a principio de buena
fe). O seaque, diferencié entre obligaciones contenidasen normasdel “ Tra-
tado de Asuncion” y en € “ Protocolo de Ouro Preto” de las contenidas
en normas aprobadas por |os 6rganos, pero aln no vigentes’.

En ambos casos, su vigencia requiere de un acto juridico nacional
pues al no ser unaorganizaci én supranacional, cada Estado Miembro del
Mercosur conservala decisién soberana de incorporar o nolanormay €l
momento adecuado parahacerlo (parrs. 117y 119 %8) °. No obstante ello,
el Estado es responsable internacionalmente si ho incorporalanorma, y
estaincorporacién debe ser total, pues no se admite laincorporacion par-
cial. Tal esasi, queluego del fallo se establecié que, apartir de 30 dejunio
de 2003, las normas deben ser incorporadas alos ordenamientosjuridicos
en su texto integral (art. 7° de la Dec. 20/02 de 6/12/02).

Ahorabien, ¢pastalaincorporacion por un Estado paraque setrans-
formen en derecho interno obligatorio? Atento el art. 40 del Protocolo de

7 Como tal pode ser interpretado, por exemplo, o entendimento do Tribunal
Arbitral no caso movido pelo Brasil contraa Argentinano marco do Protocolo de Brasilia
paraa Solucdo de Controvérsias sobre aaplicacdo de direitos antidumping sobre carne de
frango, que considerou que o caréter obrigatério das normas previsto no artigo 42 (mas
também nos artigos 9,15 e 20) do POP serefere aumaobrigacdo deincorporar anormaao
sistema juridico interno, mas ndo assegura a exigibilidade de seu cumprimento por um
outro Estado Parte se ndo forem cumpridos os procedimentos substantivos e formais do
artigo 40 pel os quatro Estados Partes. (S stema de Incor poragéo das Normas do Mercosul
a Ordem Juridica Interna. Texto paradiscussdo. Carlos Méarcio B. Cozendey -Ministério
das RelacOes Exteriores- 23/10/2001 -texto preparado parao Semindrio sobre I ncorporagéo
das Normas do Mercosul a Ordem Juridica Interna).

8 Parrafo 117: “ Dadalanaturalezaintergubernamental del Mercosur y laausencia
de aplicacién directade su normativanadie puede cumplir enlugar del Estado obligado €l
acto deincorporacion requerido. Pero el incumplimiento aparejaresponsabilidad interna-
cional del Estado queincumple hacialos Estados que si han cumplido”. Parrafo 119: “La
apreciacion de cuando es necesario proceder a la incorporacién queda en definitiva en
manos de cada Estado, como es natural en la estructurainstitucional del Mercosur”.

1 “O Estado Nacional permanece Unico soberano sobre seu territorio e os
compromissos acordados por seus agentes na esfera regional s tém aplicagdo em seus
dominios com seu assentimento posterior. Ta diacroniaindicaclaramente que ndo estamos
no mundo da aplicacéo direta e do direito comunitério, mas muito proximos do direito
internacional” (op. cit., Sstema de Incorporagdo ...).
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Ouro Preto no lo es hasta que la normativa entre vigencia. Entonces,
¢qué obligaciones tiene el Estado frente a una norma aprobada por un
Grgano del Mercosur no vigente? Si efectuamos este mismo planteo ala
luz del principio de efecto il y teleol 6gico existe laobligacion deincorpo-
rar y aplicar la norma (art. 38 del Protocolo de Ouro Preto) de manera
de cumplimentar con las disposiciones del derecho fundacional del
Mercosur, esto es, con €l objeto y fin del Tratado de Asuncién y Proto-
colo de Ouro Preto.

A raiz de estas complicaciones que atentaban contra el normal fun-
cionamiento del Mercosur, € Consgjo aprob6 la Dec. 23/00 relativaala
“Incorporacion de la normativa Mercosur al ordenamiento juridico
de los Estados Partes’ . En €lla, se establece que no necesitan ser incor-
poradas aquellas referidas a asuntos relacionados a funcionamiento in-
terno del Mercosur, y cuando existe unadisposi ¢ion nacional que contem-
ple en idénticos términos a la norma aprobada.

Posteriormente, se aprobd la Dec. 20/02 de CMC de 6 de junio de
2002 gue prevé un complejo procedimiento de adopcion de normativa
Mercosur. A raiz de la naturaleza de la organizacién en € articulado
aparece la expresion “ consensuado” paraindicar la previa conformidad
por consenso de todos |os Estados Partes. Esta decision implicaunava
riante respecto de la anterior, en tanto que luego de que un proyecto de
norma haya sido consensuado en algunos de |os 6rganos debera ser so-
metido a consultas internas en los Estados a fin de confirmar su conve-
nienciatécnicay juridicay establecer |os procedimientosy € plazo nece-
sarios para su incorporacion. Para esta tarea, se ha fijado un plazo de
sesenta dias (art. 1°). En caso de haber conformidad, €l proyecto esta
listo para ser elevado al érgano decisorio, debiéndose indicar qué orga-
nismos i nternos son competentes paraincorporarlo y 1os procedimientos
y los plazos necesarios para hacerlo (art. 29). Finalmente, y después de
gue €l drgano decisorio haya consensuado el texto del proyecto de la
norma, se deberé esperar que los cuatro Estados Partes comuniquen por
escrito que estén en condiciones de proceder a la incorporacion de la
normapor medio de actos del Poder Ejecutivo, o de enviarlaalaaproba-
cion parlamentaria (art. 39).

Siendo que la controversia surgid en unafecha muy anterior a estas
disposiciones, resulté que €l Tribunal estaba frente a la ausencia de nor-
mas que regularan expresamente el régimen antidumping intrazona (pa-
rrafo 131). Ademas, dado que la Unica obligacién de los Estados era in-
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formar a gobierno del exportador sobrelaaperturadel procedimiento (de
forma de facilitar el derecho de defensa de aquel), procede a analizar
sobre la presencia de otra normativa que regule la controversia. Al res-
pecto destaco que hay normas que son relevantes para € presente caso,
v.gr., el principio delibrecirculacion de bienes.

Este principio esta contenido en € Tratado de Asuncién, su Anexo
| (art. 2.b.) y € Régimen de Adecuacion Final ala Union Aduanera) a
prohibir cualquier limitacion o restriccion a comercio reciproco. Como
consecuencia, lasrestricciones, en sentido amplioy de cualquier naturale-
Za, no estén permitidas. Esta premisa fue corroborada por € Primer y
Segundo Tribunal (licencias de importacién y exportacion de carne de
cerdo, respectivamente), siendo la tnica obligacién impuestainmediata-
mente en e Tratado de Asuncion (parrafo 139) y con fecha determina-
daparasu consumacion (31-12-1994). Por ello, esque el Tribunal sostuvo
gue las limitaciones deben ser examinadas bajo esa perspectiva (parrafo
140), las excepciones deben resultar de textos expresosy no deben encu-
brir una forma de restriccion comercial no admisible (parrafo 141). No
obstante ello, el Tratado de Asuncion contiene una norma que se refiere
expresamente al dumping extrazona, mientras que hablade“ competencia
desleal” y ordena la elaboracion de normas comunes sobre e dumping
intrazonaen el art. 4° %,

Asistiarazén al Tribunal yaquelalibertad de circulacion de bienesse
considera esencial en las organizaciones de integracion econémica. Al
respecto, serefirié alanormativade laOrganizacion Mundia de Comer-
cio 2y confirmé gque en este tipo de organi zaciones el dumping intrazona
esta regulado por regimenes comunes de defensa de la competencia (p&
rrafo 145). También cita a normas del NAFTA.

Como resultado de este andlisis de diferente normativainternacional
tribunal arribé alaconclusion de que las medidas antidumping intrazona

2 “En lasrelaciones con terceros paises, 10s Estados Partes aseguraran condicio-
nes equitativasde comercio. A tal efecto, aplicaran suslegidacionesnacionalesparainhibir
importaciones cuyos precios estén influenciados por subsidios, dumping o cualquier otra
préctica desleal. Paralelamente, |os Estados Partes coordinarén sus respectivas politicas
nacionales, con el objeto de elaborar normas comunes sobre competenciacomercia”.

2 Art. XXIV del GATT.
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son incompatibles con el principio de lalibre circulacion de los bienes,
conformelajurisprudenciaanterior delostribunalesarbitralesAd Hoc, la
normativadel GATT-OMC en materiade éreas de libre comercio y unio-
nes aduaneras, a la “naturaleza de esos procesos de integracién y a la
préctica de los mismos” (pérrafo 146).

Finalmente, pasé a tratar las caracteristicas de las medidas
antidumping, su naturalezay finalidad. Como medidarestrictivay excep-
cional del comercio en la zona integrada debe ser utilizada frente a una
conducta de competencia desleal. O sea que diferencié derechos
antidumping como medidailicitade su utilizacion como medidalicita. Desde
este punto de vista, sostuvo que esilicita toda medida de proteccion del
mercado nacional en laque haexistido desviacion de poder %, esto s, un
simulacro en las actuaciones; mientras que eslicitaaguellamedidadicta-
da para proteger € mercado nacional frente a una competencia desleal.
En este Ultimo supuesto debe haber una causay unafinalidad licitas“ya
gue no debe ser gjena alanaturalezadel acto utilizado” 2 (parrafo 163).

El Tribunal no revisd detalladamente & procedimiento seguido por
Argentina pues para €l bastaba que haya respetado ciertos estandares
internacionales (parrafo 168). Serefirid alarazonabilidad aceptable (pa-
rrafos 168/212). Ensi el “principio derazonabilidad” obligaalos Estados
a actuar de manera no arbitraria sin exceder € margen de lo necesario
para alcanzar 1os objetivos fundacionales del Mercosur. Al respecto, €l
Tribunal verificd laexistencia o no de una desviacion de poder por parte
de Argentinay afirma6: “ Las discrepancias relacionadas con laexistencia
de los presupuestos requeridos para la aplicacién de los derechos

2 En la aclaracion del laudo peticionada por Brasil el 21 de mayo de 2001, €l
tribunal sefial6 que la“ desviacion de poder serefiere precisamente a ese criterio rector y
Ilevaacotejar e acto cuestionado con lanormativaoriginariay derivadadel Mercosur afin
de apreciar si un determinado instrumento, las medidas antidumping en €l caso, ha sido
utilizado para violar en forma indirecta o disimulada el principio de libre circulacion
contenido enlanormativadel Mercosur. Ladesviacion de poder no sustituye o reemplaza
lasfuentesjuridicasdel Mercosur sino que procuraasegurar el respeto de esanormativa’).

Z El tribunal entiende que de acuerdo con las normas de la OMC las medidas
antidumping sirven paraneutralizar unapracticanocivadel comercio internaciona (parra-
fo 160).
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antidumping, esdecir, si hay precio en condicionesde dumping, dafio ala
produccion local y relacion de causalidad entre aquél y éste, son aspectos
gue no corresponde a Tribunal dilucidar, sino apenas determinar si enla
aplicacion delos criterios controvertidos haexistido un manifiesto abuso o
exceso que searevelador de que el procedimiento ha sido empleado con
lafinalidad de obstruir al comercio” (parrafo 214).

Por ultimo, debemos hacer unareferenciaalavalidez delas normas
y principios del derecho internacional en la materia. Conforme arriba se
haexpresado el Tribunal cit6 legislacion comunitariaeuropearelativaala
competencia desleal (parrafo 156) y disposiciones del NAFTA (parrafo
158), como asi también al Acuerdo Antidumping delaOMCYy & Acuerdo
GATT 1994, otorgandoles un valor interpretativo en relacion al sentidoy
al fin delos procedimientos antidumping. Ademéas, agregd gque estas nor-
masy principios no pueden derogar o modificar el ordenamiento interno
del Mercosur (parrafo 159).
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LAUDODEL TRIBUNAL ADHOCDEL MERCOSURENLA CON-
TROVERSIA SOBRE RESTRICCIONESDE ACCESO AL MER-
CADOARGENTINO DEBICICLETASDE ORIGEN URUGUAYOY
SOLICITUDACLARATORIA

29 de septiembre de 2001
Arbitros: Luis Marti Mingarro (Presidente), Atilio Anibal Alterini
y Ricardo Olivera Garcia !
Republica Oriental del Uruguay (Parte Reclamante) - Republica
Argentina (Parte Reclamada)

Arturo S Pagliari *

Sumario: |. Objeto de la controversia. |l. La alegacion de las partes. 11l. La
solicitud de aclaratoria. 1V. Temas deinteréstratadosen el Laudo V y su aclaratoria.

|. Objeto de la controversia

Si la Argentina ha violado, en virtud de resoluciones AFIP 335/99,
857/00, 1044/01, 1004/01 y 1008/01 (régimen de despacho y valoracion
aduanera, vinculadas a origeny procedimiento de selectividad), |as deci-
sionesCMC 6/94, 16/94, 17/94 y 22/00, asi como € art. 1°del Tratado de
Asunciony losarts. 1°y 10.2. del Anexo | de dicho tratado.

* Abogado. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Profesor de Derecho Interna-
ciona Publico delaFacultad de Derechoy Ciencias SocialesdelaUniversidad Naciona de
Cordoba.

! Nacionales de Espafia, Argentinay Uruguay, respectivamente.
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II. La alegacion de las partes
El reclamo uruguayo

Uruguay alega que la Argentina, através de un confuso y complejo
proceso de cuestionamiento de origen delos model osde bicicletasde una
empresa uruguaya (Motociclo), haviolado |as normas en materia de ori-
gen, y €l objeto y fin de éstas. En efecto, las normas dictadas por la
RepublicaArgentinaparael control y valoracién en Aduanadelamerca-
deria (resoluciones AFIP 335/99, 857/00, 1044/01, 1004/01 y 1008/01),
son contrarias ala normativa Mercosur y, en particular, alas decisiones
del CMC 6/94, 16/94, 17/94 y 22/00. Ademés, son violatoriasdelas nor-
mas del GATT pertinentes sobre la materia, y del art. 1° del Tratado de
Asunciony losarts. 1°y 10.2. desu Anexo |. Por ende, tales medidas son
ilicitas, y el Tribunal debe declararlas absolutamente nulas, permitiendo,
en consecuencia, el libre acceso al mercado interno argentino delasbici-
cletas exportadas desde Uruguay por la firma Motociclo, ajustandose
estrictamente ala normativa Mercosur aplicable.

La contestacién argentina

LaRepublica Argentinaniega haber violado lanormativa Mercosur
y sus resoluciones en materia de certificado de origen. Las acciones
aduaneras de selectividad y control adoptadas, son totalmente licitas.

Sostiene que las argumentaci ones uruguayas son infundadas, yaque
las medidas que se le reprochan resultan gjustadas al Reglamento de
Origen. En efecto, es viable la verificacion de certificados de origen,
puesto que ellos no hacen plenafe per se. Estan plenamente justificados
| os dispositivos aduaneros adoptados en relacién con | os criterios de se-
lectividad y la exigencia de garantias. Por €llo, niega haber incurrido en
violacion alguna de la normativa Mercosur y, en tal sentido, solicita al
Tribunal que declare que las acciones tomadas por su gobierno, respetan
fielmente la normativa Mercosur aplicable ala materia (control sobre el
origen y valor de las bicicletas exportadas de Uruguay).
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Resolucion

El Tribunal Arbitral decidié por unanimidad:

1°) Declarar que laresolucion de la Republica Argentina comunica-
da con fecha 23 de enero de 2001, por la cual se aplica el tratamiento
arancelario extrazona a las mercaderias exportadas por la empresa
Motociclo esviolatoriadelanormativaMercosur, por lo cua: @) Serevo-
cay se degjasin efecto lareferida resolucion; b) Se hace saber ala Ar-
gentina que debera permitir el libre acceso a mercado interno, como
mercaderiaintrazona, alas bicicletas objeto de esta controversia expor-
tadas desde Uruguay por laempresa Motociclo, que tengan certificados
de origen uruguayo; c) Lo resuelto deja intacta la posibilidad de que la
Argentina, para futuros certificados de origen, pueda utilizar eventual-
mente |os procedi mientos de verificacion establecidos en el Reglamento
de Origen Mercosur.

2°) No emitir pronunciamiento sobrela pretension de Uruguay sobre
el procedimiento de sel ectividad paracontrol aduanero de valor aprobado
por las autoridades competentes de la Argentina.

39 Costosy costas por su orden.

4°) Archivo de las actuaciones en la Secretaria Administrativa.

59 De conformidad con el art. 21.2 del Protocolo de Brasilia, las
partestienen 15 dias paracumplir €l laudo.

I1l. La solicitud de aclaratoria

Ambas partes formularon ante el Tribunal Arbitral sendas solicitudes
aclaratorias del referido laudo, fundadas en € art. 22 del Protocolo de Bra-
dliay d art. 19 delas Reglas de Procedimiento establecidas por e Tribunal.

LaRepublicaArgentinasolicité aclaratoriasobrelos siguientes puntos:

1°) NormativaMercosur violada.

Estareferidaa punto primero de la decisién del laudo en cuanto e
Tribunal declara que la resolucién argentina por €l cual aplica € trata
miento arancelario extrazona a las bicicletas exportados desde € Uru-
guay, “esviolatoriadelanormativaMercosur”. Enreiteradas oportunida-
desel fallo serefiere (a tratar el origen de las mercaderias), de un modo
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genérico aincumplimientosdel Reglamento de Origen Mercosur, “sines-
pecificar en cua de las prescripciones de tal norma se basa para realizar
tales afirmaciones’. En consecuencia, se solicitaal Tribunal que aclare,
en cada punto, el precepto del Reglamento de Origen que considera que
ha violado con su accionar.

2°) Consideracién de la prueba ofrecida.

Parala Argentina, existe “oscuridad” en € fallo. Ello delasiguiente
contradiccion: Por una parte, € Tribuna rechaza por falta de pruebas
(inexistencia, insuficiencia, impertinenciao improcedenciadelas proban-
Zas) su posiciény, por laotra, ni siquieraconsideralas pruebas aportadas
y realizadas por la Argentina.

39 Revocacion de una norma de derecho interno.

Parala RepublicaArgentina, el Tribunal se haarrogado unafacultad
gue notieneni le corresponde, cua eslade“revocar” y “dejar sin efecto”
lamedida cuestionada en la controversia.

El Tribunal ha incurrido en un error que debe ser rectificado: Una
medida de derecho interno de un Estado integrante del Mercosur, s6lo
puede ser revocada por otra norma de la misma naturaleza; nunca por
unadecision del Tribunal. Este solo puede recomendar al Estado infrac-
tor, que dgje sin efecto la medida en un determinado plazo.

Laaclaratoriadel Uruguay verso sobre € siguiente punto:

El objeto de la aclaracion e interpretacidn uruguaya se refiere a la
interpretacion del numeral 2 delaDecisién, en cuanto el Tribunal resuelve
no emitir pronunciamiento sobrela pretensi 6n uruguaya sobre el procedi-
miento de sel ectividad aduanero aprobado por la Argentina, de acuerdo a
lo dispuesto en el péarrafo 3.3.7 de fundamentacion del laudo. Este parrafo
deja sentado expresamente: “Nada de esto cuestiona, ni puede cuestio-
nar, lavigenciay validez del conjunto normativo argentino (...)".Y, para
terminar, € Tribunal agrega: “ Todo ello, naturalmente, sin perjuicio deque
la mercancia importada ingrese ala Argentina como intrazona, y por lo
tanto, franca de aranceles, puede dar lugar alaaplicacion en condiciones
no discriminatorias de las normas de valoracion (...)".

En consecuencia, Uruguay consideraimprescindible que el Tribunal
aclareel alcancedelaexpresion “en condicionesno discriminatorias’. Es
decir, en quéformalaArgentinadebe aplicar lasnormasdevaloracion en
condiciones no discriminatorias.
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El Tribunal, por unanimidad, previo extenso tratamiento de cadauna
de las aclaratorias de las partes, consider6 “aclarado” el laudo “en los
términos, con el contenidoy el acance quefiguran enlafundamentacion”
gue consta en la resolucion pertinente (punto 2.), degjando “sin efecto la
suspension delaeficaciadel laudo acordada (...) comenzandose desdela
notificacion de la presente resolucién el computo del plazo establecido
parael cumplimiento del laudo (...)” (punto 1).

V. Temas de interés tratados en el Laudo V y su aclaratoria
Introduccion

El laudo en cuestion aborda interesantes temas doctrinarios. Consi-
deramos que los mas relevantes son: a) Fuentes; b) Naturaleza de las
normas Mercosur. Derecho originario y derecho derivado; c) Observan-
ciade las normas procesales. Importancia; d) Método de interpretacion
de las normas mercosurefias, en especial, €l Tratado de Asuncién; €)
Aplicacién, vigenciay eficacia de las normas; f) Los laudos arbitrales:
f.1. Cumplimiento, plazo y suspension; f.2. Efectos; f.3. Recurso de
Aclaratoria: Naturaleza 'y efectos; f.4. Incumplimiento y sanciones; g)
Principios de derecho internacional: g.1. Soberania; g.2. No discrimina-
cién; g.3. Libre comercio; g.4. Seguridad juridica.

1. Fuentes

En este sentido, el Tribunal establece concretamente que, “ confor-
me el art. 19 del Protocolo de Brasilia las fuentes normativas del
Mercosur (...) son las disposiciones del Tratado de Asuncion, de los
acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del
Consgjo del Mercado Comdn, de las resoluciones del Grupo Merca-
do Comun, asi como también de los principios y disposiciones del
derecho internacional aplicables en la materia” .

Losprincipiosdel derecho internacional constituyen fuente normati-
vadel Mercosur (art. 19); en consecuencia, constituyen un elemento fun-
damental atener en cuenta en €l proceso de integracion del Mercosur.
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Entre las fuentes normativas establecidas para el Mercosur y las
tradicionales propias del derecho internacional, caben | as siguientes con-
sideraciones: @) Existen fuentes comunes aambos conjuntos normativos,
por ejemplo, los tratados; b) No esta consagrado en el Mercosur, la cos-
tumbre como fuente de su orden juridico; c) Sin embargo, su remision a
losprincipiosdel derecho internacional, permitiriaafirmar que no quedan
excluidos como fuentes|os principios generalesdel derecho, ladoctrinay
lajurisprudencia. También, seriainteresante analizar si 10s principios pro-
pios del derecho de laintegracion constituyen de algin modo fuente del
ordenamiento Mercosur.

2. Normas. Naturaleza. Derecho originario y derecho derivado

Parael Tribunal, lanormativadel art. 19 del PB consagraun derecho
originario constituido por las normas de los tratados y sus anexos, y los
acuerdos entre los Estados, y un derecho derivado formado por las deci-
siones del CMC, vy las resoluciones del GMC, a las que se agregan -
conforme al art. 41 del POP- las Directivas de la Comision de Comercio
del Mercosur.

Estas Ultimas, tienen caracter obligatorio y, cuando sea necesario,
deberén ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales me-
diante | os procedimientos previstos por lalegislacion de cada pais (art. 42
POP) (ver Res. 20/02 CMC) (citacomo antecedente el laudo sobre“ Cer-
dosRA c/ Brasil”, 29/9/99).

3. Cuestiones procesales

También destaca el Tribunal, laimportanciade respetar lasformas, es
decir, resalta la importancia de las normas procesales en |os procesos de
integracion, yaque, aveces, € incumplimiento detales normas, constituye
unafrancaviolacién delosfinesy objetivosdel proceso deintegracion.

El Tribunal, al andizar & procedimiento de verificacion del origendela
mercaderiarealizado por laautoridad argentina directamente atravésdela
firma exportadora uruguaya, declara que la Republica Argentina ha pres-
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cindido de los procedimientos establecidos por € Reglamento de Origen
Mercosur. Esta actitud argentina representa un vicio formal en la tramita-
cién dedicho certificado, lo que, ajuicio del Tribunal, invalidasu resultado.

En efecto, manifiesta el laudo que: “En un proceso de integracion
como &l Mercosur, €l respeto delos cauces procesal es establ ecidos resul -
taespeciamente exigible, enlamedidaen que, atravésdedllos, setutelan
de maneramuy cuidadosay afinadalaadecuacion alos objetivos, finesy
principios del Tratado de Asuncidn. No se trata pues de garantias forma-
les, vaciasde significado” . Por el contrario, unadesviacion procesal inde-
bida puede ocasionar unadistorsion final de su resultado.

4. Interpretacion. Objeto y fin del T.A.

Los Estados tienen la obligacion de no frustrar la aplicacién de las
normas Mercosur, como asi también, e cumplimiento delosfinesdel T.A.
y sus protocol os complementarios. Dichaobligacion, en cuanto asu apli-
cacion, se encuentra regida por normas generales de derecho internacio-
nal en materia de interpretacion, y por reglas generales sobre |la materia
propias de todo proceso de integracion.

L os procesos de integraci on poseen una perspectivafinalista, hecho
éste destacado y reafirmado por ladoctrinay lajurisprudencia. En efecto,
el Tribunal sostiene (citando al laudo del Tribunal que entendid enlarecla
macion delaArgentinaa Brasil defecha29/9/99) que: “El enfoquetel eo-
| 6gico resultamés patente alin en los tratados e instrumentos que confor-
man organi smosinternacionales o configuran procesos 0 mecanismos de
integracion (...) constituyen un marco, una estructura para desarrollar
actividades variadas y multiples, donde la valoracion teleoldgica de las
obligacionesy delas actividades ocupaun lugar central so penade perder
todo sentido”.

Agregae Tribunal parareafirmar su postura, que la Convencién de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, en € art. 31.1, dispone
gue un tratado debe ser interpretado de buenafey teniendo en cuenta su
objetoy fin, lo que constituye unareglaholisticadeinterpretacion.

Por dltimo, sobre este particular, €l laudo establece que laaplicabilidad
de las normas y fines del T.A. debe ser realizada desde una Optica
integradoracon lasnormasy principios queregulan el derecho internacio-



86 ARTURO S. PAGLIARI

nal, normas éstas, que constituyen fuente normativadel Mercosur deacuer-
do alo dispuesto por €l art. 19 del T.A. Parael Tribunal, esta referencia
cobra especial relevancia en el Mercosur -como proceso de integracion
en formacion-, yaque “ requiere unaconstante el aboracion de lanormati-
vainterna asi como la coordinacion de las politicas del blogue con las
normas que rigen el comercio internacional (...)".

5. Aplicacion. Vigencia y eficacia de las normas

Quelas normas requieran implementacion, no significaque seainefi-
caces. Los Estados tienen la obligacion de no frustrar su aplicacién, asi
como también losfines del Tratado de Asuncién.

Enlaudosanteriores(1y 2), lostribunalesarbitrales, refiriéndose ala
aplicacion directa de las normas Mercosur -especificamente a las ema-
nadas de los 6rganos capacitados para dictar decisiones o resoluciones-,
habian establ ecido unadiferenciaentre normas operativas, y aquellas que
necesitan de algun acto juridico posterior para su implementaci on.

Lo curioso del laudo que nos ocupa, es que se refiere a la eficacia
propiamente dichade lo resuelto en el fallo y a su efecto concreto: dejar
sin efecto unaresol ucién emanada de un érgano del Estado argentino. Es
decir, no le ordenaalaArgentina que dicte unanormaque deje sin efecto
unaanterior, sino que, directamente-por obray graciadelo resuelto en el
laudo- ladejasin efecto ni valor juridico alguno.

El Tribunal funda su postura en tres principios: a) La proteccién del
orden juridico mercosurefio mediante lalabor delostribunalesarbitral es;
b) La necesidad concreta de dar eficacia directa a lo resuelto por sus
laudos; ¢) Lapreservacién del principio de seguridad juridica.

- “Lacreacion del orden juridico Mercosur (...) requiere un instru-
mento de proteccién que quedadeferido alostribunales arbitrales ad hoc
cuando los conflictostoman estado litigioso”.

- Esa proteccién esta dada, como en el caso de autos, justamente por
la necesidad de dar eficacia directa a las resoluciones como la otorgada
en €l presente laudo.

- Esta“eslaUnicaformade hacer efectivo el pronunciamiento en el
caso concreto preservando el valor de la seguridad juridica ante una per-
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turbacioén directa del ordenamiento derivada de una decision
individualizada’ .

6. Laudo

6.1. Cumplimiento. Plazo. Suspension

El Tribunal debe expedirse dentro de un plazo de sesenta (60) dias,
prorrogables atreinta (30) dias mas, a partir de la designacion de su pre-
Sidente.

El laudo arbitral debe expresarse por escrito, adoptarse por mayoria,
ser fundamentado y suscripto por el presidente y los demaés arbitros del
Tribunal.

Esinapelabley adquiere lacalidad de cosajuzgada desde su notifica-
cion alos Estados Partes. Al menos que el propio Tribunal hubierafijado
otro tiempo, € laudo debe g ecutarse dentro delos quince (15) dias desde
su dictado.

El plazo indicado para el cumplimiento de los resuelto en el laudo,
puede ser suspendido por disposicién del propio Tribunal, en el supuesto
que los Estados Partes en la controversia, dentro de ese plazo de 15 dias
denotificado € fallo, soliciten unaaclaracion o interpretacion delaforma
en que debe cumplirse. En ese caso, el Tribunal tiene otros quince (15)
dias pararesolver la aclaratoriay, si 10 considera pertinente, puede sus-
pender |a gjecucion hastatanto decida sobre este nuevo requerimiento. Si
asi lo hiciere, @ plazo parael cumplimiento del laudo, comienza a correr,
desde lafecha que es notificada la decision que resuelve laaclaratoria. Ta
fue lo resuelto en este caso. En efecto, en € punto 1 de la Resolucion
dictada con motivo de las aclaratorias interpuestas por ambas Partes, €l
Tribunal establecio: “ Alzar y dgjar sin efecto la suspension de la efica-
cia del laudo acordada en virtud de lo establecido en e apartado 3
del art. 22 del Protocolo de Brasilia, comenzandose desde la notifica-
cion de la presente resolucion el computo del plazo establecido para
el cumplimiento del laudo en € art. 21.2 del Protocolo de Brasilia” .

Puede suceder que un Estado Parte no cumpliere € laudo dentro de
los treinta (30) dias; en este caso, el Protocolo de Brasiliaen su art. 23
establece que los otros Estados participantes en la controversia pueden
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adoptar medidas compensatorias temporales, tales como la suspension
las concesiones u otras equival entes alosfines de obtener el cumplimien-
to (laudos 1y 2).

6.2. Laudo. Efectos

La Argentina, en su aclaratoria, cuestiond la facultad que se arrogd
el Tribunal de revocar y dejar sin efecto una medida adoptada por la
autoridad aduanera argentina.

Tal cuestionamiento dej6 planteado €l interrogante si |as decisiones
del Tribunal Arbitral tienen efectos meramente declarativos, o de plena
jurisdiccion?,

Sobre esa cuestion, € Tribunal en el laudo que nos ocupa, sent6 las
Siguientes precisiones:

- En e Mercosur la funcién jurisdicciona se atribuye a tribunales
arbitrales ad hoc de manera genérica, sin especificar la naturaleza de los
conflictos entre Estados (separa sdlo lo referido alos reclamos de parti-
culares).

- “El Protocolo de Brasilia, que en virtud de su art. 33 forma parte
integrante del Tratado de A suncion, establece como contenido delospro-
cedimientosde solucion (...) lainterpretacion, aplicacion o incumplimien-
to...” (art. 1°).

- “El art. 8° consagrala obligatoriedad, ipso jurey sin necesidad de
acuerdo especial delajurisdiccion del Tribunal Arbitral que en cada caso
se constituya para conocer y resolver todas las controversias’.

- El art. 19.1. establecelafacultad del Tribunal paradecidir lacon-
troversia en base alos elementos normativos que alli se citan, sin deter-
minar el caracter declarativo o de plenajurisdiccion que hayan de tener
loslaudos.

2 Para casos como € presente no resulta facilmente extrapolable la sistemédtica
jurisdiccional delaUnién Europea. Estadesarrollé desde su inicio un sistemajurisdiccio-
nal articulado sobre distintos recursos: incumplimiento, reenvio judicial, anulacion, res-
ponsabilidad y por incumplimiento.
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- “Y eslogico que asi sea dada la muy diversa naturaleza de los
conflictos posibles. Esadiferente configuraci én permite concebir laexis-
tencia de laudos declarativos, paralos supuestos en que las caracteristi-
casdelainfraccion (...) requieran de un nuevo acto normativo del Estado
infractor para su correccién; 1o que no obsta a cuando se trate de un
aplicativoindividualizado puedaresolverse en plenitud dejurisdiccion (...)
dando asi relevanciaal efecto directo del derecho Mercosur pronunciado
individualizadamente atravésdel laudo”.

- Lo més coherente con el ordenamiento Mercosur eslarevocacion
del acto concreto y el mantenimiento de los bloques normativos
concernidos.

- Esta doble decisién, mantiene alavez la primaciay € efecto di-
recto del ordenamiento Mercosur, y lasoberania a efectos normativos de
los Estados Parte.

6.3. Recursos. Aclaratoria. Naturaleza. Efectos

La solicitud o recurso de aclaratoria, se encuentran contemplados
enel art. 19 delas Normas de Procedimiento establ ecidas por el Tribunal
Arbitral y el art. 22 del Protocolo de Brasilia.

El laudo efectla las siguientes precisiones sobre la solicitud de
aclaratoria

a) Naturaleza: no congtituye un dispositivo derevisién delaresolucion;

b) Efectos: no puede producir modificacionesdelo resuelto en d laudo;

¢) Finalidad: c.1. Aclaracién propiamente dicha, en cuanto pretende
aclarar algun punto oscuro del laudo; c.2. Salvar contradicciones que
eventualmente pudieren existir en el laudo; ¢.3. Corregir errores materia-
les que requieran ser subsanados; c.4. Interpretar la forma en que debe
cumplirseel laudo.

- El laudo precisa el alcancey efectos del recurso en los siguientes
términos. La aclaratoria “no constituye un dispositivo de revision de la
resoluci én yaadoptadani puede tener, por o tanto, alcance modificativo
del laudo yapronunciado”.

- Su finalidad es dar oportunidad a las Partes y a Tribunal para
aclarar algun extremo oscuro, salvar alguna contradiccién o introducir
correcciones de errores materiales que requieran subsanacion.
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- “También el tramite puede utilizarse para recabar unainterpreta-
cién sobre laformaen que deba cumplirse el laudo”.

6.4. Incumplimiento. Sanciones

Las infracciones a la normativa Mercosur pueden ser analizadas
desde tres perspectivas distintas: a) Por aplicacion unilateral de medidas
sancionatorias de uno de los Estados ante |a presuntaviol acién cometida
por otro; b) Las sancionesimpuestas por un Tribunal en virtud de infrac-
ciones constatadas en un proceso jurisdiccional por unade las partes; €)
L as sanciones impuestas por un Estado Parte ante el incumplimiento de
otro, delo resuelto en unfallo arbitral.

El fallo contempla los dos primeros. En efecto, analiza la actitud
argentina que ante una presunta infraccién uruguaya en la emision de
un certificado de origen, unilateralmente, le impone ala empresa uru-
guayaun tratamiento extrazona. En este sentido, el Tribunal se pronun-
cia estableciendo que tal circunstancia “ no puede dar lugar a las
consecuencias punitivas aplicadas por la Republica Argentina” .
Agrega, queresultan aplicablesa marco juridico del Mercosur los prin-
cipios generales en materia de derecho sancionatorio, Estas normas
imponen una razonabl e adecuacion o proporcionalidad entre lainfrac-
ciony lasancién impuesta.

L as sancionesimpuestas por e Tribunal, el segundo caso, constitu-
yen unafacultad innatadel érgano jurisdiccional. Ental sentido, el Tribu-
nal dispuso que lainfraccion cometidapor laRepublicaArgentina-(Pro-
nunciamiento contenido en lacartadel Ministerio de Economiade fecha
23/1/01) (que a las mercaderias de origen uruguayo les corresponde €l
tratamiento arancel ario extrazona)-, debe ser revocaday dejadasin efecto.
Asi lo declara e Tribunal, dejando sin efecto cualquier otra derivacion
sancionatoria (como o solicitaba Uruguay).

El Tribunal, sin perjuicio de dgjar asalvo lavigenciay validez del
sistemanormativo argentino, parafundamentar tanto la sanciénimpuesta
(revocar una norma argentina), como para acreditar la facultad de ha-
cerlo, sientalas siguientes precisiones:

- El Tribunal es respetuoso de los derechos de soberania de los Es-
tados, lo que significadegjar claramente a salvo la facultad normativa de
éstos.
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- Pero ese respeto a la capacidad soberana de los Estados (con los
limites impuestos por el T.A.), no constituye un obstaculo para que €l
Tribunal considere que un acto especifico de laAduanaargentina, pueda
y deba ser revocado, dejandolo sin valor y efecto, maxime si éste tiene
ingredientesdeilicitud.

- En primer lugar, porque se trata de un acto administrativo sin ran-
go normativo, ni generalizador; en segundo término, porque es un acto
individualizado que no pudo ni debi6 nacer alavidajuridica.

- Se trata de un acto administrativo especifico que contraviene di-
recta'y palmariamente un principio basico establecido en el art. 1° del
T.A.,como esédl dela“librecirculacion de bienes, serviciosy productos’
entre los paises del Mercosur.

- Asi también contraviene la prohibicién de aplicacion de normas
internas en condicionesdiscriminatorias, violando lo dispuestoen el inc. 1
del art. 1°del T.A.

- El orden juridico Mercosur requiere un instrumento de proteccion
cuando los conflictos toman estado litigioso.

- Esa proteccion esta dada, como en el caso de autos, justamente
por la necesidad de dar eficacia directa a las resoluciones como la del
presente laudo.

- Estaeslaunicaforma de hacer efectivo el pronunciamiento en el
caso concreto preservando el valor de laseguridad juridica ante unaper-
turbacién directa del ordenamiento derivada de una decision
individualizada

7. Principios

En €l laudo, €l Tribunal hace referencia a una serie de principios,
algunos de los cuales son propios del derecho internaciona y, otros, par-
ticulares de los procesos de integracion, como el Mercosur. Entre los
primeros, encontramos el [lamado de soberania, y entre |os segundos, €l
fallo destacalos principiosde no discriminaciény delibrecirculacién de
bienesy servicios.
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7.1. Soberania

El principio de igualdad soberana de los Estados, es |a base funda-
mental del sistema internacional. Se encuentra consagrado en la Carta
delas Naciones Unidas (art. 2°, parrafo 1°): “La Organizacion esta basa-
daendl principio deigualdad soberanadelos Estados’, como asi también
enlaResolucién dela AGNU 2625 (XX V) en lague se deja claramente
establecido que &l derecho de igualdad soberana comprende, entre otros,
lossiguientes principios: laigualdad juridicaentrelos Estados; el deber de
respetar lapersonalidad delos demés Estados; lainviolabilidad delainte-
gridad territorial y laindependenciapoliticadelos Estados; €l derecho de
cada Estado de elegir y llevar adelante libremente su sistema palitico,
social, econémicoy cultural.

Por ello, el laudo es cuidadoso en destacar y resaltar este principio, a
decir: “ Lo resuelto, no cuestiona ni puede cuestionar, la vigencia y
validez del conjunto normativo argentino. En efecto, el Tribunal es
respetuoso de los derechos de soberania de los Estados, 1o que signi-
fica dgar claramente a salvo la facultad normativa de los mismos’ .

“El Tribunal ha mostrado explicitamente, y no podria ser de
otra forma, especialisima atencién a los derechos de soberania de
los Estados implicados en la controversia, dejando a salvo la facul-
tad normativa de los mismos de manera expresa” .

Pero ese respeto a la capacidad soberana de los Estados (con los
limitesimpuestospor el T.A.), no constituye un obstéculo paraqued Tribu-
nal considere que un acto especifico dela Aduanaargentina, pueday deba
ser revocado, dejandolo sinvalor y efecto, maxime si tieneingredientesde
ilicitud. En primer lugar, porque setratade un acto administrativo sinrango
normativo, ni generalizador; en segundo término, porgue es un acto
individualizado que no pudo ni debié nacer alavidajuridica.

7.2. No discriminacion

El principio delibrecirculacion, que nace delanaturalezamismadel
Tratado de Asuncion, esté basado en dos pilares: Laarmonizacion delas
normas Mercosur y laigualdad de trato.

Refiriéndose d primero de esospilares, laarmonizacion delasnormas
mercosurefias, @ Tribunal establecio: “ La nhorma que establece € deber
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de armonizacion y eliminacién de obstaculos a la libre circulacion de
bienes nace del Tratado y es deducida de algunos de sus puntos y ha
sido también recordada en decisiones de tribunales anteriores”’ .

Sobre € segundo tema, laigualdad de trato, cabe precisar que este
principio esta vinculado directamente con el principio de no discrimina-
cion de los Estados partes, tanto de hecho como de derecho. Las dispo-
siciones de orden interno de los Estados Partes, no pueden aplicarse en
condicionesdiscriminatorias, violando lo dispuestoen el inc. 1 del art. 1°
del Tratado de Asuncién.

Sobre este particular, €l Tribunal al referirse ala aplicacion de la
normativa argentina sobre procedimientos de selectividad para control
aduanero, manifestd que era una potestad soberana del Estado. “ Todo
ello, naturalmente, sin perjuicio de que la mercaderia importada
que ingresa a la Republica Argentina como intrazona, y por lo tan-
to, franca de aranceles, pueda dar lugar a la aplicacion en condi-
ciones no discriminatorias de las normas de valoracién a efectos de
la tributacion interior que en su caso resultare procedente” .

Al analizar la aclaratoria interpuesta por la Uruguay sobre “de qué
forma la Republica Argentina debe aplicar las normas de valoracion (...)
en condicionesnodiscriminatorias’, € Tribuna expresd: “Laprohibicién de
laaplicacion de normasinternas en condiciones no discriminatorias consti-
tuye un elemento esencial del ordenamiento Mercosur conforme al inciso
primero del art. 1° del Tratado de Asuncién. Por tanto, cual quier actuacion
fiscal delos Estados parte esta sujeta a esa prohibicion de discriminar”.

Con posterioridad, en el Laudo 8, &l Tribunal Arbitral Ad Hoc cons-
tituido para entender en la controversia entre Paraguay y Uruguay
(IMES!), ratificd y amplio estos conceptos. En efecto, dejo sentado que
lanormativa de los Estados puede ser examinada desde un doble aspec-
to: en su aplicacién concretay en cuanto asu existencia; en lo relaciona-
do asu aplicacion concreta, es decir, en lo referente asu implementacion
y forma de llevarla a cabo (efecto administrativo de la norma), puede
tener un efecto discriminatorio o no, de acuerdo con € criterio interpretativo
gue se adopte; en €l otro aspecto, existencia de la norma cuyo propio
contenido es discriminatorio, cabe sefialar que, juridicamente no puede
existir unanormadentro delalegislacion de los Estados Miembros cuyo
contenido seadiscriminatorio, como asi tampoco puede existir una prac-
tica administrativa que tenga como efecto la discriminacién, aunque di-
chanorma, no fuere, por ellapropia, discriminatoria.
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Lalibre circulacién tiende aeliminar todas las diferencias arancel a-
riasy, en el caso de excepciones, éstas han de ser especificadas. El art.
7° establece la Obligacién del Trato Nacional, es decir, que el producto
importado intrazona circule con lamismalibertad y condiciones que el
producto nacional. Es decir, que cualquier Estado del Mercosur puede
gravar los bienes dentro su territorio, pero no lo puede hacer de manera
gue un producto de otro pais miembro seatratado de formadiscriminatoria
con respecto a productos similares nacionales.

7.3. Libre comercio

Tantoend Laudo 1 comoend 3, lostribunaesarbitralesse habianya
referido alaobligacion que tiene @ arbitro de respetar € principio rector
del libre comercio al interpretar unadisposicion de derecho comunitario.

Todo proceso de integracion regiona supone la liberalizacion del
comercio entre los paises miembros, discriminando contra el resto del
mundo. En funcion delavoluntad de conformar un bloqueregional, todos
los actos (relativos a la materia comercial) que se realicen deben ser
tendientesalograr €l objetivo del proceso, cual eslaliberalizacion comer-
cial, evitando generar obstaculos a éste.

Laliberacion comercia enlosprocesosdeintegracion, congtituyesumasa
critica, fundamenta paraimpulsar las acciones haciaun mercado coman.

En el caso que nos ocupa, e Tribunal resalta el principio de libre co-
mercio en & proceso Mercosur, ya que la medida argentina“ ha produci-
do una restriccion indebida e injustificada de |a libre circulacion de
mercancias en el ambito Mercosur contrariando con ello -para este
supuesto- los principios y fines mismos del Tratado de Asuncion” .

Setratade un acto administrativo especifico que contraviene directa
y pamariamente un principio bésico establecido en el art. 1° del T.A.,
como esel dela“librecirculacion de bienes, serviciosy productos’ entre
los paises del Mercosur.

7.4. Seguridad juridica

En el pronunciamiento del Tribunal Arbitral enlacontroversiaentre
Brasil y Argentina (textiles), ya habia sido resaltada la importancia del
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principio delaseguridad juridica. Losactosquerealicenlos EstadosMiem-
bros del Mercosur deben fundarse en normas surgidas del acuerdo entre
las partes. La regulacion del uso de medidas que afectan a comercio,
reviste un trascendencia primaria en el establecimiento de un standard
minimo de certeza juridica para todos los actores relacionados con €l
comercio dentro de unaunion aduanera. Lanecesidad de certezajuridica
y prevision no selimitaal interésdelos Estados Miembrosdel Mercosur,
sino queincluye atodalacomunidad rel acionada con negocios quetienen
una expectativalegitima sobre la existencia actual de un libre comercio.

En el laudo que analizamos, € fundamento determinantedel Tribunal
pararevocar lamedidaargentinadirectamentefue, justamente, el princi-
pio de seguridad juridicaque, asu entender, constituye uno delos pilares
del proceso del Mercosur.

Parael Tribunal, larevocaciony ladeclaracién de nulidad del acto
normativo argentino, “eslaunicaformade hacer efectivo el pronuncia-
miento en el caso concreto preservando el valor delaseguridad juridica
ante una perturbacion directa del ordenamiento derivada de una deci-
sionindividualizada’ .
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LAUDODEL TRIBUNAL ADHOCDEL MERCOSURENLA CON-
TROVERS A SOBRE PROHIBICION DE IMPORTACION DE NEU-
MATICOSREMOL DEADOS(REMOL DED) PROCEDENTESDE
URUGUAY

9 de enero de 2002

Arbitros: Radl Emilio Vinuesa (Presidente), Maristela Basso y
Ronald Herbert *

Republica Oriental del Uruguay (Parte Reclamante) - Republica
Federativa de Brasil (Parte Reclamada)

Zlata Drnas de Clément *

Sumario: |. Introduccion. |1. Alegaciones de las Partes. I11. Consideraciones del
Tribunal. 1V. Objeto de la controversia. V. Derecho aplicable. VI. Conclusiones del
Tribunal. VII. Decision.

|. Introduccién

El Tribunal se pronuncié tras casi cuatro meses de proceso, ya que
hizo uso de la prorroga para expedirse contempladaen € art. 20 del Pro-
tocolo de Brasilia (PB) y, ademés, el 28 de diciembre solicité a las Par-

" Académicade Numero. Abogada. Doctoraen Derechoy Ciencias Sociaes. Pro-
fesorade Derecho I nternacional Publico delaFacultad de Derechoy Ciencias Sociaesde
laUniversidad Nacional de Cérdoba

1 Nacionales de Argentina, Brasil y Uruguay, respectivamente.



98 ZLATA DRNAS DE CLEMENT

tes (situacion no contemplada en el PB ni en el Reglamento del PB) una
extension del plazo para producir el laudo, lo que las Partes conce-
dieron. Enlademoraincidié también el comportamiento delas Partes, las
que, cuando el Tribunal convocd a audiencia para € 3 de diciembre,
solicitaron suspension de los plazos, celebrandose la referida audiencia
recién €l 18 de diciembre.

En lo que hace a los aspectos formales del laudo, particularmente,
Ilama la atencion que éste no numere los parrafos como lo hicieran los
laudos |1, 11, IV, V, VIl y IX, ordenacion que, a posteriori, facilitala pre-
cision de eventual es citas. También sorprende que € pronunciamiento se
inicie con laexpresion “Visto”, parte Unica, divididaen “1. Resultando”,
“I1. Considerando”, “111. Conclusiones’, “IV. Decision” 2.

El “ Resultando” se ocupa de: @) Tribunal Arbitral, b) Representan-
tes de las Partes, ¢) Tramitacion, d) Alegaciones de las Partes.

Al referirse a “Tramitacion”, el laudo hace referencia a que Uru-
guay, através de la Nota N° 538/01 del 15 de marzo de 2001, solicito a
Brasil €l inicio delasnegociaciones directas, situacion que fue comunica
daala Secretaria Administrativadel Mercosur por Nota N° 541/01.

El 23 de abril se llevaron adelante, en Asuncién, |as negociaciones
directas. El 31 de mayo Uruguay comunicé aBrasil su decision dedar por
terminadas | as negociaciones directasy ese mismo diasolicitd alapresi-
dencia pro tempore que la controversiafueraincluidaen laagendade la
préximareunion del GMC. Ello, a igual que enloslaudos anteriores, pone
en evidencialadependenciadeladinamicidad del sistemade soluciénde
controversias de laperiodicidad de las reuniones del GMC.

Los dias 12 y 13 de junio de 2001 la controversia fue considerada
durantela XLIlI Reunién Ordinariadel GMC y nuevamente tratada en la
XXI1 Reunién Extraordinaria. No habiéndose a canzado acuerdo, se dio
por terminadalaintervencion del GMC.

Por notadel 27 de agosto Uruguay notificd ala SAM su decision de
iniciar el procedimiento arbitral (con notificacion aBrasil y al GMC).

2Los laudos |, VII y IX también hacen uso de esta la palabra “Visto”, pero no
numeran los resultandos ni |as otras partes del pronunciamiento.
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II. Alegaciones de las Partes
Reclamo de Uruguay

El objeto de la reclamacion ha estado centrado en |la Portaria de la
Secretariade Comercio Exterior del Ministerio de Desarrollo, Industriay
Comercio Exterior (SECEX) 8/00 del 25 de septiembre de 2000 que dis-
puso la no concesion de licencias de importacion de neumaticos
recauchutados.

Con anterioridad, |aPortaria8/91 del 13 de mayo de 1991 habiapro-
hibido laimportacién de neumaticos usados pero no la de recauchutados
(reformados, remol deados, recapados), distinguiéndose |as posicionesde
la Nomenclatura Comin del Mercosur (NCM) 4012.10 (recauchutados)
y 4012.20 (usados). La Portaria8/00 al referirse genéricamente ala posi-
€ion 4012, amplid la prohibicidn existente paralos usados alostrestipos
deneumdticosreformadosy violando con ello lasdisposicionesdel Trata
dodeAsuncion (T.A.) y desuAnexo |, laDec. 22/00 (compromiso de no
adoptar ninguna medida restrictiva al comercio reciproco entre Estados
Partes del Mercosur) y ciertos principios generales de derecho.

Yael 19 de septiembre de 2000, Brasil habiainformado alos opera-
dores de comercio exterior que comenzabaaexigir licencias de importa-
cién previaparalos neumaticos recauchutados clasificadosen laPosicion
NCM 4021, lo que constituiaviolacion delaDec. 22/00.

Uruguay argumentd y acompafié pruebas de que diversas autorida-
desbrasilefias admitieron formamente entre 1996 y 2000 |a procedencia
de importaciones de neumaticos “reformados’. Incluso CONAMA, se-
gun afirmaci én uruguaya, habia efectuado unaclaradistincién entre neu-
méticos usados y reformados tanto en lo que hace a cuestiones de defen-
saambiental como arégimen de importacién.

Uruguay también rechazo laeventual pretension de Brasil de fundar
Su comportamiento en:

- lareduccion de laclasificacién de los neuméticos sélo en “ usados”
y “nuevos’ (NCM 4011);

- lalibertad de cada Estado para determinar unilateralmente el con-
cepto de bienes*usados’. Ello, aun cuando laRes. 109/94 del GMC ins-
truye ala CCM para presentar un reglamento comun sobre importacion
de bienes usados, indicando que mientras no se apruebe éste, los EP apli-
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caran sus respectivas legislaciones sobre importacion de bienes usados,
basandose en que esa libertad “no puede violar normas técnicas ni crite-
riosdelaNCM ni e sentido comdn”;

- que la Portaria 8/00 sdlo es rectificacion de mala interpretacion
anterior;

- que la Portaria 8/00 responde a nuevas medidas de proteccion del
medio ambiente, ya que no se compadece con el acance interpretativo
dado ala Portaria ni ala Res. 258/99 de CONAMA.

Asimismo, sefial 6 € inequivoco propdsito de Brasil deobstaculizar la
importacién de recauchutados, yaque el decr. 3919/01 que complementa
el decr. 3179/99 con el art. 47, establece multas especiales a
recauchutados, imponiendo exigencias adicionales alos extranjeros res-
pecto de los neuméticos reformados en Brasil.

Uruguay invoco que laPortaria SECEX 8/00 viola:

- e at. 1°del TA,;

- arts. 1°,10inc. 2 del Anexo 1 del T.A.;

- laDec. 22/00, porque consagra unanuevaprohibicion al comercio
reciproco;

- los principios generales del derecho pacta sunt servanday “bue-
nafe’ contemplados en la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados en sus arts. 18, 26 'y 33.1, principios que adquieren mayor rele-
vanciaen los procesos de integracion dado que su “formacion sucesiva’
exigetener en cuentael cimulo normativo quelo vaconformando, segiin
lo resaltado en loslaudos arbitrales anteriores. Tambiéninvocé el princi-
pio de estoppel o venire contra factum proprium, dada la inconsisten-
ciaentre las alegaciones de Brasil y su conducta previa.

Solicité que & Tribunal Arbitral declare que las medidas adoptadas
por Brasil e impugnadas por Uruguay, en especia la Portaria 8/00, son
violatorias de la normativa del Mercosur y ordene a Brasil declarar la
nulidad de todas las medidas referidas y permita el libre acceso a su
territorio y comercializacion en el mercado interno de los neumaticos
remol deados exportados desde Uruguay.

Respuesta de Brasil

La contestacion de Brasil se centré en:
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- lafaltadedisposicion de Uruguay parautilizar plenamente las po-
sibilidades de |a fase de negociaciones directas que precedieron la pre-
sentacion ante €l Tribunal Arbitral;

- lafinalizacién delaprimerasesion delas negociacionesdirectasa
insistencia de Uruguay quince minutos después del inicio delasesion €
23 deabril de2001, sin que el gobierno de Brasil hubiese sido informado
con claridad sobre los argumentos de la controversia;

- lapreocupacion de Brasil para encontrar solucién antes de la eta-
paarbitral;

- lanoinvocabilidad como medidas modificatorias dela Portaria 8/
00 del decr. 3919/01y laPortariadel Instituto Nacional de Meteorologia,
Normalizaciony Calidad Industrial (INMETRO) 133/01, normas que fue-
ron adoptadas en el contexto de proteccion ambiental y de los consumi-
dores, respectivamente.

- laimprocedenciade pronunciamiento del Tribunal sobre otras me-
didas brasilefias tendientes a obstaculizar el acceso al territorio y
comercializacion de neuméti cos remol deados, dado que no fueron inclui-
das en fases anteriores, amés de que el pedido uruguayo era muy gené-
rico por hacer referencia a “toda otra medida’;

Argumento6 que:

- de conformidad con el derecho brasilefio amparado por la Res.
GMC 109/94, los recauchutados no pueden ser considerados usados;

- a no consignar en el SICOMEX que |os recauchutados eran usa-
dos, losimportadores burlaron |a prohibicién deimportacion de usados;

- lostérminos*“usados’ y “remoldeados’ no son vocabl os cientifico-
técnicos, sino legos-comerciales;

- guelos“remoldeados’ no podian ser considerados “ nuevos’;

- la subclasificacion no era para distinguir entre la naturaleza de
“nuevo” y “usado” sino paradiferenciar bienes que por sus caracteristi-
cas son comercia mente diferenciados;

- laPortaria8/00 sblo habia pretendido reforzar y aclarar laPortaria
8/91, es decir. interpretar;

- lasresoluciones de CONAMA no podian ser tomadas en conside-
racion alosfines comercial es ya que no son funciones de esainstitucion;

- de la excepcion dada a los recauchutados para aviones (DECEX
8/91) no podiainferirse unanormageneral;
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- la armonizacion de los regimenes nacionales para usados no se
habia alcanzado (GMC 109/94), por lo que el Estado tenia derecho a
establecer €l régimen de | os recauchutados-usados,

- laDec. CMC 22/00 no establece ninguna nueva obligacion sino
sblo reiteraobligaciones originariasdel Anexo | del T.A;

- de conformidad con la Dec. CMC 3/94 (que derogaa T.A. en ma-
teria de restricciones no arancdlarias - Art. 41 POP), la comercializacion
de piezas de automotores usadas era materia a armonizar;

- no podia considerarse “arbitrario” €l accionar de Brasil ya que ha
obrado en & marco delas libertades otorgadas por la Res. GMC 109/94,
las que no podian ser limitadas por €l esttopel (argumento discutible);

- los neuméti cos usados alos que se agrega caucho (30 % de mate-
rial nuevo), no podian ser considerados “nuevos’, siendo su rendimiento
en un 30 a 60 % menor a delos nuevos;

- enel ambito del Mercosur, Argentina, también prohibialaimporta-
cién de recauchutados;

- en lo que hace a las “otras medidas’ que impiden el acceso y
comercializacionen Brasil, el decr. 3919/99 eran del Ministerio de Medio
Ambientey no comerciales,

- no era invocable en su contra €l estoppel ya que no hubo de su
parte comportamiento constante e inequivoco que pudieracrear expecta-
tivasy derechos a Uruguay en lamateria;

- e Tribunal Regional Federal de Rio Grande del Sur de Tercer Tur-
no, recordd que la Portaria 8/91 del DECEX prohibia laimportacion de
usados, lo que incluiaalos recauchutados;

- e Supremo Tribunal de Cuarto Turno decidi6 que eralegitimala
restriccion a los recauchutados;

- ¢l objeto de la controversia quedaba limitado a las discusiones y
planteamientos efectuados en las etapas previas al procedimiento arbitral,
conforme al art. 28 del Protocolo de Brasilia.

I11. Consideraciones del Tribunal

En el Considerando, el Tribunal se ocupadel objeto delacontrover-
siay el derecho aplicable.
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V. Objeto de la controversia

El Tribunal Arbitral, trasresumir |las reclamaciones de Uruguay y la
respuesta de Brasil, hace interpretacion del art. 28 del Reglamento del
PB, que expresa que: “el objeto de la controversia(...) quedara determi-
nado por los escritos de presentacion y respuesta, no pudiendo ser am-
pliado posteriormente”, entendiendo que el objeto delacontroversiaen el
procedimiento arbitral debe estar comprendido y directamente relaciona-
do con las cuestiones discutidas en la etapa previa de negociaciones di-
rectas, pero que, en la etapa arbitral, las Partes “pueden completar y
profundizar laargumentacion” 3.

No consideraobjeto delalitisal decr. 3901 /01, si bien entiende que
su conformidad o no con lanormativa Mercosur dependera de la resolu-
ciéndel Tribunal con relacion alaPortaria8/00. Tampoco consideraobje-
todelalitisalaPortariaINMETRO 133/01, que tiene por finalidad pro-
teger al consumidor y ampliael contenido delas materiasy temasinicial-
mente planteados por Uruguay, aun cuando su conformidad con la nor-
mativadependera, también, delaresoluciéndel Tribunal conrelacionala
Portaria 8/00.

Considera que “los actos normativos y medidas’ que directa o indi-
rectamente impidan el acceso al mercado brasilefio de neuméticos refor-
mados, no pueden integrar €l objeto delalitis en razon deinespecificidad
y grado de abstraccion.

V. Derecho aplicable

Divide € tratamiento en dos partes: 1) marco normativo general y 2)
marco normativo particular. Al primero, asuvez, lo divideen: a) Introduc-

3 Debetenerse presentequee Tribunal Arbitral enel Laudo |11 recuerdaal Laudo
I, e que en su parrafo 53 establece que no se pueden agregar en la Ultima instancia
cuestiones no procesadas en etapas anteriores y que los escritos de presentacion y res-
puesta deben gjustarse a esaregla. También efecttiasimilar manifestacién el Laudo 1V en
parrafo 129.
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cioén; b) Tratamiento delasrestriccionesa comercioy c) Principiosgene-
rales en materia de integracion.

1. Marco normativo general

a. Introduccion

El Tribunal aclaralosalcancesdd art. 19 del PB en materiade*fuen-
tes’, recordando que €l derecho originario esta conformado por € T.A.,
sus anexos Yy los acuerdos entre Estados, en tanto el derecho derivado
estaintegrado por las decisiones, resolucionesy aun cuando no o sefide
expresamented art. 19, lasdirectivas (de conformidad al art. 41 del POP)
y los“principiosy disposiciones’ del derecho internacional. Por €llo, €
Tribunal considera que deben tener en cuentalos criterios integradores
de la normativa Mercosur con las normas y principios que regulan el
Derecho internacional.

b. Tratamiento de las restricciones al libre comercio

El Tribunal recuerda:

- e art. 1°del T.A., € que establece que el mercado coman implica
lalibre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises, através, i.a., de la eliminacion de los derechos aduaneros y res-
tricciones no arancelarias ala circulacion de mercaderias y de cualquier
otramedidaequivaente;

- e art. 2b del Anexo | a T.A., que define a las restricciones no
arancelarias. Entiende el Tribunal que la prohibicion de restricciones es
de carécter absoluto, més alade que seadiscriminatoriao no, por consti-
tuir las restricciones barreras incompatibles con el libre comercio y la
formacién de un mercado comun “.

4El Tribunal no hace distinciones entre las distintas etapas y estadios del proceso
Mercosur, cuestién que ha sido considerada en otros laudos.
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c. Principios generales en materia de integracion

El Tribunal se ocupa:

- del principio de proporcionalidad °, entendiendo no se admiten
trabas parala proteccién de bienes cuando tal proteccion puede ser obte-
nidapor medios menos restrictivos (por g ., informacién al consumidor) §;

- de lareserva de soberania (I6gica integracionista) 7 que podria
permitir laimposicién de barreras, aun cuando desechatal situacion, dado
gued T.A. limitalas causales de reserva alas situaciones previstas en €l
art. 50 del TM 1980;

- del principio de razonabilidad &, a que define, calificandolo en
un solo parrafo como € deber de no exceder el margen de lo necesario

5V.infra.

5 Por nuestra parte, no podemos dejar de recordar pronunciamientos del Tribunal
de Justiciadelas Comunidades Europeas en lacuestion: “(...) (E)I principio de proporcio-
nalidad, enel quesebasalalltimafrasede art. 30 CE, exige quelafacultad delos Estados
Miembros de prohibir las importaciones de productos procedentes de otros Estados
Miembros se limite a lo necesario para acanzar los objetivos de proteccién de la salud
legitimamente perseguidos. En efecto, no puede aplicarse a una normativa o préctica
nacional laexcepcion previstaen el art. 30 CE cuando puede protegerse, de modo igual-
mente eficaz, la salud y la vida de las personas con medidas menos restrictivas de los
intercambiosintracomunitarios (S. Ferring, ap. 34)". Tribunal de Justiciadelas Comunida-
des Europeas- autorizacion de importacion paralelade medicamentos 2243-TJCE 6.2S. 8
May. 2003. Asunto: C-15/01: Paranova Lakemedel AB.

Ademés, paraMedina Guerrero, laproporcionalidad en sentido estricto prescribe
que*“ debetendersealograr un equilibrio entrelas ventajasy perjuicios queinevitablemen-
te segeneran cuando selimitaun derecho afin de proteger otro derecho o bien constitucio-
nalmente protegido. Debe, en suma procederse aunaval oracion confrontadadelosintere-
ses particularesy colectivos contrapuestos, |o que exige tomar en consideracion todaslas
circunstanciasrelevantes del caso concreto”. Reiterael mismo autor, masadelante, quela
ponderacion es*laequilibradarelacion que debe existir entreel medioy el fin entérmino
de costesy beneficios’ (Mebina GUERRERO, M., La vinculacion negativa del legislador a
los derechos fundamentales, Madrid, McGraw-Hill, 1996, ps. 132y 134).

" Por nuestra parte, creemos que lareservade soberaniano es esencial a proceso,
sololo esladelegacion delamisma.

8 Debemosrecordar, parafraseando a Canciardo, que el principio derazonabilidad
esunaherramientadel control delaconstitucionalidad delasleyes que hunde susraicesen
laCarta Magnaimpuestapor losnoblesinglesesal Rey Juan Sin Tierraen 1215. Su actual
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para alcanzar |os objetivos propuestos; como el deber de no actuar arbi-
trariamentey violentando | os principiosdelalibrecirculacion, como prin-
cipio orientador en € que estan incorporados la seguridad juridica del
proceso, la garantia de los “valores’ protegidos por los tratados
fundacional es, como también laprudencia, lacausalidad y laproporciona
lidad yareferida;

perfil es el resultado de unalarga jurisprudencia de diversos tribunales con jurisdiccion
constitucional, aplicandose en Estados Unidos, Alemania, Espafia, Italia, y, préacticamen-
te, en latotalidad de los paises occidentales. El principio establece que los jueces deben
declarar lainconstitucionalidad de aquellas leyes que regulen de un modo irrazonablelos
derechos constitucionales. Se trata de un “concepto juridico indeterminado”, es decir, de
un concepto amplio cuyo significado preciso se determinacaso por caso, en el momento de
su utilizacién. En autor entiende que larazonabilidad se despliega en tres sub-principios:
*adecuacion, *necesidad y *razonabilidad en sentido estricto. El primer sub-principio
establece quelanormareguladorade un derecho fundamental debe ser adecuadao idonea
parael logro del fin que buscaa canzar mediante su dictado. Esdecir, establecido el finque
buscaéd legislador y el medio que emplea, debe verificarse que este Ultimo resulte apto para
el logro del primero. Presupuesto el test de adecuacion, el sub-principio de necesidad
prescribe que el legislador escoja de entre los medios idéneos para €l logro del fin que
procura, aquél que resulte menosrestrictivo delos derechos fundamentalesinvolucrados.
Tienelugar, como seve, un juicio de comparacion entre el medio elegido por el legislador
y otros medios hipotéticos que hubiera podido elegir. La medida legislativa superara el
sub-principio de necesidad s6lo s eslamenosrestrictivadelos derechosfundamentalesen
juego. Una vez establecida la adecuacion y necesidad de la medida legislativa, se debe
determinar S es razonable stricto sensu. La definicion de este tercer juicio no ofrece
disputasen ladoctrinay enlajurisprudencia: consiste en establecer si lamedidaguardauna
relacion razonable con el fin que se procuraacanzar. Estacoincidenciainicial no evita, por
la generalidad del concepto, las disidencias @ momento de precisar en qué consiste una
“relacién razonable’. La posicion dominante concreta el juicio en un balanceo entre las
ventgjasy las desventgjas de lamedida. Con expresion ilustrativa, se hablaen el derecho
francés de balance entre costos y beneficios. También en el derecho espafiol, tanto en la
jurisprudenciadel Tribunal Constitucional como enladoctrina, se hallegado aunaconcep-
tualizacion similar. Por ejemplo, sehasostenido enlaSTC 66/1995 que unarestriccion de
un derecho fundamental es proporcionadastricto sensu si es“ ponderada o equilibrada por
derivarse de ellamasbeneficioso ventgjas parael interésgeneral que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto”. El juicio de proporcionalidad en sentido estricto tiene una
dimension més: ladelainalterabilidad. Dimensi6n que hasido reconocida, de modo impli-
cito, por la propia Corte Suprema. Desde esta posicion, |a razonabilidad de una medida
presupone dos cosas. a) que |la medida no altera el contenido del derecho fundamental
involucrado; y b) quelamedidano alteradorarestringe las normasiusfundamentalesen un
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- del principio de previsibilidad al que identifica con la certeza
juridica, laclaridad, laobjetividad, considerandolas condicionesimpres-
cindibles y reglas generales para las actividades comerciales y elemen-
tos esenciales para la confianza en el mercado.

Para el Tribunal, los cuatro principios sefialados dan fundamento al
Mercosur y son elementos esenciales de la cooperacion, de la reciproci-
dad en condicionesdeigualdad, del equilibrio entrelasventajasy obliga-
cionesquederivan delaintegraciény delaformacién gradual del merca-
do compartido. Todas expresiones relevantes, si bien vagasy algo confu-
sasalahorade construir doctrinaen cuestion de “ principios generalesen
materia de integracion”.

2. Marco normativo particular

En este punto el Tribunal Arbitral se ocupade:

- a) LaPortaria8/00 ¢, sefialando que, en el caso bajo resolucion, “en
la evaluacion de la legidacion internay en el andlisis de la practica de
Brasil, el Tribunal (...) sdlotiene por objeto ponderar su adecuacionono a
lanormativa’.

Destaca, ademas, “larelevancia de algunas manifestaciones de 6r-
ganos e institutos técnicos publicos y privados referentes al permiso de

grado tolerable teniendo en cuentalaimportanciadel fin perseguido. Surgen, entonces, dos
modos de irrazonabilidad: *desproporcionalidad o irrazonabilidad por alteracion; y
* desproporcionalidad por injustificacion. El olvido del primer modo de irrazonabilidad
supondria, entre otras cosas, la pérdida de sentido del propio principio derazonabilidad o
proporcionalidad y, en Ultimainstancia, de los derechos constitucional es como instancia
indisponible, puesto que seria suficiente encontrar un fin elevado y un medio inocuo en
relacion con el peligro que se intenta conjurar para justificar la violacion del contenido
esencial de un derecho, y hacer de larazonabilidad un criterio meramente formal (conf.
CanciArRDO, J., Una aplicacién cuestionabledel principio derazonabilidad, L.L ., diariodel
14 de marzo de 2002, ps. 1-3.).

® También se ocupa de otras portarias, de actos de autoridades brasilefias y de
manifestaciones de 6rganos e institutos técnicos publicos y privados.
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importacion de recauchutados (...) en la determinacion de la préctica
brasilefia’.

Hace referencia a proyecto de la Comisién de Derecho Internacio-
nal sobre Responsabilidad de los Estados por hechos Ilicitos, sefialando
gue “codifica derecho consuetudinario”, dandole un valor superior al de
un mero proyecto.

En esta parte, concluye el Tribunal (précticamente, “decide” por la
modalidad de redaccién) que“ por lo tanto, laPortaria8/00 a modificar €l
marco normativo interno preexistente y a contradecir los criterios con
gue dichalegislacion fue constantemente aplicada por |os érganos estata-
les brasilefios, afectaal flujo comercial de lasimportaciones de neuméti-
cos remol deados provenientes de Uruguay, garantizado por la normativa
Mercosur”.

b) La Resolucién del GMC 109/94 y la Dec. del CMC 22/00. En
relacion con laprimera, e Tribunal observa que establ ece una excepcion
al régimen general por los que, como toda excepciodn, debera ser inter-
pretada restrictivamente (inter pretacion restrictiva). Asimismo, més ade-
lante, sefiala que “debe tenerse en cuenta que la Res. 109/94 establece
una excepcion definida con anterioridad a relanzamiento del Mercosur.
Por lo tanto, su aplicacion como excepcion relativaal régimen aplicablea
bienes usados, contindia alin después de dicho relanzamiento.

El Tribunal sefiala que laDec. 22/00 reafirmael carécter vinculante
de la prohibicion de alterar el flujo comercial existente ala fechade su
aplicacion, operando como fecha critica a los efectos de limitar los al-
cancesdelaRes. 109/94 respecto de los bienes usados que, de conformi-
dad con lalegidacién interna de cada Estado, se encontraban alafecha
de su aprobacién, incorporados al sistemade libre circulacion.

Resulta destacable el rol que el Tribunal adjudicaalaDec. 22/00 en
el caso: “Si bien lamismareafirmaunapoliticayaexplicitadel Mercosur,
no se trata de una mera declaracion sino del mensaje del 6rgano conduc-
tor del proceso deintegracion en el sentido de que, asegurado €l principio
delalibrecirculacion (...), las reglas de juego que regian (...) a ese mo-
mento no podian restringirse”. Ademés, sefial 6 quelasreglas dejuego no
pueden modificarse en cual quier momento. Asi, laDec. 22/00 no modifi-
caalaRes. 109/94 en forma genérica, sino que opera como garantia del
flujo de comercio existente a esa fecha, condicionando su contenido la
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capacidad de los Estados Partes de modificar sus legislaciones internas
(condicionamiento a las libertades de los Estados Partes).

¢) Los principios generales del derecho: el estoppel. El Tribunal
entiende que la Portaria 8/00 contradice principios generales del dere-
cho, configurando un ilegitimo venire contra factum propium (teoria
del acto propio). Hace referenciaa 2° Informe sobre Actos Unilatera-
les de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
recordando que el caracter obligatorio delas declaraciones de un Esta-
do que le compelen a respetar una conducta determinada, tiene como
base actos secundarios de un tercer Estado y consecuencias perjudi-
ciales que resultarian de un cambio de actitud del Estado que cred la
expectativa en el otro Estado.

V1. Conclusiones del Tribunal °

En esta etapa de su pronunciamiento el tribunal concluye:

- que existi6 flujo de recauchutados hacia Brasil en |a década del
90;

- gue por actos concluyentes de 6rganos brasilefios | os recauchutados
no fueron considerados como usados ni incluidos en la prohibicién de
importacion;

- guelaDec. 22/00 impone alos Estados |a obligaci6n de no adoptar
medidas restrictivas al comercio reciproco;

- quelaPortaria 8/00 es posterior ala Dec. 22/00 e impone restric-
cionesa comercio;

- gue la Res. 109/94 es una excepcién al esquema del art. 1° del
T.A.y a art. 1°del Anexo (1), condicionada por la Dec. 22/00;

1 Shlo éstey loslaudos 111 y 1V traen “ Conclusiones’.
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- gue la Portaria 8/00 contradice, ademés, principios generales del
derecho, especialmente el principio del estoppel 11, cuya aplicacion re-
afirma los postulados bésicos relativos a objeto y fin del T.A.

VI1I. Decision

L os cuatro puntos fueron resueltos por unanimidad:

1) QuelaPortaria8/00 esincompatible con lanormativa Mercosur 12
por lo que Brasil deberéd adaptar su legislacion interna 3,

2) Que los costos y costas deben ser abonados por cada Estado
segln gastos y honorarios ocasionados por €l arbitro por é nombrado y
los demas gastos del Tribunal en montosiguales,

3) Que las actuaciones deben se archivadas en la SAM;

4) Que de conformidad con el art. 21 (2) del PB y con €l art. 18 de
las Reglas de Procedimiento del Tribunal, las Partestienen 60 dias desde
su notificacion parael cumplimiento del laudo.

1 El tribunal no hace referenciaalos otros principios.

2| lama la atencidn la no consideracion por el Tribunal de algunas violaciones
invocadas por Uruguay, entreellas: art. 10.2del Anexo | del T.A.; principiosdederechoen
particular; principios pacta sunt servanda y “buenafe’.

BFormulacién de diferente al cance alapronunciadapor €l Tribunal Arbitral enel
Laudo N° V el que“revocaba’ y “dejabasin efecto” unanormade derecho interno argen-
tino, pretendiendo salvar en laaclaratorialaerroneaformulacion através de ladistincion
entre laudos meramente declarativosy de plenajurisdiccion.
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LAUDODEL TRIBUNAL ADHOC DEL MERCOSUREN LA CON-
TROVERSIA SOBRE OBSTACUL OSAL INGRESO DE PRODUC-
TOSFITOSANITARIOSARGENTINOSEN EL MERCADO BRA-
SILENO.NOINCORPORACION DE LASRESOLUCIONESGMC
N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 Y 71/98 L O QUE IMPIDE SU EN-
TRADA ENVIGENCIA ENEL MERCOSUR

19 de abril de 2002
Arbitros: Ricardo Olivera Garcia (Presidente), Héctor Masnatta y
Guido Fernando Slva Soares*
Republica Argentina (Parte Reclamante) - Republica Federativa
de Brasil (Parte Reclamada)

Maria Algjandra Sticca *

Sumario: I. Introduccion. 1. Sentencia del Tribunal. 111. Obligacion de incorporar
la normativa del Mercosur. 1V. Plazo para la incorporacion de las normas a los
derechosinternos. V. Restricciones alalibre circulacion de productos fitosanitarios
(art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980). VI. Conclusiones.

I. Introduccién

El conflicto se origind por unareclamacion efectuada por laRepubli-
ca Argentina contra la Republica Federativa de Brasil por la falta de

" Abogada, Lic. en Relaciones Internacional es, Especialistaen Aspectos Juridico-
Econdmicosdel Mercosur, Docente de Derecho Internacional Pdblico.

! Nacionales de Uruguay, Argentinay Brasil, respectivamente.
2 Parrafo 4.9
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incorporacion de determinadas disposiciones del derecho derivado de
Mercosur, relativas a la facilitacion de lalibre circulacion de productos
fitosanitarios. Las normas en cuestion eran las Ress. GM C 48/96, 87/96,
149/96, 156/96y 71/98.

La Parte reclamante argumenta que la no incorporacion de las cita-
das normas, por un lado, violalas obligaciones resultantes delos arts. 38,
40y 42 del Protocolo de Ouro Preto, y por €l otro, impide su vigencia, a
consecuenciade lo cual obstaculizan lalibre circulacion de mercaderias
fitosanitarias, constituyendo esto una restriccion no arancelaria (RNA)
prohibidapor el Tratado de Asunciény suAnexo |. Asimismo, Argentina
alega que Brasil infringe la obligacién de reciprocidad reconocida en €l
art. 2° del Tratado de Asuncion, dado que Argentinay los otros Estados
Partes del Mercosur han observado los compromisos sobre facilitacién
del comercio de productosfitosanitarios.

LaRepublicaArgentinasolicitaal Tribunal “que requieraalaRepu-
blica Federativadel Brasil que en un plazo de 15 dias proceda aincorpo-
rar a su ordenamiento juridico las resoluciones GMC N™s 48/96, 87/96,
149/96, 156/96 y 71/98, y adopte todas |as medidas internas necesarias,
normas juridicas internas y/o modificaciones, para garantizar la efectiva
aplicacion y cumplimiento de dicha normativa’ 2. También se solicita al
Tribunal querequieraaBrasil quepermitael registro por similaridady “la
libre circulacién delos productos fitosanitarios comprendidos en las reso-
lucionesGMC N 48/96, 156/96y 71/98, y diminetodos|osobstaculosal
ingresoy registro de productos fitosanitarios similares argentinos” 3.

Brasil alegd que las negociaciones sobre productos fitosanitarios en
el Mercosur parten del principio de que € libre comercio en este sector
esta subordinado a las necesidades de garantizar la “ seguridad, efi-
ciencia'y economia” de estos productos, todo ello conforme a la Res.
73/94. En estalinea de razonamiento, Brasil agrega que los arts. 1° del
Tratado de Asuncion, 2.b de su Anexo | y el art. 50 del Tratado de
Montevideo de 1980, permiten la adopcién de normas unilaterales na-

3 Parrafo 4.10
4 Parrafo 5.6
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cionales requeridas parala proteccién delasalud, el medio ambientey
laseguridad de lapoblacion.

Enlo concerniente alafaltadeincorporacion delas normas de dere-
cho derivado, Brasil reconoci6 la obligatoriedad y/o necesidad de incor-
porar las Ress. 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 'y 71/98, |as cuales son obli-
gatorias, en los términos del art. 40 del Protocolo de Ouro Preto (POP),
y estan en curso deincorporacion al ordenamiento juridico brasilefio.

Por otraparte, Brasil afirmaquelaunicaaobligacion que surge paralos
Estados Miembros de los arts. 38 y 42 POP, es el deber de adoptar todas
las medidas necesarias para asegurar la vigencia interna de las normas
Mercosur, “sin mencion ningunaalaexistenciade un limite temporal para
ello, cabiendo a la legidacion de cada Estado Parte la definicion de los
plazosy procedimientos paralaincorporacion de dichas normas” 4.

Brasil solicitd a Tribunal que deseche el recurso y declare:

a) que su sistemanacional de registro de productos fitosanitarios no
viola el principio de libre comercio establecido en € art. 1° Tratado de
Asunciény con laposibilidad de adoptar medidasjustificadas al amparo
del art. 50 Tratado de Montevideo de 1980 (art. 2.b Anexo |, T.A));

b) que la conducta del gobierno de Brasil en cuanto se refiere ala

incorporacion de las referidas resoluciones GMC es compatible con lo
dispuesto por €l art. 38 POP,

C) que no puede ser consideradaviolacion del art. 2° del Anexo | del
Tratado de Asuncién, referente ala obligacion de reciprocidad, teniendo
envistalaprevision del art. 40 del POP relativa alaentrada en vigencia
simultédnea de la normativa del POP.

Il. Sentencia del Tribunal

El nucleo deladecision del Tribunal Arbitral sedesarrollaapartir de
tres cuestiones fundamental es:

4 Parrafo 5.6
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1. Obligacién deincorporar lanormativadel Mercosur;
2. Plazo paralaincorporacién de las normas;

3. Restriccionesalalibre circulacién de productos fitosanitarios (art.
50 del Tratado de Montevideo de 1980).

[11. Obligacién de incorporar la normativa del Mercosur

Como adelantéramos, este Tribunal retoma ladistincion entre “obli-
gatoriedad” y “vigencia’ de las normas de Mercosur, referida ya en el
laudo sobre " dumping intrazona’ .

Segun € Tribunal, € art. 40 POP, en combinacion con € art. 38, fija
“claramente laobligacion de los Estados Partes de incorporar lanormativa
Mercosur asus respectivos derechosinternos’. El Tribunal continta sefia-
lando que la obligacion de incorporacién “ surge como consecuenciade la
no aplicacién directaen |os Estados Partes de lanormativaMercosur (...)".

Debemos recordar que €l art. 42 del POP establece que “las normas
emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en €l art. 2° de este
protocolo tendrén caracter obligatorio y, cuando sea necesario, deberdn
ser incorporadas alas ordenamientosjuridicosinternos mediante | os pro-
cedimientos previstos en lalegislacion de cada pais’.

De ello se desprende que las normas de carécter obligatorio deben
ser incorporadas a |los ordenamientos internos sdlo cuando sea necesa-
rio. De este modo, tenemos normas obligatorias que deben ser incorpora-
dasy otras que no requieren ser incorporadas °.

La obligatoriedad radica en que, desde la aprobacion de la norma,
los Estados Miembros asumen una obligacion de hacer y una obligacion
de no hacer. La primera, consiste en la obligacién de incorporar al dere-
cho interno dicha normativa; la segunda, reside en la obligacion de los
Estados Miembros de no adoptar ningun tipo de medidas que por su natu-

5 Sobre este punto, se recomienda la lecturadel Primer Informe Semestral de la
Secretaria de Mercosur, “Un foco parael proceso de integracion regiona”, Montevideo,
julio 2004. http://www.mercosur.int
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raleza se opongan o frustren el propésito de la norma aprobada pero alin
no incorporada.

La vigencia se relaciona con |la entrada en vigor de la norma en €l
derecho interno, la que esta condicionada a la efectiva incorporacién de
ésta por todos los Estados Miembros, ello es o que se conoce como vi-
gencia simultanea por oposicién alavigenciainmediata.

El Tribunal reafirma lo ya sostenido en el laudo sobre “dumping
intrazona’, en el sentido de quelaviolacién delaobligacién deincorporar
la normativa Mercosur alos derechos internos compromete |a responsa-
bilidad internacional delos Estados.

Al encontrar que ciertas resoluciones GMC involucradas en el pre-
sente caso, no habian sido incorporadas ala normativa interna de la Re-
publicaFederativadel Brasil, o cual obstabasu vigenciaen el derecho de
los demés Estados Miembros, €l Tribunal entraaexaminar si haexistido
de parte de |a reclamada una violacion ala obligatoriedad de dicha nor-
mativa, esto es, alas obligaciones de hacer y de no hacer que nacen como
consecuencia de su aprobacion por consenso.

El laudo recuerda que las resoluciones GM C invocadas habian sido
yaincorporadas a derecho nacional argentino, paraguayo y uruguayo .

Los éarbitros arriban a la conclusion de que “surge con claridad la
existenciade unaobligacion deincorporacion delasresolucionesdel GMC
objeto de este procedimiento arbitral al derecho interno delaparterecla-
mada, no existiendo hastael momento sino un principio de cumplimiento
de dicha obligacion, que la propia Republica Federativadel Brasil consi-
dera como no suficiente (...)" 7.

& Argentina incorpor6 las Ress. GMC 48/96, 87/96, 149/96 y 156/96 por las
siguientesdisposiciones: Res. 603/97 SAGPyA defecha27/8/97y laRes. GMC 71/98 fue
incorporadaatravésdelaRes. 195/00 dela SAGPyA defecha5/5/00; Paraguay incorporé
las Ress. GM C 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98, por decr. 5043/99, del 6 de septiem-
bre de 1999; Uruguay incorporé las Ress. GMC 48/96, 87/96, 149/96 y 156/96, por
Resolucion delaDGSA/MGAP, del 14 de agosto de 1998.

" Parrafo 7.15.
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IV. Plazo para la incorporacién de las normas a los derechos internos

En este punto, €l Tribunal Arbitral construye su aporte masoriginal a
acervojuridico del Mercosur, a determinar qué debe entenderse por “ pla-
zo razonable” paralaincorporacion de las normas a los derechos inter-
nos de |os Estados Miembros.

Brasil sostiene que al no existir ninguna disposicion en el POP que
determine de forma expresa el término que ha de observarse para gjecu-
tar laincorporacion al derecho nacional, sehadejado aladiscrecionalidad
del ordenamiento interno, el que sera competente para establ ecer tanto €l
plazo como lamodalidad de laincorporacion ®.

El Tribunal, por su parte, entiende queladistincion entre obligaciones
de medio y obligaciones de resultado, consagrada por la doctrina
iusprivatista, no resultade aplicacion a caso pueslaconducta debida por
Brasil no consiste en “tomar las medidas necesarias para asegurar la
vigencia’ sino en incorporar internamente las normas acordadas. En este
sentido, entraaanalizar si dichaobligacién deincorporacién erasinedie,
tal como lo pretendia Brasil o si, por € contrario, estaba sujeta a algin
plazo, cuyo incumplimiento acarrearalaviolacion delamisma.

En primer término, el Tribunal se abocaal andlisisdelasresoluciones
invocadasafin de constatar si las mismastenian determinado algun plazo
de incorporacion. Al respecto € fallo expresa: “Este Tribunal Arbitral
comparte laposicion delaparte reclamadaen cuanto afirmaquelasreso-
lucionesdel Grupo Mercado Comiin 48/96, 87/96, 149/96, 156/96'y 71/98
no tiene atexto expreso, un plazo parael cumplimiento delamisma’.

Coincidimos con Perotti, en cuanto resultadificil coincidir conlaopi-
nion del Tribunal atenor delo quedisponen en formaexplicitalasdisposi-
ciones en juego, ya que todas las Ress. GMC citadas, excepto la Res.

8“ A luz do disposto no artigo 38 POP, atinicaobrigagao, em materiadeincorporaco,
reside em adotar todas |as medi das necesarias paraasegurar avigenciainternadanormativa
aprobada pelos 6rgéos do Mercosul, sem qualquer mengéo a existencia de um limite
temporal paraesse fim, cabendo alegislacéo de cada Estado Parte adefini¢do de prazos e
procedimentos paraincorporacdo dessas normas, nos termos do artigo 42 POP” (Escrito
de Contestacion, p. 49).
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GMC 149/96 (interpretativadelaRes. GM C 48/96), tienen plazos expre-
sosdeincorporacion. Todas|as disposicionesdel GMC involucradas, ex-
cepto la Res. 149/96, establecen en forma explicita una fecha méxima
parasu entradaen vigor: Ress. 48/96 (1 de agosto de 1996; art. 7°), 87/96
(10 de diciembre de 1996; art. 3°), 156/96 (13 de marzo de 1997; art. 3°)
y 71/98 (12 de marzo de 1999; art. 4°) °.

El fallo recuerda que conforme laRes. GM C 23/98 | os proyectos de
normativa Mercosur que deban ser incorporados por via administrativa
indicaran, cuando corresponda, €l plazo dentro del cual sedeberallevar a
cabo laincorporacion. Por otra parte, “el art. 7° de la Res. CMC 23/00
establece que en los casos en que las decisiones, resolucionesy directi-
vas incluyan una fecha o plazo para su incorporacion, esas clausulas
revisten carécter obligatorio para los Estados Partes y deben ser incor-
poradas en lasfechas o plazos establ ecidos, a efectos de poder cumplirse
con el procedimiento de vigenciasimultaneadeterminado en el art. 40 del
Protocolo de Ouro Preto”.

Ello responde, agrega €l laudo, a que: “No existen en el derecho
obligaciones sin plazo, cuyaexigibilidad quede librada alavoluntad del
obligado (...). La ausencia de previsiones normativas en este sentido,
debe colmarse con otras normas o principiosjuridicos’ .

El Tribunal sigue afirmando que “a no existir en las resoluciones,
objeto de estos procedimientos, ni en el resto de la normativa Mercosur,
un texto expreso que impongaun plazo determinado parael cumplimiento
delaobligacién deincorporar, se produce unalagunanormativaque debe
ser llenada por los principios generales del derecho internacional aplica
blesa caso analizado”.

De este modo, los arbitros consideran aplicables a esta controversia
lossiguientesprincipios.

- pacta sunt servanda

- buena fe

- razonabilidad

® PerotTl, A., “El Séptimo Tribunal del Mercosur y la decision sobre lafalta de
incorporacién a derechointerno delasnormasdel bloque’, Revistade Derecho I nternacio-
nal y del Mercosur, L.L., afio 6, N° 3, junio 2002, p. 121.

10 Parrafo 8.7.
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En cuanto al principio pacta sunt servanda considera que es un
pilar indispensable de todo proceso deintegracion, € cua “imponed cum-
plimiento de los compromisos asumidos, situacién contradictoriacon sos-
tener €l libre albedrio del deudor de cumplir o no, o de cumplir en el mo-
mento que, seguin su interés, considere oportuno o conveniente”.

El primer Tribunal Arbitral del Mercosur en su pronunciamiento sos-
tuvo que debeincluirse en el concepto de buenafe “no sélo lahonestidad
de los actos de gjecucion y su apego formal alaletra de los textos, (...)
sinolaidoneidad de laactividad delas Partes paradar cumplimiento alos
finesy objetivos de las normas convencional es acordadas’ .

También & Tribunal Arbitral considera aplicable a la controversia,
como seflaldramos, €l principio derazonabilidad, el cual “ debe orientar las
acciones de los Estados pues en aquél estan incorporados la seguridad
juridica del proceso deintegracion, la garantia de los valores protegidos
por los tratados fundacionales del Mercosur, asi como la prudencia, la
causalidad y la proporcionalidad yareferida’ *2.

En funcion de estos principios, € Tribunal sefial 6 que en los supues-
tos en que no exista plazo de cumplimiento delaobligacion deincorpora
cion previstaen losarts. 38y 40 del POP, seimpone a intérprete latarea
dellenar de contenido €l concepto juridico indeterminado de plazo razona
ble. En consecuencia, el “plazo” paralaincorporacion de las normas de-
pendera de cada caso particular.

En €l caso bagjo estudio, al haber transcurrido casi seis afios desde la
aprobacion de la normativa Mercosur por el consenso de todos los Esta-
dos Miembros, € Tribunal concluye que “ha transcurrido el plazo que
pudiera considerarse razonable para el cumplimiento de laobligacion de
incorporar lanormativaobjeto de estos procedimientosy que, por o tanto,
se haconfigurado unincumplimiento por parte delaRepublica Federativa

1 audo arbitral enlacontroversiasobre“ ComunicadosN° 37 del 17 dediciembre
de 1997 y N° 7 del 20 defebrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio
Exterior (DECEX) dela Secretariade Comercio exterior (SECEX): aplicacion de medidas
restrictivasal comercio reciproco, Considerando 56.

2] audo arbitral en lacontroversiasobre “ Prohibicion de importacién de neumé-
ticos remol deados procedentes de Uruguay”, Considerando B, numeral 1, literal c).
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del Brasil delaobligacion establecidaen losarticulos 38y 40 del POP” 3,
Maxime si tomamos en consideracion que los otros Estados Miembros
incorporaron las citadas resoluciones en la mitad o la tercera parte del
tiempo que Brasil.

V. Restricciones a la libre circulacién de productos fitosanitarios
(art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980)

Otro aporte de este Tribunal Arbitral |o encontramaos en lainterpreta-
cion que efectlia del art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980, a cual
remite el Anexo | del Tratado de Asuncion.

En lo que respecta a las restricciones no arancelarias, € Tratado de
Asuncién, en su art. 1° establece que los Estados Partes deciden consti-
tuir un mercado comun, el cual implicalalibre circulacion de bienes, ser-
vicios, factores productivos entre los paises, a través, entre otros, de la
eliminacién delosderechos aduanerosy restriccionesno arancelariasala
circulacion de mercaderiasy cualquier otramedidaequivalente. A suvez,
en e Anexo | de dicho tratado en el Programa de Liberacién Comer-
cial, el art. 1° dispone que los Estados Partes acuerdan eliminar, a mas
tardar el 31 de diciembre de 1994, los gravdmenesy demas restricciones
aplicadas en su comercio reciproco. Entiende por “restricciones’ cual-
quier medidade carécter administrativo, financiero, cambiario o de cual-
quier natural eza, mediante lacual un Estado Parteimpida o dificulte, por
decision unilateral, el comercio reciproco. Entrelasrestricciones permiti-
das quedan comprendidas |as que estan destinadas a la proteccion de la
viday salud delas personas, losanimalesy losvegetalesy alaproteccion
del patrimonio nacional devalor artistico, historico o arqueol 6gico, en vir-
tud del art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 por €l que seconstituye
la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI).

A tenor de estadisposicion: “Ningunadisposicion del presente Trata

13 Parrafo 8.21.
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do serdinterpretada como impedimento paralaadopciony e cumplimien-
to de medidas destinadas a la:

a) Proteccion delamoralidad publica;

b) Aplicacion de leyesy reglamentos de seguridad;

¢) Regulacion de lasimportaci ones o exportaciones de armas, muni-
cionesy otros materiales de guerray, en circunstancias excepcionales, de
todoslosdemésarticulosmilitares;

d) Proteccién de laviday salud de las personas, los animalesy los
vegetales,

€) Importacion y exportacion de oro y plata metalicos;

f) Proteccion del patrimonio nacional de valor artistico, histérico o
arqueol dgico; y

g) Exportacién, utilizacién y consumo de materiales nucleares, pro-
ductos radiactivos o cualquier otro material utilizable en el desarrollo o
aprovechamiento de la energia nuclear”.

En el presente caso, Brasil justificalano incorporacion delanorma-
tivasobre productos fitosanitari os, ademas de | os argumentos antes men-
cionados, en €l art. 50 Tratado de M ontevideo de 1980 del cual surge que
e “principio do livre comércio, ndo saberia sobrepor-se a legitimas
preocupacdes com a protecdo a salde e ao meio ambiente, sob pena
de flagrante violacdo do artigo 2° do Anexo | do Tratado de
Assuncdo” , por lo que estan permitidas las restricciones al comercio
intracomunitario cuando estén destinadas a“ proteger avida e a salde
das pessoas, animais e vegetais’ 4.

Por su parte, € Tribunal no comparte latesis sostenidapor Brasil en
el sentido de que “en el presente caso, la invocaciéon genérica de la
proteccion de la salud humana, animal y vegetal amparada por el
art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 pueda exonerar a la
Republica Federativa del Brasil de cumplir con la obligacion espe-
cifica de incorporar a su normativa interna las disposiciones de las
resoluciones GMC bajo andlisis. La circunstancia de que los pro-

14 Parrafo 9.1.
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ductos fitosanitarios tengan la potencialidad de causar dafio a la
salud no es argumento suficiente para oponerse a incorporar las
normas de registracion previamente acordadas en un tiempo razo-
nable” *°,

El Tribunal procuraponer un limite alaaplicacion de eserégimende
excepcion, al recordar quetodarestriccion al principio delibrecirculacién
de mercaderias debe reunir tres requisitos, a saber:

- excepcionalidad

- especificidad

- interpretacion restrictiva

A lo que se debe agregar, que recae sobre el Estado que impone la

restriccién, la carga de prueba de que se ha producido la situacion de
hecho que sustenta la restriccion.

Ninguno de estos extremos se da en el caso analizado por lo que €l
laudo afirma: “ La invocacion de su legitimo derecho a la proteccion
de la salud humana, animal y vegetal no es realizada por Brasil para
restringir una importacion de una partida o de un producto en par-
ticular, sino que resulta invocada para oponerse a todo el régimen
de incorporacion de las normas sobre registracion de productos
fitosanitarios previamente acordada” .

V1. Conclusiones

El Tribunal acogi6 el reclamo argentino y conden6 ala Reclamadaa
g ecutar laincorporacion de todas |as normas al egadas en un plazo maxi-
mo de 120 dias.

Este laudo complementa a cuarto laudo arbitral de Mercosur sobre
“dumpingintrazona’ . Consolidalanocion de* obligatoriedad” y “vigencia
simulténea” de las normas de derecho derivado de Mercosur y sienta €l
criteriodel “ plazo razonable’ parael cumplimiento dedichaobligacion de

15 Parrafo 9.3.
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incorporar las normas en |os casos que ello resulte necesario y no se haya
establecido un plazo determinado. En consecuencia, en todos|os supues-
tos en que seguin el derecho del Mercosur sea necesario incorporar una
norma, |los Estados Miembrostienen laobligacion deincorporarladentro
del plazo que elladispongay afaltadetal en un plazo de tiempo razona
ble, & cual seradeterminado caso por caso.

Finalmente, &l Tribunal reafirmalas caracteristicas que deben reunir
las restricciones no arancelarias al libre comercio intrazona, las cuales
sblo pueden plantearse en casos concretos y especificos, extremos no
reunidos en esta ocasion 6.

6 Bibliografia: CARDENAS, E. y TEMPESTA, G, “ Comentario a laudo arbitral sobre
fitosanitarios: Nuevo aporteal acervo juridico del Mercosur”, Revistade Derecho Interna-
cional y del Mercosur, L.L., afio 6, N° 3, junio 2002, ps. 107 a113; Drevzin bE KLOR, A.,
El Mercosur. Generador de una nueva fuente de derecho internacional privado, Buenos
Aires, Zavalia, 1997; Lorez Lecugk, A., Manual dederecho comunitario. Anélisis compa-
rativo de la Unién Europea y el Mercosur, Buenos Aires, Abaco de R. Depalma, 1996;
PacLiARI, A. (coord.), “Tribunales arbitrales del Mercosur. Sus laudos. Cuestiones de
derechoinvocadasy analizadas’, en Jurisprudencia I nternacional Comentada, Cdrdaoba,
Lerner, mayo 2004; Perez OTerMIN, J., El Mercado Coman del Sur. Desde Asuncion a
Ouro Preto, Montevideo, Fundacion de CulturaUniversitaria, 1995; PerotTi, A., ob. cit.,
ps. 114 a 143.
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|. Introduccién

Inicio del procedimiento ante la Comision de Comercio del
Mercosur 2.

" Abogada, docente de Derecho Internacional Piblico, Facultad de Derechoy Cs.
Ss. delaUNC.

I Nacionales de Brasil, Paraguay y Uruguay, respectivamente.

2Paraunamejor sistematizacion del caso sehaalterado el orden del Resultando. El
fallo arbitral comienza con la constitucion del Tribunal y luego se refiere al inicio del
procedimiento.
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La controversia se inicié con la notificacion de la reclamacion pre-
sentada ala Republica Oriental del Uruguay, por la Seccién Nacional de
laRepublicadel Paraguay, enlaXLVI ReuniéndelaCMM en noviembre
de 2000, por “Aplicacién del Impuesto Especifico Interno (IMESI) Dis-
criminacion impositiva’. Comenzd, entonces, la primera etapa de nego-
ciaciones entre las Partes, prevista en e Protocolo de Brasilia para la
solucién de controversias en € Mercosur. En la XLVII Reunién de la
CCM, Uruguay presenta su respuesta, la cua es insatisfactoria ante los
reclamos formulados por el Paraguay.

El Paraguay, por medio de lanotadel 27 de marzo de 2001, dainicio
a Procedimiento de Negociaciones Directas, previsto en € art. 2° del
Protocolo de Brasilia. Dichas Negociaciones Directas fueron concluidas
sin que las Partes llegaran a un acuerdo. Paraguay sometio, entonces, la
controversiaaconsideracion dela Reunion Ordinaria XLII del GMC.

Envirtud delo establecido en €l Capitulo 11, art. 4.2 del Protocolo de
Brasilia, Paraguay solicit6 laconformacion de un grupo de expertos para
e tratamiento de lacontroversia. Uruguay expresod su desacuerdo, reser-
vandose €l derecho adar unarespuestaa éste dentro del plazo de 30 dias,
segun €l art. 6°del Capitulo 111 del Protocolo deBrasilia. EIl GMCresolvio
considerar la controversia en €l plazo de 30 dias en e marco de una
reunion extraordinaria que se convocariaatal efecto. EnlaXX| Reunion
Extraordinariadel GMC no se alcanz6 un acuerdo, concluyendo el GMC
suintervencion.

M ediante nota908/01, la Coordinacion Nacional de Paraguay comu-
nico ala Secretaria Administrativa del Mercosur que el gobierno para
guayo dariainicio al procedimiento arbitral previsto en el Capitulo 1V del
Protocolo deBrasilia.

Constitucion del Tribunal Arbitral

Constituido € Tribunal, el dieciocho demarzo de 2002, dict6 |as Re-
glas de Procedimiento conforme lo establece el art. 15 del Protocolo de
Brasilia, lo cual se comunicé alas Partes (5).

Los Estados Partes presentaron sus respectivos escritos, informan-
do a Tribunal sobre lasinstancias cumplidas anteriormentey expusieron
losfundamentos de hecho y de derecho de sus respectivas posiciones (7).
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I1. Derecho invocado por las Partes
Reclamacion de Paraguay

1. El objeto de la controversia es laincompatibilidad de las normas
uruguayas referentes ala aplicacion del “Impuesto Especifico Interno” o
IMESI. La forma de calcular la incidencia de dicho impuesto es
discriminatoriay contradicelosarts. 1°y 7°del Tratado de Asunciény su
Anexol. Aunquelaalicuota, (...) eslamisma, @ calculo delabaseimponible
es discriminatorio (...) con €l producto similar nacional relativamente al
producto de pais limitrofe y no limitrofe. El cigarrillo paraguayo resulta
doblemente discriminado, por no ser un paislimitrofe.

2. Sostiene el Paraguay que laaplicacion del IMESI rompe el princi-
pio deigualdad detratoy restringe el acceso de sus productos al mercado
uruguayo, lo que causa incompatibilidad con el principio del art. 7° del
Tratado deAsuncion. Dicho impuesto inhibelalibre circulacion de bienes,
segln lo que se establece en € art. 1° del Tratado de Asuncion y lareci-
procidad de derechos y obligaciones entre los Estados Partes, ya que €
acceso deloscigarrillosoriginarios de Uruguay al Paraguay esirrestricto.

3. El art. 1°del Anexo | del Tratado de Asuncién establece que: “Los
Estados Partes acuerdan eliminar a mas tardar €l 31 de diciembre de
1994 |os gravamenes y demas restricciones aplicadas en su comercio
reciproco”, por lo cual se entiende que el Uruguay incumple dicharegla.

4. LaDec. 22/00 del CMC, prorrogada por laDec. 57/00, de“ Acce-
so a mercados’ pretende que los Estados Partes no aplicaran medidas
restrictivas al comercio reciproco. Dicha decision identificd las medidas
de caréacter restrictivo e identifico cursos de accion tendientes ala elimi-
nacion dedichas medidasal 15/11/00.

Contestacion de Uruguay

1. El Uruguay no niega o se opone a que la imposicién del IMESI
sobre cigarrillos originarios de paises fronterizos o no fronterizos es
discriminatoria. Entretanto, discute que |os principios abarcados por los
arts. 1°y 7° del Tratado de Asuncién tienen carécter programéatico y no
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tienen, por lo tanto, caracter de autoejecutoriedad. Al contrario, entiende
el Uruguay que el Paraguay, a exigir lainmediataeliminacion del IMESI
no respetalos principios de graduaidad, flexibilidad y equilibrio, pretendi-
dos por €l Tratado de Asuncién. Dicho Tratado retine caracteristicas de
un tratado marco, que establece principios generales que se concretan a
partir de una normativa vinculante que emana de sus érganos.

2. Entiende el Uruguay que, aunqueel art. 7° contiene un mandato de
caracter imperativo, su caracter de autoejecutoriedad debe ser interpre-
tada de acuerdo con el objeto y fin del Tratado y segun el principio de
equilibrioy reciprocidad. En este sentido, el Uruguay da como ejemplos
leyesdelosdemas paisesdel Mercosur quetienen carécter discriminatorio
respecto a cigarrillosimportados. Desde que no hay reciprocidad y equi-
librio, no sepuede exigir del Uruguay queelimineel IMESI. Asi, entiende
que no esrespetado el principio de reciprocidad de derechosy obligacio-
nes consagrado en el Tratado de Asuncion.

3. Evocatambién el Uruguay el principio de derecho internacional,
contenido en &l Tratado de Viena, de*“ excepcidn deingjecucion”: cuando
€l propio Paraguay aplicanormas discriminatorias alos demas paises del
Mercosur, no puede exigir gue no sele apliquen normas discriminatorias.
Es la exceptio non adimpleti contractus.

4. Uruguay, ademas de solicitar el rechazo delademanda(...) sostie-
ne que e IMESI no viola las normas Mercosur (...) y que e régimen
establecido para calcularlo es compatible con lanormativa Mercosur, ya
que ésta dispone que las medidas clasificadas como Politicas Publicas
gue Distorsionan laCompetencia (PPDC) (incluso tributos) estan sujetas
aun proceso multilateral de armonizacion y eliminacién que no ha con-
cluido. Mientras se encuentra en curso un proceso instaurado por las
Partes en formaunanimey juridicamente obligatoriano puede exigirse a
unade ellas e desmantelamiento unilateral de medidas tributarias inter-
nas sujetas a ese proceso colectivo 2.

3 Enlascontra-razones, cadaunadelas Partes, reafirmal osargumentosvertidosen
Sus peticiones.
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I11. Consideraciones del Tribunal *
El Tribunal Ad Hoc establece |as siguientes premisas tedricas °.
Naturaleza de la controversia

“El problema que se present6 a Tribunal es de doble naturaleza: la
igualdad detrato y laarmonizacién delas normas del Mercosur en lo que
esas puedan limitar lalibre circulacion de bienes. Lanormaque establece
el deber dearmonizaciény eliminacion de obstaculosalalibrecirculacién
de bienes nace de la naturaleza misma del Tratado y ha sido, también,
recordada en decisiones de tribunales anteriores’.

Normas originarias y derivadas. vigencia y efectos

“(...) las normas originarias del Tratado de Asuncién, asi como las
normas subsiguientes del Mercosur se integran al derecho interno delos
paises miembros del Mercosur seglin |os procedimientos de | as respecti-
vas constituciones. Una vez integradas, adquieren vigencia en €l orden
interno. También producen efectosen el ordeninternacional”. “En €l pri-
mero, son creadoras de obligaciones y producen efectos concretos’.

Naturaleza de las obligaciones sobre libre circulacién: aplicacion

“Lasobligaciones creadas por el Mercosur en materiade libre circu-
lacion tienen unadoble naturaleza: 1a primera es negativa -prohiben alos
Estados Miembrosintroducir cual esquiera normas contrarias a ese obje-

4En el laudo, “Considerando”.
5 Lostitulos de cada parrafo pertenecen ala autora.
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tivo- y, lasegunda, (...) es unaobligacion positiva de implantar de buena
fe en su legislacion lo que sea necesario para alcanzar laintegracion”.

“En el orden interno, tienen por lo menos €l rango de laley, y s
hubiera antinomias entre las leyesy las normas del Tratado, se pondrian
en marchalos procedimientos aplicables en caso de conflicto temporal de
cada uno de los derechos internas, segun sea el caso, y teniendo en cuen-
talaexistenciade obligacionesinternacionales’.

Igualdad de trato

“Laregladeigualdad en el Mercosur, en su esencia, eslamismaque
se deduce de los tratados de Montevideo y que aparece en el GATT de
1947y que persiste aun hoy enlaOMC, delos cuales hacen partestodos
los Estados Miembros, que se han sometido también alasreglasdel Tra-
tado de Montevideo (...). De estaforma, ladefinicion delo que esigual-
dad parte de ahi pero adquiere especificidad en el Mercosur. Lareferen-
cia que se haga a las demés normas de derecho internacional, como los
tratados de Montevideo y la OMC s0lo serviria paraintegrar lagunas’.

“Laigualdad de trato en el Mercosur ha de concretarse, en primer
lugar, enlaexistenciade hecho y de derecho delano discriminacion entre
los Estados Miembros en la practica. Es decir, que una norma que apa-
rentemente no fuera discriminatoria, si 1o esde hechoy con mésrazén si
lanormaen si mismatiene discriminacién, esincompatible con laigual dad
de trato establecida en el Tratado del Mercosur”.

Igualdad de trato y libre circulacion

“Lalibre circulacion tiene que ocurrir tanto en el campo de laimpo-
sicién arancelariaasi como en e campo de | as précticas administrativas.
Desdee punto devistadelalibrecirculacion, el Mercosur quiere eliminar
todas las diferencias arancelarias. Y en los casos en que hubiera excep-
ciones, éstas han de ser especificadas. Asimismo, los Estados Miembros
no pueden crear obstacul os, de cual quier naturaleza, queimpidan lalibre
circulacién de productos. Las excepciones aunque no sean directamente



LAUDO VIlI 129

contempladas por los tratados del Mercosur, seran solo |as previstas por
el art. 50 de Montevideo y en los arts. XX y XXI del GATT/1994".

Exceptio non adimpleti contractus

“Desde el punto de vista de procedimiento se ha presentado ante el
Tribunal la exceptio non adimpleti contractus; esta excepcién es una
reglaque se dedujo y seintrodujo en el derecho internacional a partir de
su lgjano origen en el derecho romano. Mas su aplicacion en derecho
internacional estd sometida a restricciones y cautelas mucho mayores
gue la utilizada en contratos privados y eso deviene de la naturaleza es-
pecial de los tratados que si tienen aspectos contractual es, también los
tienen normativos. Ademas de eso, |as consecuencias de un tratado tie-
nen un acance mucho mayor que las de un acto privado, y la prudencia,
(...) impone que los que deciden en esamateria, exijan que solo se pudie-
raadmitir laaplicacion de esa excepcién si hubieraviolacion sustancial;
del tratado y teniendo ella caracteristicas esenciales’.

“En lostratados multilaterales, hay que tener en cuenta su naturale-
za. Losquetratan de derechos humanos, los que tratan de reglas sobrela
paz y €l desarme, tienen restricciones méas severas aln sobre la aplica-
cion delaexcepciony en € ambito delainstitucion comunitariaeuropea,
lainstitucion (...) no tiene aplicacion. En el Mercosur, la prudenciareco-
mendarialaaplicacion mésrestrictivasi hubieraunaviolacién de natura-
lezafundamental que representara unaamenaza atodos |os Estadosino-
centes y tendria que ser invocada siempre de manera solemne por €l
organo habilitado en cada uno de los Estados para celebrar y denunciar
tratados. Hay gque tener en cuenta que esa excepcion es muy proxima, en
su naturaleza, alarepresalia, quetiene sus limites fijados desde |la Carta
delaONU alos varios tratados que reglan la solucion de disputas inter-
nacionalesy, ademas, quetiene quever con el principio dereciprocidad y
por eso mismo, tiene quellevar en cuentalanatural ezaespecial quetiene
larepresion dentro de un proceso de integracion”.

“No tiene sentido, en un proceso de integracion, que se recurraala
retorsion. Por eso mismo, hay mecanismos de solucion de disputas que
permiten laaplicacién, por medio del derecho, de sanciones adecuadas’.

“La exceptio non adimpleti contractus tiene el acance mas limita-
do que se puedaimaginar dentro de una organizacion de integracion re-
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gional que visa tornarse un mercado comuan, porgue en esa lo que se
busca es la concrecion de una situacion de derecho para que sea méas
pronunciada alin delo que es en € derecho internacional publico”.

Examen del caso concreto que se le ha presentado

A. Aplicacién del IMES (Impuesto Especifico Interno): tributo
establecido por ley que grava selectivamente el consumo de determina-
doshienes, entredllos, € cigarrillo. (...) Ladiscriminacion detrato, incom-
patible con el Mercosur, radica en lamanera en que se establece la base
imponible paracigarrillosimportados. Estase determinapor medio deun
mecanismo de ponderacion que se cal cula tomando como base el precio
ficto aplicado a cigarrillo nacional de mayor categoria, multiplicandolo
por un coeficiente prefijado, que establece unadesigual dad detrato con el
producto similar nacional y discriminaal aplicar un 1,3 parapaises|imitro-
fesy 2 para paises no limitrofes. Los productos paraguayos por eso son
tratados como si fueran extrazonas. Esta situacion (de discriminacién) es
reconocida por Uruguay.

1. Incompatibilidades delaaplicacion del IMESI con laregladetra
tamiento nacional existente en el Mercosur, en e GATT/OMC y en la
ALADI.

2. El Uruguay, u otro Estado Miembro del Mercosur puede gravar
los bienes dentro de su propio territorio, pero no lo puede hacer de manera
queun producto originario de otro pais seatratado de formadiscriminatoria
relativamente aproductos similaresnacionales: esaeslaregladel Mercosur
(art. 7° del Tratado de Asuncidn), de laALADI y dela OMC, organiza-
ciones de las cuales son signatarios tanto Paraguay cuanto Uruguay.

3. Laaplicacion del IMESI discriminadoblemente el cigarrillo para-
guayo, al imponerle presion fiscal mas grande rel ativamente a productos
similares uruguayosy originarios de paises fronterizos, lo que vaen con-
trade lanormativa del Mercosur.

1. El trato discriminatorio relativamente alaaplicacién del IMESI no
se funda en la lista de excepciones previstas en el ambito del Mercosur
(tampoco las excepciones previstasen €l GATT 94) y, por lo tanto, no es
admisibley no puede ser permitido.
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2. La anterioridad del IMESI relativamente al surgimiento del
Mercosur no quiere decir que ello esté en conformidad con la normativa
del Mercosur. Al firmar el Tratado de Asuncién, el Uruguay ha aceptado
el compromiso de adecuar su legislacion a las normas dictadas en los
tratados constitutivos de laintegracion. (...) Dicha obligacion deriva del
principio de derecho internacional de la“buenafe”, principio orientador
delasrelacionesinternacional es. Ademaés, cuando laadopcion del Trata
do de Asuncion, se instaurd una antinomia entre la forma de aplicacion
del IMESI y aguel acuerdo internacional .

3. El Informe N° 3, presentado por € Uruguay en sus contra-razones,
(...) acerca de las consecuencias de la aplicacion del IMES!, admite, (...)
gue “Laaplicacion del IMESI diferencial ha operado en los hechos como
unasalvaguardade laproduccion nacional...” . Asi, no quedaduda(...) que
el IMESI esdiscriminatorio delos productos que no son nacionales.

Carécter auto-gjecutable o no del articulo 7° del Tratado de Asuncion

1. El argumento presentado por € Uruguay, de que € art. 7° del
Tratado de Asuncion tiene caracter programético y no es autoejecutable
es parcialmente procedente. Dichareglano es autoejecutable en el senti-
do de resultar en la modificacién inmediata de las legislaciones de las
Partes, sustituyéndola por otra. En contrapartida, si tiene caracter
autogjecutable al imponer alos Estados Partes el deber de modificar su
legislacion de formaque ellasea (...), adaptada alas previsiones del art.
7° del Tratado de Asuncién.

2. Unaley que vaen contra de unaregla contenida en un tratado
internacional -cuya jerarquia esigual, como minimo, ala de unaley
interna- no sera aplicada por el juez nacional: en este sentido, las re-
glas contenidas en el Tratado de Asuncion e incluso el art. 7° tienen
caracter autoejecutable, una vez que el derecho no admite las
antinomias en su l6gica.

3. Lasdecisiones del Consejo del Mercado Comun, 22/00y 57/00,
al prohibir que los Estados adopten medidas de caracter restrictivorela-
tivamente al comercio, reiteran que éstas no son permitidasy refuerzan
la obligacion que tienen todos los Estados Partes de armonizar el co-
mercio intrazona.
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Politicas publicas que distorsionan la competitividad

Al analizar €l art. 7° del Tratado de Asuncion, debe esclarecerse
gue la obligacién de trato nacional que ahi se establece es aplicable
cuando los impuestos internos de un pais atribuyen un trato diferente a
los demés paises, el cual constituye un obstaculo a comercio. Todo
impuesto aplicable de acuerdo con la clausula de igualdad no represen-
taunadistorsién si el producto importado circulacon lamismalibertad
gue el producto nacional.

El consumo de determinadas mercancias puede ser mas 0 menos
incentivado en un determinado territorio. En este sentido, dichas cuestio-
nes deben ser armonizadas porque se refieren a una politica
macroecondmica que todavia no esta firmada, politica esa que ha de ser
coordinada, segin dispone el art. 1° del Tratado de Asuncion asi como
han sido armonizadas | as | egislaciones donde sea necesario parafortale-
cer el proceso de integracion.

Determinaciones del Tribunal Arbitral

Por lo expuesto, en virtud de los fundamentos expresados preceden-
temente, € Tribunal pecipe;

1. Por unanimidad: que el Uruguay ceselos efectos discriminatorios
en relacion con los cigarrillos paraguayos, basados en la condicion de
pais no fronterizo;

2. Por mayoria: que también cesen |os demés efectos di scriminatorios
que resultan de su aplicacion por viaadministrativaen relacién alosciga
rrillos de origen paraguayo;

3. Por unanimidad: establecer el plazo de 6 (seis) meses para €
cumplimiento, por el Uruguay, delo resuelto;

V. Solicitud de aclaratoria

Las Partes solicitaron aclaratoriaal Tribunal Arbitral Ad Hoc del
Mercosur, con fundamento en el art. 22 del Protocolo de Brasilia, que
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reza: “ Cualquierade los Estados Partes en la controversiapodrd, den-
tro de los quince (15) dias de la notificacién del laudo, solicitar una
aclaracién del mismo o una interpretacion sobre la forma en que de-
bera cumplirse”.

La solicitud de aclaracion presentada por el Paraguay, contiene los
siguientes aspectos:

1. Laparteresolutivadel laudo dispone que “ cesen los demés efec-
tos discriminatorios que resulten de su aplicacién por viaadministrativa
enrelacion alos cigarrillos de origen paraguayo”. Es preciso dejar acla
rado que en laobligacion deeliminar todadiscriminaciony violacion dela
igualdad detrato, seincluye en laexpresion acto administrativo todo acto
normativo administrativo, incluyendo losdecretos de aplicacion del IMES!
y demas normas de aplicacion.

2. Aclaracion respecto del numeral 2 de la parte resolutiva,
especificamente, que al disponer que “cesen los demés efectos
discriminatorios que resulten de su aplicacion por viaadministrativa’, si
dichaobligacion, importay se debe interpretar como que laimportacion
(...) de cigarrillos de origen Paraguay seran gravadas con € Impuesto
Especifico Interno, IMESI, exactamente con el mismo alcancelegal y de
lamismaformay con los mismos criterios que rigen paralos cigarrillos
de produccién uruguaya.

3. El laudo, consecuente con € petitorio de la Republica del Para-
guay y €l objeto de la litis de que la igualdad de trato es una normay
principio obligatorio en el Mercosur precisaaclaracion sobrelaformade
cumplimiento por parte de la Republica del Uruguay del “principio de
igualdad detrato” respecto aloscigarrillosoriginarios delosdemés Esta-
dos Partes del Mercosur.

4. En cuanto a plazo establecido en el numeral 3 de la parte reso-
lutiva, (...), es preciso establecer (...) laobligacion de calendarizar las
medidas tendientes al cumplimiento de la obligacion que surge de la
normas del Mercosur.
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El Uruguay, a su vez, pide que lo siguiente sea aclarado:

1. Lo expresado por € Tribunal a disponer en el numeral 2 de la
parte dispositiva, que “cesen los demés efectos discriminatorios que re-
sultan de su aplicacion por viaadministrativaen relacion alos cigarrillos
de origen paraguayo”.

2. Envirtud de que en el numeral 1 delaparte dispositiva del laudo
seresuelve que“ cesen | os efectos discriminatoriosen relacion alos ciga-
rrillos paraguayos, basados en la condicion de pais no fronterizo” (...).

El Tribunal decide:

Trasun andlisisdelas aclaraciones solicitadas el Tribunal hadecidi-
do, por unanimidad que:

1. Sehacereferencia, en € numeral 3 delaaclaratoriasolicitadapor
Paraguay, aloscigarrillos originarios del Mercosur. Sin embargo, ho co-
rresponde tratar dicho punto en la aclaratoria ya que ese tema no fue
incluido en el laudo. Es de realzar que el contenido de la aclaracion no
abarcalaampliacion del laudo. En las aclaraciones corresponde simple-
menteinterpretar laformaen que el laudo deberd ser cumplido, segun o
dispuesto en € art. 22 del Protocolo de Brasilia. Los laudos obligan tni-
camente a los Estados Partes en la controversia. Ademas, como han
decidido el primeroy segundo Tribunal Arbitral del Mercosur, 10s Tribu-
nales Ad Hoc no pueden pronunciarse sobre cuestiones que no hayan
sido objeto de tratamiento en las etapas anteriores, prejurisdiccionales,
aunque dichas cuestiones hayan sido planteadas en el escrito de presen-
tacion en lainstanciaarbitral .

2. Los numerales 1y 2 de la decisién arbitral estan claros. Ellos
indican que deben cesar todos | os ef ectos discriminatorios rel ativamente
aloscigarrillosde origen paraguayo, esdecir, el IMESI debe ser aplicado
sobrelos cigarrill os paraguayos de la mismaforma que es aplicado alos
cigarrillosuruguayos. Atendiendo al principio delaracionalidad, € Tribu-
nal ha establecido un plazo de 6 (seis) meses para que el Uruguay cum-
plalas obligaciones emanadas del laudo. Es evidente que no cabe al Tri-
bunal determinar alos Estados cdmo debe concretizarse tal medida por-
que eso resultadel ordenamiento juridicoy deladecisién deorden politi-
co de cada Estado.

3. Ladecision del Tribunal expuesta en los dos numeral es identi-
ficados arriba corresponde al planteo de Paraguay en el sentido de
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que la aplicacion del IMESI alos cigarrillos de ese origen significa
una dobl e discriminacion: unacon respecto alos cigarrillos de origen
uruguayo y otra, con respecto alos cigarrillos de origen argentino o
brasilefio (Estados fronterizos). La aplicacion concretadel IMESI es
incompatible con la regla de tratamiento nacional existente en el
Mercosur. En consecuencia, el hecho de que aun producto originario
de un Estado Miembro del Mercosur sea dado tratamiento distinto de
un producto similar de otros paises del Mercosur es discriminatorioy
contrario al art. 7° del Tratado de Asuncion. Si el Tribunal hubiera
acogido solamente la demanda por discriminacion fundada en lacon-
dicion de Pais No Fronterizo, Uruguay hubiera podido aplicar a los
cigarrillos paraguayos un IMESI igual al aplicado alos cigarrillos de
origen argentino y brasilefio. Pero, al haber reconocido el Tribunal,
por mayoria, la existencia de discriminacion en el hecho de no dar el
trato nacional aloscigarrillos paraguayos, la ejecucion del laudo con-
siste precisamente en hacer cesar toda aplicacion discriminatoria del
IMESI alos cigarrillos de origen paraguayo. Por lo tanto, la aplica-
cion del IMESI a éstos debera ser de la misma forma que alos ciga-
rrillos de origen uruguayo.

4. No correspondeincorporar aestaaclaracion laobligacion de Uru-
guay de presentar un calendario paralas medidas tendientes al cumpli-
miento del laudo porque eso implicariala modificacion de la decisiony
escaparia a limite de este recurso.

5. Frente alasolicitacion de aclaracién propuestaen €l numeral 3 de
losescritos de Paraguay, (...) laexpresion “viaadministrativa’ esrelativa
acualquier acto que sea practicado por laadministracién uruguaya. Asi,
laimposicién del IMESI (...), esun acto administrativo -yaque practica-
do por laadministracion- debe cesar, de acuerdo con lo que fue decidido
por el Tribunal Arbitral.

V. Aspectos relevantes

El andlisisdel caso se centraen dos de las cuestiones juridicas plan-
teadas por las partes en lacontroversia:. @) laexcepcién deingecucion o
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exceptio non adimpleti contractus y b) el principio o regla de igualdad
detrato o trato nacional.

a) En relacién con la primera cuestion, laalegacion por Uruguay de
la excepcion de ingjecucion o exceptio non adimpleti contractus con
fundamento en la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados, nos sitlia en el marco de las disposiciones del art. 60 de dicho
instrumento legal.

Como bien sefiala el Tribunal Ad Hoc la exceptio non adimpleti
contratus, es unainstitucion del derecho romano y como tal no resulta
extrapolablelisay llanamente a plano internacional. Uruguay, |laplantea
como una excepcion de procedimiento, con fundamento en la Conven-
cion deVienade 1969, por lo que cabe formular algunas consideraciones
sobre la pertinenciade tal planteo.

En primer lugar, analizando €l texto del art. 60 de la Convencién de
Viena, se advierte que se refiere a la terminacion o suspension de los
tratados por “violacion grave”. Enlostérminos delaConvencion, lavio-
lacion grave de un tratado se produce cuando un Estado Parte haviolado
alguna norma “ esencial” para el cumplimiento de su objeto y fin o ha
incurrido en un rechazo no permitido por el tratado.

En consecuencia, en un caso concreto, lo primero que habria que
determinar es si se esta frente aun caso de violacién grave del tratado y
si dichotratado esbilateral o multilateral. En el primer supuesto, laviola-
cién grave por unade las partes autoriza ala otraa dar por terminado el
tratado o suspender su aplicacion. En lostratados multilateral es, en cam-
bio, las Partes por acuerdo unanime, pueden decidir: dar por terminado €l
tratado o suspender su aplicacién total o parcialmente entre todos, 0 solo
en relacion alaParte autorade laviolacion, en cuyo caso laterminacion
0 suspension opera como una sancion gue priva de los beneficios del
tratado al Estado incumplidor.

Asimismo, lanormabajo andlisis, prevé la posibilidad de alegar l1a
violacién como causa de suspensién unilateral de un tratado multilateral,
cuando a falta de acuerdo unanime, alguna de las Partes directamente
afectada, pueda alegar dicha violacién grave para suspender la aplica-
cion del Tratado con respecto a autor de ésta.

Uruguay funda su alegacion en tal supuesto, no obstante cabe aco-
tar que “una violacion de un tratado, por grave que sea, no pone
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término ni suspende ipso facto al tratado” ¢, sino que faculta al perju-
dicado a alegar dicha causal para suspender su aplicacion.

En la presente controversia, ademés de no haberse acreditado que la
“supuesta’ violacion por Paraguay de los términos del Tratado de Asun-
cion pudiera ser “grave’ y sin perjuicio de las consideraciones que la
tornarian inadmisible en el contexto de los Acuerdos de Integracion, en
los términos de la Convencién de Viena, que es el instrumento invocado
por Uruguay como fundamento de su alegacién, correspondia cumplir
con € procedimiento previsto en el art. 65y ss. dela Convencion. Como
sefiala Pastor Ridrugjo: “ La determinacién de si un tratado (...) ha
terminado o esta suspendido en virtud de las causas que establece la
Convencion no puede dejarse al arbitrio de la parte interesada. S
dlo fuese asi, las normas que regulan aquellas causas, lejos de con-
tribuir al ideal de la justicia en las relaciones internacionales, su-
pondrian un grave atentado a la seguridad de los tratados’ “.

Asi, laParte que alegalaviolacion del tratado tiene laobligacién de
notificar a la Parte incumplidora y salvo que se fijare un plazo menor,
dicha Parte, tendria derecho a contestar aceptando u objetando. En este
ultimo supuesto, se habria planteado una controversiaque conformeala
normativade Vienadeberiaresolverse por alguno de los medios de solu-
cion de controversias establecidos en |a Carta de las Naciones Unidas y
de no lograrse solucién en el plazo de doce meses, quedaria expedita la
via de la conciliacion que se prevé en e Anexo, por ante €l secretario
general de las Naciones Unidas.

No obstante, en €l presente caso, nos encontramos ante una contro-
versia que queda comprendida en un procedimiento especifico de solu-
cion, previsto en el Tratado de Brasilia. En ese marco, Uruguay debia
plantear €l supuesto incumplimiento de Paraguay ante |os 6rganos perti-
nentes del Mercosur, en forma previa a cualquier accion unilateral que
conllevaralasuspension de sus obligaciones®.

6CDI, Informe, p. 87

"Pastor RiDRUEJ0, José, Curso dederecho internacional publicoy organizaciones
internacionales, 62 ed., Madrid, Tecnos, 1996, p. 158.

8 Enigual sentido, ver Laudo I X, Controversia entre la Republica Argentinay la
Republica Oriental del Uruguay sobre “Incompatibilidad del Régimen de Estimulo ala
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En consecuencia, la alegaciéon por Uruguay de la exceptio non
adimpleti contractus, resultaimprocedente tanto en virtud de las normas
de derecho internacional general, codificadas en la Convencién de Viena
de 1969, como en virtud delas normas de derecho internacional particular
emanadas del Tratado de Asuncidn 'y sus protocol os.

b) La otra cuestion que interesa analizar, serefiere alareglao prin-
cipio deigualdad detrato o trato nacional. En primer lugar, cabe pregun-
tarse: ¢ambos conceptos son equivalentes? El Tribunal Ad He no estable-
cediferencias, sin embargo, corresponde formular algunas precisiones.

Durantelossiglos X1X y partedel XX, mientras se desarroll6 lapréc-
tica de los tratados de paz, amistad y comercio, laigualdad de trato mu-
chas veces se equipard al trato nacional, pues tales acuerdos estaban
fundamental mente destinados aregular el establecimiento de nacionales
en el territorio de otros Estados. A partir de los acuerdos de
multilateralizacion del comercio internacional, en especial, del GATT, la
igualdad de trato se concibié sobre labase delano discriminaciény reci-
procidad y en lineas generaleshasido € fundamento delaoperatividad de
laclausuladelanacién mésfavorecida, contempladaen el art. 1°dedicho
Acuerdo que dispone que toda ventaja concedida a una Parte se extiende
automatica e incondicionalmente a las deméas y formulada en términos
similares en otros tratados i nternacional es, tales como |os de M ontevideo
de 1960y 1980 (arts. 18y 44, respectivamente).

Desde € punto de vista del comercio internacional, € principio de
igualdad de trato o no discriminacién, setraduce en €l tratamiento iguali-
tario otorgado ala entrada, salida o transito de productos en un territorio
aduanero determinado, cual quiera sea su origen o destino °.

En el caso sub examine el Tribunal Ad Hoc dijo:

“Laregladeigualdad en el Mercosur, en su esencia, esla misma
gue se deduce de lostratados de Montevideo y que apareceen el GATT

industrializacion deland’, 4 de abril de 2003. “ El ordenamiento Mercosur haprevisto una
viaespecifica parareaccionar frente ainfracciones a mismo por parte delos Estados, via
que no esotraque el sistema de solucion de controversias del Protocolo de Brasilia'.

9OnsInparT, Carlos, “El principio dereciprocidad en el Tratado de Montevideo”,
en Ladimension juridica delaintegracion, BID/INTAL, 1973, p. 53.
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de 1947 y que persiste alin hoy en la OMC, de los cuales hacen partes
todos | os Estados Miembros, que se han sometido también alas reglas
del Tratado de Montevideo, del cual también hacen parte. De esta for-
ma, ladefinicién de lo que esigualdad parte de ahi pero adquiere espe-
cificidad en el Mercosur”.

“Laigualdad de trato en el Mercosur ha de concretarse, en primer
lugar, en laexistenciade hecho y de derecho delano discriminacién entre
los Estados Miembros en la préctica. Es decir, que una norma que apa-
rentemente no fueradiscriminatoria, si lo esde hechoy con masrazén s
lanormaen si mismatiene discriminacién, esincompatible con laigualdad
de trato establecida en €l tratado del Mercosur”.

Sin embargo, lacuestion generd confusiones quellevaron alos Esta-
dos Parte en la controversia a solicitar una aclaratoria, por cuanto podia
deducirsedelaparteresolutivadel laudo, quelaobligacion deigualdad de
trato podria ser satisfecha por Uruguay, aplicando el IMESI alos cigarri-
[losde origen Paraguay, en las mismas condicionesquealoscigarrillosde
Argentina o Brasil, en tanto paises fronterizos °.

“Al andlizar € art. 7° del Tratado de Asuncién, debe esclarecerse
guelaobligacion detrato nacional que ahi se establece es aplicable cuan-
do los impuestos internos de un pais atribuyen un trato diferente a los
demas paises, el cual constituye un obstaculo a comercio. Todo impuesto
aplicable de acuerdo ala clausula de igualdad no representa una distor-
sion (...) s el producto importado circula con la misma libertad que €l
producto nacional”.

Si bien resultaclaro que e art. 7° del Tratado de Asuncion establece
gue en materia de impuestos, tasas y otros gravamenes internos, |os pro-
ductos originarios de un Estado Parte gozaréan en €l territorio de los de-
maés, del mismo tratamiento que se aplique alos productos nacionales, la
regladetratoigualitarioy no discriminatorio no siempre esequivaentea
lareglade trato nacional.

Piénsese en situaciones en que un Estado adopta medidas para
incentivar laindustria nacional. De ninguna manera podria considerarse

1 Ver numeral 1 delaParte Resolutivadel laudo.
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gue las mismas se harian extensivas a productos de otros Estados so
penade incurrir en unaviolacion de laregla de igualdad de trato y no
discriminacion. Sin embargo, en el ambito del Mercosur, tal situacion
guedariacomprendidaen la obligacién asumidapor las Partes de armo-
nizar sus politicas macroeconémicas, al respecto el Tribunal dijo: “El
consumo de determinadas mercancias puede ser mas 0 menos
incentivado en un determinado territorio. En este sentido, dichas cues-
tiones deben ser armonizadas porque se refieren a una politica
macroecondémica que todavia no esta firmada, politica esa que ha de
ser coordinada, segun dispone el art. 1° del Tratado de Asuncién asi
como han sido armonizadas las | egislaciones donde sea hecesario para
fortalecer el proceso de integracion”.

Conclusiones

Del andlisis del laudo, en especial, de las dos cuestiones juridicas
examinadas, se puede concluir:

1. En cuanto alaexcepcion de inejecucion o exceptio non adimpl eti
contractus planteada por Uruguay, hubierasido deseable que el Tribunal
Ad Hoc la desestimara de manera més concluyente, a fin de impedir
alegaciones futuras en el mismo sentido .

2. En cuanto alaregladeigualdad de trato, si bien el Tribunal Ad
Hoc, desestimé el planteo de Uruguay en su solicitud de aclaratoria
sobre laaplicacién del IMESI alos otros Miembros del Mercosur, por
cuanto el laudo es obligatorio sblo paralas partesen lacontroversia, en
lapréactica, el efecto esque si Uruguay en cumplimiento del laudo otor-
gaalos cigarrillos de origen Paraguay €l trato nacional, ya no puede
mantener el sistemade imposicién basado en lacondicién de paisfron-
terizo, so pena de incurrir en una nueva discriminacién contraria ala
normativa Mercosur, con o que los beneficios del laudo se extienden
de hecho atodos los Miembros.

1 Laudo IX.
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3. Por ultimo, seria deseable que con la entrada en vigor del Proto-
colo de Olivos *? parala Solucién de Controversias en el Mercosur y la
constitucién del Tribunal Permanente de Revision, se vayadesarrollan-
do unajurisprudenciaque coadyuve alainterpretaciony aplicacion uni-
forme delas normas, requisito imprescindible paraavanzar en el proce-
so de integracion.

2Vigente desde el 1/1/04. El Protocol o de Brasiliafue derogado pero mantiene su
vigenciaparalas cuestiones pendientes.
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1 Nacionales de Espafia, Argentinay Uruguay, respectivamente.
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L acuestién quedd planteada por laRepublica Argentinafrenteauna
bonificacion de un 22% del valor FOB declarado alas exportaciones de
tejidos en piezas 0 en confecciones por parte de laRepublicaOriental del
Uruguay por unaley de 1968 que habia sido modificada por legislacion
posterior reduciéndose ese porcentaje hasta quedar en un 9% en 1992.

En relacién con los anteriores|audos arbitral es encontramos algunos
puntos en comun, que trataremos de sintetizar, apartir delo cual efectua-
remos algunos comentarios a este noveno laudo.

Uno de esos puntos seria €l de las etapas necesariasy sucesivas, que
no son citadas por el Tribunal, sino que aparecen detalladas en € punto
IV, reclamacién argentina 2. Seguin ésta, en 1998, Argentina solicité la
eliminacién de esa bonificacion, se iniciaron negociaciones directas que
Ilevaron alasuscripcién el 13 dediciembre de 2000 de un “ Entendimien-
to” por la incompatibilidad de la citada normativa uruguaya con la
mercosurefiague regulalaaplicaciony utilizacién deincentivosen € co-
mercio intrazona.

En esa oportunidad se acordd que aquel 9% se reduciria hastallegar
a 0% el 31 dediciembrede 2002. Al no obtenerse resultados positivosen
el GMC, éste dio por concluidasu intervencion en el caso, y ante nuevos
reclamosinfructuosos, Argentinadecididiniciar el procedimiento arbitral
previsto en el Capitulo 1V del Protocolo de Brasilia.

El Tribunal solamente resefialas etapas del propio procedimiento ar-
bitral, detallando las razones de las tres suspensiones del procedimiento,
fundada en el comportamiento de las Partes contrario a la buenafe pro-
cesal, temaal que dedicalaParte X 3. Ello en razon de que “ Uruguay no
habilité |os medios necesarios parael funcionamiento del Tribunal que, de
buenafe, le correspondia, y que en todas €ellas obtuvo € silencio por res-
puesta; situacién ésta que fue finalmente remediada por Argentina asu-
miendo las cargasinherentes al proceso que habian provocado su parali-
zacion”. Y esen virtud de estas consideraciones que, por primeravez, un

2 Parte V. Alegaciones y pretensiones de las partes. Parrafos 15 a 18 del laudo,
ambosinclusive.

S Parte X. Sobre la buena fe procesal de las partes alo largo del procedimiento
arbitral.
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tribunal arbitral del Mercosur impone a Uruguay |acompensacion pecu-
niariadel presidentey losdemas gastosdel Tribunal 4, modificando asi la
jurisprudencia de los precedentes tribunales ad hoc, respecto de las cos-
tasy costos. Sin embargo, cabe recordar que através de consideraciones
especificas, € Tribunal no hizo lugar alasolicitud efectuada por Argenti-
na, afin de que sele aplicaran latotalidad de costas y costos a Uruguay,
en razén de su actitud frente a esta cuestion °.

Los antecedentes son citados en la presentacién por parte de la
RepublicaArgentina ¢y enlosfundamentosdel Tribunal 7 pararesolver
el caso planteado.

Lasetapasdel procedi miento merecen algunaconsideracién por parte
del Tribunal, en cuanto a incumplimiento de los Entendimientos aducido
por laRepublicaArgentinacomo “ el tercero llamado aintervenir -en nuestro
caso, €l Grupo Mercado Comun- el que habra de pronunciarse sobre la
eventual excepcioén del previo agotamiento de laviadiplométicaa egada
por unadelaspartes’ & oportunidad en laque reconoce un rol importante
aestaintervencion deterceros en cuanto al agotamiento de determinadas
etapas luego de lo cual queda abiertalaposibilidad deiniciar el procedi-
miento arbitral.

Las referencias a la armonizacion ° aparecen en forma interrela-
cionadacon los principios. Entre éstos podemoscitar € deequilibrio. Este
principio esesgrimido por Uruguay °y que, en definitiva, fundamentala
posi cion uruguaya junto con |os criterios de armonizacion, gradualismo,
coordinacion. En el caso del principio dereciprocidad, esinvocado por la
Republica Argentina ** y posteriormente utilizado por e Tribuna en el

4 Decision. Punto segundo b).
5 Parte VII. Parrafos 60 y 75.

& Parte V. Fundamentos de la reclamacion argentina. Parrafos 12 a 14 del laudo,
ambosinclusive.

" Parte V1. Parrafos 48 y 49, ambos inclusive.

8 Parte VII. Parrafo 58.

® Parte VI. Parrafo 41.b

10 Parte V. Fundamentos de |a defensa de Uruguay, parrafos 28, 29, 34.
1 Parte IV. Parrafo 19.
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sentido de la necesidad de fortalecimiento de las relaciones entre | os Es-
tados Partes sobre |a base de la leadtad hacia €l sistema de integracion,
oportunidad en la que cita € derecho de fondo 2. También se cita €
principio de buenafe **, como tal y en forma separada de las considera-
ciones respecto de la buena fe procesal.

Asimismo, encontramos algunareferencia alatransparenciaen for-
maconjuntacon laseguridad juridica. Ello esasi en unainterpretacion de
los incentivos a las exportaciones intrazona .

En cuanto al objeto de la litis, cabe destacar que surge de laya
citada Parte |V, correspondiente a la posicion de cada una de las partes
en el procedimiento 5. Pero como una caracteristica particular es de
remarcar la presentacion efectuada por Uruguay, que intenté unamodifi-
cacién de los posibles resultados del procedimiento arbitral 6.

En sintesis, se trata de la existencia de una bonificacién otorgada a
las exportaciones uruguayas, de los productos industrializados de lana,
mediante la ley uruguaya 13.695 de 1968 y sus decretos complementa-
rios, que constituye un incentivo alaexportacién prohibido en el comercio
intrazona, de acuerdo a lo establecido por € Tratado de Asunciény la
Dec. CMC 10/94. Segun surge de estas actuaciones labonificacion origi-
nariade un 22% del valor FOB, cuyo monto seriaentregado por el Banco
de la Republica. Mediante sucesivo, fue reduciéndose hasta llegar a un
9% en 1992, prorrogandose en formaininterrumpidaapartir de entonces.

En octubre de 2000 ambos Estados i ni ciaron negociaciones directas,
arribando a un Entendimiento en diciembre del mismo afio en virtud del
cual Uruguay se comprometiaa eliminar gradualmente dichos porcenta
jes, hastallegar aun 0% el 31 de diciembre de 2002.

2 Art. 2° del Tratado de Asuncion y art. 38 del Protocolo de Ouro Preto, citados
en el parrafo 65.

13 Parte | V. Parrafo 34.
14 Parte VI. Parrafo 54.
15 Parrafos 12 a 36.

16 Parte V. Presentacion por Uruguay en el curso de la audiencia del decreto del
Poder Ejecutivo 121/03. Parrafos 37 a 40.
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Al incumplir Uruguay estas metas, quedaron abiertas las vias de so-
lucién pacificaprevistas por €l Protocolo de Brasilia.

En cuanto a las alegaciones y pretensiones de las Partes, si bien la
posicién argentina se sustenta en dos cuestiones principales, es posible
observar algunas otras conexas de no menor importancia.

Planteala Republica Argentina primeramente laincompatibilidad del
estimulo y la bonificacién de lacitada ley uruguayay sus decretos com-
plementarios con € Tratado de Asuncién y la Dec. CMC 10/94 V. A
continuacion, sostiene que e incumplimiento por parte de Uruguay del
Entendimiento de diciembre de 2000, considerado una verdadera viola-
cién a un compromiso internacional, en virtud de lo cual solicita se le
apliquen latotalidad de las costas y costos del procedimiento arbitral.

Sostiene por otra parte Argentina que, interpretado funcional o
teleol 6gicamente, el Tratado de A suncion impide adoptar medidas contra-
riasasu objetivofinal, como en el caso de aguellasmedidasquelimitenla
libre circulacion de mercaderias. Agrega, asimismo, que dicha Decision
“consagra el compromiso de respetar, al otorgar incentivos a la ex-
portacion, las disposiciones del Acuerdo GATT 8 sobre la materia”,
con |lo que rescata la aplicacion de otros acuerdos internacional es, estre-
chamente vinculados ala cuestion.

Sostiene tambi én Argentinaque Uruguay no cumplié con las necesa-
rias consultas con los restantes integrantes del M ercosur, apartandose asi
de laregladel pacta sunt servanday del principio de buena fe.

En virtud de todo ello Argentina solicita lafijacién de un plazo de
quince dias para que Uruguay elimine el estimulo y la bonificacion en
cuestion, que dicte la normativa interna necesaria para esa cesacion y
gque se comprometa a no establecer en el futuro estimulos o medidas
semejantes a la cuestionada.

Por su parte, la posicion uruguaya gira alrededor de gjes que hemos
visto aparecer en otros procedimientos arbitrales. que la interpretacion

7 Armonizacién paralaaplicacionyy utilizacion deincentivosalas exportaciones
por parte de |os paises integrantes del Mercosur”.

18 Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la OMC.
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del Tratado de Asuncién debe hacerse en forma |6gico-sistemética, se-
gunlos principiosdegradualidad, flexibilidad y equilibrio, y esencia mente
la exceptio non adimpleti contractus o “excepcion de ingjecucién”, al
sostener que Argentina habia incurrido en incumplimiento de la misma
normativaal disponer medidas de and oga natural eza de aquellaque Uru-
guay se proponiadejar sin efecto.

Distingue Uruguay entre normas programéticas, directrices genera-
lesy principios orientadores de aguellas que constituyen normas de obli-
gatoriedad inmediata, siendo solamente éstas directamente operativas y
exigibles.

Sostiene, asimismo, que si se hicieralugar alaeliminacion bilatera
de la norma cuestionada por Argentina se afectaria a Uruguay frente a
|os otros Estados Partes de Mercosur, violando asi |os principios de reci-
procidady equilibrio.

Que en cuanto al entendimiento de diciembre de 2000 alcanzado en-
tre ambos paises, sostiene, por un lado, que no implicaun reconocimiento
de la violacién por parte de Uruguay de la Dec. 31/00 *° y que la no
gjecucion del cronograma acordado en el Entendimiento no es sino una
respuesta a la adopcién, por parte de Argentina, de medidas similares a
las que pretendia que Uruguay dejara sin efecto. En consecuencia, inter-
ponia la exceptio non adimpleti contractus, es decir, la excepcion de
ingjecucion, posicion ésta hechavaler en e octavo laudo de un tribunal
arbitral del Mercosur 2.

Ahorabien, duranteel curso del procedimiento arbitral, Uruguay dic-
t0 y presentd # el decreto del Poder Ejecutivo 121/003 que elimina la
bonificacion en cuestion pero apartir del 1 dejulio de 2003.

¥ CMC/DEC. 31/00. Relanzamiento del Mercosur. Incentivosalasinversiones, a
laproduccién y alaexportacion, incluyendo zonas francas, admisién temporariay otros
regimenes especiales.

2 audo del Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur constituido paradecidir enla
controversiaentrelaRepublicadel Paraguay y laRepublicaOriental del Uruguay sobrela
aplicacion del IMESI (Impuesto Especifico Interno) ala comercializacion de cigarrillos.
Posicion de Uruguay, punto 3.

21| apresentacion se efectud en ocasi6n delaaudienciadel 2 de abril de 2003 ante
el Tribunal Arbitral.
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Finalmente, solicitase rechacela presentacion efectuadapor Argentina.

En cuanto a los fundamentos del Tribunal para resolver este caso,
podemos observar que responden a ciertas caracteristicas comunes con
los laudos precedentes.

Por un lado, latareaemprendidapor el GMC en virtud delo estable-
cido por la CMC/DEC 31/00 en virtud de la cual debera elaborarse una
propuesta para establecer disciplinas comunesrel acionadas con lautiliza-
ciéndeincentivosalasinversiones, alaproducciony exportacién intrazona,
paralo cual se amplié el plazo hasta el 31 de mayo de 2003.

Por otra parte, vuelve sobre el Tratado de Asuncién y lalibertad de
circulacion de bienes, serviciosy factores productivos que ésteimplica, a
través de la eliminacién de derechos aduaneros y restricciones no aran-
celariasalacirculacion de mercaderiasy de cualquier otra medida equi-
valente.

A rengldn seguido remarcael compromiso asumido por los Estados Par-
tes de armonizar suslegidaciones en las dreas pertinentes paralograr € for-
talecimiento del proceso de integracion, y sus respectivas paliticas afin de
asegurar condiciones adecuadas de competencia entre los Estados Partes.

En consecuencia, € Tribunal debi6 expedirserespecto delossiguien-
tes puntos principales:

a) Lanormativaaaplicar en el caso, como es el Tratado de Asuncion
y € art. 12 de laDec. 10/94, Unica disposicion invocada en este caso;

b) Si existe unavulneracién delas citadas normas por parte delaley
uruguaya;

¢) En caso afirmativo alaanterior, si laexigibilidad delaDec. 10/94
quedd sujetaacondicion suspensivaen virtud delaDec. 31/00 del CMC;

d) El incumplimiento de Uruguay del Entendimiento dediciembrede
2000;

€) Laaplicabilidad en un caso de arbitraje dentro del sistemade solu-
cion de controversias del Mercosur de la exceptio non adimpleti
contractus;

f) Laincidencia en este caso del decr. 121/03;

g) Labuenafe procesa de las partes.

Respecto del apartado a), Uruguay no niega la existencia de un in-
centivo a la exportacion, remitiéndose a la definicion de subvenciones
establecida en el art. 1° del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
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Compensatorias de la OMC, de lo que surge la contradiccion de la ley
uruguaya con la Dec. 10/94 que prohibe expresamente los incentivos a
las exportaciones en el comercio intrazona, a partir de lo cual queda re-
suelto € punto b) en cuanto a la violacion por parte de Uruguay de la
citadanormativa.

En cuanto ala condicion suspensivaalaque, segin Uruguay estaria
sometidalaDec. 10/94 en virtud de o establecido por laDec. 31/00 %, €l
Tribunal efectiaunainterpretaciontel eoldgica, en €l sentido de queambas
tienen como objetivo por un lado facilitar la conformacién del mercado
comuny por el otro actuar en posdelaseguridad juridicay latransparen-
ciarespecto delosdemasincentivosalasinversiones, alaproducciony a
la exportacién, y que el objetivo del CMC a dictar la Dec. 31/00 fue
reafirmar laprohibicion delosincentivos. En consecuencia, esnegativala
resolucion del punto ), en cuanto no existe en este caso, condicion
suspensivaalguna.

Esimportante destacar €l valor que el Tribunal leatribuye al Entendi-
miento de diciembre de 2000 (punto d), cuyo incumplimiento, ademéasde
laviolacion de un compromiso internacional, abrelaposibilidad alacon-
trapartedeiniciar € procedimiento arbitral, posicion éstade laRepublica
Argentina. En consecuencia, no se discute la validez del Entendimiento
como lo pretende Uruguay, sino € rol que cumplio.

En cuanto a punto €) el Tribunal seremitealo resuelto por el Tribu-
nal Arbitral Ad Hoc para el caso del IMESI %, en € que ya se habia
rechazado unaposicion similar de Uruguay, yaque, existiendo un sistema
de solucién de controversias en € Mercosur, previsto en e Tratado de
Asunciony en el Protocolo de Brasilia, no es posible pensar en laaplica
cion de medidas como laexceptio non adimpl eti contractus que se acerca

2 Cuyo objetivo es e de “instruir a Grupo Mercado Comun a elaborar una
propuesta para establecer disciplinas comunes rel acionadas con la utilizacion de incenti-
vosalasinversionesalaproducciony alaexportacién”... “ que deberdincluir disciplinas
paraeliminar el uso delosincentivos alas exportacionesintrazonas’.

% Laudo del 21 de mayo de 2002. Controversiaentre laRepublicadel Paraguay y
la Republica Oriental del Uruguay sobre la aplicacion del IMES! (Impuesto Especifico
Interno) alacomercializacion de cigarrillos. Octavo laudo arbitral del Mercosur.
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méasalaretorsion. En €l caso de medidas como éstas, si bienlaexcepcion
existeanivel internacional, su aplicacion esmucho mésrestrictivaqueen
otras ramas del derecho, por la razon apuntada mas arriba. Concluye
rechazando también esta defensa uruguaya.

Ante el punto f), remarca que Argentina solicité que se fijara un
plazo de 15 dias para que Uruguay derogaralaley en cuestién, mientras
gue el decreto dictado por las autoridades uruguayasrecién fijabael 1°de
julio de 2003 como fechalimite parasu cumplimiento efectivo.

Finalmente, en el punto g) e Tribunal destaca que si bien fueron
necesarias suspensiones en el procedimiento por la actitud de | as partes
ante éste, Argentinarequirié en varias oportunidades a Uruguay que cum-
plieracon lahabilitacién delos medios necesarios parael funcionamiento
del Tribunal, ante el silencio de éste. Sin embargo, el mismo no encuentra
razones suficientes para hacer lugar ala peticion de Argentina de impo-
ner todas las costas y costos a Uruguay.

En consecuencia, € Tribunal resuelve:

- Ordenar que laRepublicaOriental del Uruguay procedaaeliminar
labonificacion establecidaen laley 13.695 y sus decretos complementa-
rios en un plazo de quince dias.

- Que de acuerdo con lo establecido por €l art. 14 del Protocolo de
Brasilialos gastos se distribuyan:

a) Cada Estado abonara|os gastos ocasionados por la actuacion del
arbitro por é propuesto;

b) Los gastos del presidente y demas gastos del Tribunal estaran a
cargo dela Republica Oriental del Uruguay.

Esta resolucién, por su parte, tiene como caracteristica en comun
con los anteriores laudos arbitrales a ordenar ala Republica Oriental del
Uruguay laeliminacion de labonificacion cuestionada, superando asi |os
reparos surgidos en relacién con el quinto laudo .

2 audo del Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur constituido paraentender de
lacontroversiapresentada por laRepublica Oriental del Uruguay alaRepUblicaArgentina
sobre* Restricciones de acceso a mercado argentino debicicletas de origen uruguayo”, del
29 de septiembre de 2001.
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Una caracteristica particular que podemos finalmente remarcar es
gue, por primeravez, untribunal arbitral impone agunaformade costasy
costos a una de las partes %, en este caso, como una forma de sancién a
unadelaspartes, en relacion con labuenafe procesal, reiterado objeto de
alusion por partedel Tribunal.

% Decision. Punto segundo b).
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