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l. Introduccién
El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), constituido en el ambito de la Asociacion
Latinoamericana de Integracion (ALADI), fue creado en el afio 1991 mediante el Tratado

de Asuncidon como una organizacion de caracter intergubernamental.

En el marco del bloque de integracion se ha dictado normativa relativa a la proteccion del
medio ambiente con incidencia en el comercio. En este sentido, dentro de la normativa
relativa a la “clausula ambiental” se puede considerar a la contenida en el preambulo del
Tratado de Asuncion; en su Anexo |, art. 2. inc. b) ‘in fine’ y el art. 50 inc. d) del Tratado de
Montevideo de 1980. A este respecto, diferentes consideraciones se han realizado en
torno a su aplicacion y, en efecto, hay autores que consideran que el MERCOSUR auln no
ha superado la logica de considerar a las medidas de proteccién del ambiente como
barreras al comercio. (César Moreira, 2012)

Por ello, a través del presente trabajo se pretende reflexionar sobre la dimension
ambiental en el MERCOSUR, a través del analisis de la interpretacion de la clausula
ambiental establecida en la normativa regional, efectuada en los laudos arbitrales dictados

en el marco de solucion de controversias del bloque de integracion.

ll. Clausula ambiental { medida no arancelaria?

Il. 1. La Clausula Ambiental - Concepto
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La clausula ambiental es una clausula social referida al desarrollo sustentable que se
incorpora en los Tratados comerciales debiéndose contemplar los dafos y perjuicios al

ambiente.

Siguiendo a Witker (2003, p. 270), esta puede ser “visualizada de manera negativa o
positiva. Sera positiva cuando los paises estimulan condiciones mas favorables de acceso
a sus mercados, a condicién de cumplir con clausulas sociales y, sera negativa, cuando
se aplican sanciones a paises que exportan productos, en contravencion a los estandares

minimos laborales y/o ambientales.”

ll. 1.2. Medidas No Arancelarias
Il. 1.2.1. Concepto
Las medidas no arancelarias se definen en general como medidas de politica, distintas de
los aranceles aduaneros ordinarios, que pueden tener repercusiones econémicas en el
comercio internacional de bienes, modificando el volumen de las transacciones, los
precios o ambas cosas. (UNCTAD/DITC/TAB/2009/3)

En efecto, son medidas (distinta a los aranceles) de caracter administrativo, financiero,
cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la cual un Estado Parte en un acuerdo de
libre comercio impide o dificulta, por decision unilateral, el comercio reciproco. Es decir, se
trata de leyes, regulaciones, politicas o practicas de un sujeto internacional que restringen
el comercio internacional, basicamente, el acceso de productos importados a un mercado.
A menudo, se las ha definido lacénicamente como “todo impedimento al libre comercio
que no sea un arancel’. (Drnas de Clément, 2005, p. 19). “La percepcion de las
Restricciones no arancelarias es amplia, abarcando potencialmente a ‘todos” los
obstaculos de naturaleza no arancelaria a los intercambios de mercancias, manifestando
un caracter residual en el que cabe cualquier obstaculo (a excepcion de los aranceles)
distorsionador de la libertad de flujos comerciales.” (Drnas de Clément, 2005, p. 23)

Il. 1.2.2. Caracteristicas de las Restricciones no arancelarias (RNA)
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Las restricciones no arancelarias (RNA) tienen las siguientes caracteristicas propias:

-son medidas unilaterales, ya que a través de su implementacion una de las Partes impide
o dificulta por decisién propia las importaciones provenientes de la otra Parte.

-generan una restriccion a la libertad de comercio, atento que tienden a impedir o limitar el

libre flujo de mercancias entre los paises.

-su adopcion suele ser imprevisible, lo que ocasiona que los productores que pretenden
ingresar bienes a dicho mercado no gocen del tiempo suficiente para adecuarse a los

nuevos requerimientos.

-son regulaciones complejas y sofisticadas que pueden originarse en varias fuentes y ser
modificadas en espacios reducidos de tiempo, lo que, generalmente, resta transparencia a
la regulacion del intercambio, desalentando a los productores y los gobiernos a
comercializar debido a la falta de previsibilidad.

-su aplicacién genera la satisfaccion de un interés particular, propio del Estado. Segun
Drnas de Clément, (2005, p. 32) “el hecho de que una medida no responda a un interés
particular sino a uno general o comunitario, lo hace transformarse en excepcién a la
proscripcion de aplicacion de Restricciones no arancelarias (vg.: proteccion de recursos

naturales) o bien considerarla como medida que no implica Restricciéon no arancelaria.”

Il. 1.2.3. Clasificacion
En lo que hace a los tipos de restricciones no arancelarias, estas suelen clasificarse en

medidas cuantitativas o no cuantitativas.

La Secretaria de la OMC (2001) define a las restricciones cuantitativas “como limites
especificos sobre el volumen o el valor de las mercancias que se pueden importar (0
exportar) durante un periodo de tiempo determinado.” Si bien las restricciones mas

comunes son las prohibiciones y los contingentes, dentro de esta clasificacion figuran:

Los permisos de importacion o exportacion, las cuotas o cupos, salvaguardias, los precios
oficiales, las medidas antidumping, los derechos compensatorios y las restituciones a la
exportacion.
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Por otra parte, las medidas arancelarias no cuantitativas o cualitativas son aquellas que
se aplican a cantidades de productos que se permitan importar a un pais o establecer

contribuciones cuantificables a la que se sujeta esa mercancia distinta del arancel.

Estas se encuentran relacionadas con el producto en si mismo y sus accesorios (envases,
embalaje, entre otros) no resultando relevante la cantidad que se pretenda ingresar al
pais, al ser aplicada a todos los productos sin importar la cantidad. Entre ellas se
encuentran: las normas consulares y estadisticas, las regulaciones sanitarias, las
regulaciones de toxicidad, las regulaciones fitosanitarias, las regulaciones ecoldgicas, las
normas técnicas y normas de calidad, las marcas de origen, los requisitos de empaque y

los requisitos de etiquetado.

Il. 2. Las Medidas No Arancelarias y la Proteccion Medioambiental
Il. 2.1. Aspectos generales
La aplicacion por parte de un Estado de restricciones no arancelarias -RNA- requiere no
solamente la invocacion del resguardo de algun bien susceptible de proteccion, sino, en
general, el respeto de los principios fundamentales de la OMC —de Trato Nacional y

Nacién mas Favorecida-, asi como de otros que a continuacion se sefialan:

e debera existir una correspondencia entre el grado en que la medida limita el
comercio y el objetivo buscado, no correspondiendo que su implementacién
restrinja el flujo comercial mas de lo estrictamente necesario para alcanzar el fin
perseguido;

e debera existir una relacion de causa-efecto entre la medida a adoptar y el fin
perseguido con esa restriccion;

¢ la medida no debera discriminar de manera arbitraria o injustificable; esto implica
que no correspondera la aplicacion de un trato diferencial entre paises en que
prevalezcan condiciones idénticas o similares, ni entre el territorio del Estado que
aplica la restriccion y el de otros paises de acuerdo a los fines que sean
perseguidos;

e habra de constituir el medio mas idéneo para alcanzar el fin perseguido, lo que

implica la falta de otro medio menos dafioso para el libre comercio que permita
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concretarlo y que su eleccién se encuentre basada en principios, testimonios y
evidencias cientificas suficientes;
e no podra constituir una restriccién encubierta del comercio internacional, ni tener

por objeto o efecto crear obstaculos innecesarios al comercio internacional.

Il. 2.2. Consideraciones en el ambito multilateral
En referencia a la “clausula ambiental” en el ambito multilateral, cabe mencionar el

tratamiento legal que se le ha dado en el sistema GATT/OMC.

En este sentido, el Acuerdo de Marrakech de 1994 que ha dado origen a la OMC, si bien
hace referencia al objetivo de desarrollo sostenible, lo hace en su parte preambular,
expresando débilmente: “procurando proteger y preservar el medio ambiente”.

Por su parte, el tratado del GATT, en su Art. XX, bajo la rubrica “Excepciones Generales”
dispone:

- “A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacion en forma
que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en
que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio
internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en el sentido de
impedir que toda parte contratante adopte o aplique las medidas:

(...) b) necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales (...); d) necesarias para lograr la observancia de las leyes y
de los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo
(-..); g) relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables, a condiciéon de
que tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones a la producciéon o al

consumo nacionales.

Bajo este contexto normativo, conforme alude la OMC' para poder invocar una excepcion
al amparo de los apartados b) y g) del articulo XX en el caso de una medida ambiental
relacionada con el comercio, el Miembro debe establecer que existe una relacién entre su

objetivo de politica ambiental declarado y la medida en litigio, la cual debe ser:

'oMC - Pagina Web: https://www.wto.org/spanish/tratop s/envir_s/envt rules exceptions s.htm 31/07/2018.
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e necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales (apartado b) o;

e relativa a la conservacion de los recursos naturales agotables (apartado g).

Sefiala la Organizacion que “para que una medida sea ‘relativa” a la conservacién de los
recursos naturales, es necesario establecer que existe una relacion sustancial entre la

medida y la conservacién de un recurso natural agotable.”

A su vez, entiende que una medida es “necesaria” de conformidad con el apartado b) del
articulo XX, cuando asi se determine luego de sopesar distintos factores y la misma con
las posibles alternativas a ella que puedan tener efectos menos restrictivos del comercio y
proporcionen una contribucion equivalente al logro del objetivo perseguido.

Al respecto, el requerimiento de la condicidon de “necesarias” exigido para la aplicacion de
las medidas, hace visible que la “clausula ambiental” no ha sido incorporada en el sistema
como principio general integrado al principio de libre comercio sino como “excepcion al

principio de libre comercio.” (Drnas de Clément, 2009, p. 13)

lll. Clausula ambiental en el MERCOSUR
lll. 1. Génesis del MERCOSUR

En Latinoamérica en la década del 80 los paises entraron en su peor crisis desde la gran
depresién de los afios 30. Por un lado, producto del deterioro en los términos de
intercambio, al gestarse un nuevo modelo productivo con preeminencia en las
manufacturas de bienes de consumo y capital que afectdé la dinamica sectorial del
comercio internacional al modificarse el dinamismo que en los intercambios tenian hasta
el momento los productos primarios y las manufacturas basadas en recursos naturales
(Mellado, 1995). Por otro lado, y en adicion a ello, la eclosién de la crisis de deuda externa
acaecida en ese periodo y el predominio que fueron adquiriendo las ideas del Consenso
de Washington, terminé por agotar el enfoque de Industrializacion por Sustitucién de
Importaciones (ISI) para el desarrollo que ya venia en declive, dando lugar a un cambio
de paradigma de desarrollo en América Latina (Informe BID, 2002).

2 Ibidem
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En ese contexto y con el advenimiento de los gobiernos democraticos en el Cono Sur
surgié en 1986 el Programa de Integracion y Cooperacion Econémica entre Argentina y
Brasil inclinado a lograr una integracion bilateral mediante negociaciones sectoriales, con
el propdsito de ampliar la complementacién productiva, la cooperacion técnica y construir
un proyecto politico para poner fin a las tradicionales hipotesis de conflicto, fortalecer las
instituciones representativas y consolidar las democracias (Mellado, 2009).

Sin embargo, ante los gravisimos problemas que atravesaban las economias de América
Latina y a la creciente globalizacién y regionalizacion de la economia mundial, los
conceptos y las politicas de integracion experimentaron una rapida transformacion,
recurriendo a una apertura mutua mayor y de ritmos mas rapidos, que sigue un curso

paralelo con las politicas de apertura externa implementadas (Mellado, 1995).

En esa coyuntura surge el Tratado de Integracién, Cooperacién y Desarrollo, suscripto el
29 de noviembre de 1988 entre Argentina y Brasil con el objetivo final de consolidar el
proceso de integracion y cooperacion econdmica y que asienta como proposito de las
Partes el de alcanzar, en una primera etapa, una zona de libre comercio de alcance
general en un plazo de diez afios, a través de una liberalizacién amplia, arancelaria y no
arancelaria, del comercio de bienes y servicios y, en una segunda etapa, mediante la
armonizacion gradual de las demas politicas necesarias, la conformacién de un mercado

comun entre los dos Estados Partes.

Sincrénicamente con los cambios de los gobiernos democraticos -Argentina y Paraguay,
1989; Brasil y Uruguay, 1990 -regionalmente comenzé un nuevo impulso dinamizador que
llevo a firmar el 6 de julio de 1990, por parte de los presidentes de Argentina -Menem- y
de Brasil -Collor de Mello- el Acta de Buenos Aires. En virtud de ella, se redujeron los
plazos de diez a cinco afos para la concrecion del mercado comun, mediante un
programa de liberalizacion comercial -rebajas arancelarias lineales y automaticas, la
eliminacion de toda restriccidn no arancelaria que debia concluir el 31 de diciembre de
1994- vy, el establecimiento de un arancel externo comun -AEC- (Mellado, 2002). Estos
acuerdos se inscribieron en la ALADI como Acuerdos de Complementacion Econdmica N°
14 el 20 de diciembre de 1990 y entraron en vigor a partir del 1 de enero de 1991.
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Finalmente, en la década del 90, escenario definido por los procesos de globalizacion de
la economia mundial y el fin de la Guerra Fria, el regionalismo abierto y el predominio del
pensamiento neoliberal, se arribd, con la incorporacién de Uruguay y Paraguay, al Tratado
de Asuncion -TA- el 26 de marzo de 1991 que origin6 al MERCOSUR (Gajate, 2014), y en
cuyo periodo también tuvo su origen el Grupo de los Tres -G3- en junio de 1994, el
NAFTA y los Acuerdos de Cooperacion Econdmica que celebra Chile con México, EEUU
y Venezuela, al tiempo que se revitalizaron experiencias anteriores adaptandolas a las
exigencias de la época: el Mercado Comun Centroamericano se transformé en el Sistema
de Integracién Centroamericano -SICA- en 1993, incorporando a Panama, la Comunidad
del Caribe -CARICOM- decidi6 iniciar el proceso hacia un mercado Unico y el Pacto
Andino devino en Comunidad Andina de Naciones - CAN- en 1996 (Mellado, 2007).

Si bien se continuaron en ese momento las previsiones respecto a que la creacién del
Mercado Comun del Sur estaba prevista para el 1° de enero de 1995, por decision N°
24/94 del Consejo del Mercado Comun (CMC) se redefinieron los plazos del proceso,
estableciéndose que en lo inmediato los esfuerzos se encontrarian dirigidos a alcanzar

una Unién Aduanera con establecimiento de un arancel externo comun (AEC).

Sumado a ello, y conforme lo preestablecido en el Tratado de Asuncion, a través de la
firma en 1994 del Protocolo de Ouro Preto se configuré su estructura organica de caracter
intergubernamental y con alto sesgo presidencialista (Gajate, 2014), concentrandose la
toma de decisiones en los Ejecutivos de los cuatro paises a través de sus presidentes,
Cancillerias y Ministerios de Economia de la region, en linea con el caracter comercialista
del proceso. (ALOP, 2011)

A partir del afo 2003, en el ambito del MERCOSUR se han generado una serie de
avances politico- institucionales que han dado y dan cuenta de los tiempos de cambio que
atraviesa el proceso de integracion regional (FLACSO, 2009), y que han puesto en
evidencia la problematica de un déficit en cuanto a rendiciéon de cuentas del MERCOSUR
para con la sociedad y sus actores politicos y sociales, cuya carencia esta vinculada,
entre otras cosas, en que la representacion politica en el MERCOSUR, se encuentra
concentrada en los poderes ejecutivos nacionales y en la inexistencia de una politica de
comunicacioén y difusion de la informacion, a pesar de lo reflejado en la prensa. (CTA
Secretaria de RRIl, 2006)
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En esta coyuntura, el bloque se propone la profundizacién del proceso que pareceria
impulsar la integracién en dimensiones no comerciales, orientandose hacia el desarrollo
de una agenda politico—juridica que recoge una demanda social de mayor protagonismo,
construccion de una ciudadania comun e institucionalizacion de la participacion

democratica y adopcién de politicas tendientes al desarrollo sostenible.

lll. 2. Normativa en materia ambiental —“clausula ambiental”
En el ambito del MERCOSUR se debe considerar como normativa relativa a la “clausula
ambiental” a la contenida en el preambulo del Tratado de Asuncion; en su Anexo |, art. 2.
inc. b) ‘in fine’ y el art. 50 inc. d) del Tratado de Montevideo de 1980.

No se encuentra comprendido dentro de dicho marco normativo el Acuerdo Marco sobre
Medio Ambiente en el MERCOSUR (AMMA) (Dec. CMC 02/01), debido a que conforme
menciona la autora Drnas de Clément (2009, p. 9): “Esta dirigido —tal como el mismo
expresamente lo indica- a la articulacion de las dimensiones econdmicas sociales y
ambientales en el marco del desarrollo sostenible y no a la dimensiéon ambiental como
integradora del proceso de liberacién comercial, tal como aparece en el preambulo del
TA”.

Considerando lo expuesto y la legislacion aplicable, cabe indicar que el parrafo segundo
de la parte preambular del Tratado de Asuncion expresa: “Entendiendo que ese objetivo
[la ampliacion de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales, a través de la
integracion] debe ser alcanzado mediante el mas eficaz aprovechamiento de los recursos

disponibles y la preservaciéon del medio ambiente”.

El Tratado mentado no contiene en su parte dispositiva referencia expresa al medio

ambiente, pero lo contempla en la remision al Anexo |, art. 2. b) in fine el cual menta:
“Art. 2. A los efectos dispuestos en el articulo anterior, se entendera:

[..] b) por "restricciones", cualquier medida de caracter administrativo, financiero,
cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la cual un Estado Parte impida o dificulte,
por decision unilateral, el comercio reciproco. No quedan comprendidas en dicho
concepto las medidas adoptadas en virtud de las situaciones previstas en el Articulo 50
del Tratado de Montevideo 1980”.

10
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Por su parte, el Tratado de Montevideo, en el Capitulo VII, titulado Disposiciones
Generales, en el art. 50, establece:

“Art. 50. Ninguna disposicion del presente Tratado sera interpretada como impedimento
para la adopcién y el cumplimiento de medidas destinadas a la:

(...) d) Proteccion de la vida y la salud de las personas, los animales y los vegetales”.

De acuerdo con los objetivos preambulares del Tratado de Asuncion y lo prescripto en el
art. 2 b) in fine del Anexo | del mismo, expresamente, se excluye del concepto de
“restricciones” al comercio reciproco, a las medidas adoptadas en virtud de las situaciones
previstas en el articulo 50 del Tratado de Montevideo, con relacién a las cuales dispone
qgue “ninguna disposicion del presente Tratado sera interpretada como impedimento para
la adopcién y cumplimiento de medidas destinadas a la: (...) d) protecciéon de la vida y
salud de las personas, los animales y los vegetales”.

En este aspecto, “se debe tener en cuenta que una “restriccién” -de modo coherente con
lo enunciado en el Anexo | art. 2.a) del Tratado de Asuncidn- es cualquier medida (distinta
a los aranceles) de caracter administrativo, financiero, cambiario o de cualquier
naturaleza, mediante la cual un Estado Parte en un acuerdo de libre comercio impide o
dificulta, por decisidon unilateral, el comercio reciproco. Las “restricciones” son, por
naturaleza, mecanismos de excepcion que derogan ciertas normas generales de un
acuerdo de libre comercio (“clausulas de escape”). Muy por el contrario, la “clausula
ambiental”’ receptada en el Tratado de Asuncién y dispuesta en su Anexo | y el Tratado de
Montevideo es norma general de un proceso de integracion que ha dispuesto incorporar la
dimensidon ambiental a los mecanismos del proceso, aun cuando hasta la fecha no se

haya logrado de modo satisfactorio”. (Drnas de Clément, 2009, p. 10)

IV. Interpretacion arbitral de la clausula ambiental del MERCOSUR

IV. 1. Sistema de solucién de controversias en el MERCOSUR. Generalidades
El MERCOSUR fue creado por medio del Tratado de Asuncién, en cuyo Anexo lll se
estableci6 un sistema provisorio para resolver controversias, caracterizado por
negociaciones intergubernamentales directas y en el cual, ademas, se estipuld que dentro

de los 120 dias de su entrada en vigencia el Grupo del Mercado Comun (GMC) elevara a

11
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los gobiernos de los Estados Partes una propuesta de sistema de solucién de
controversias a regir durante el periodo de transiciéon. Asimismo, los Estados Partes se
comprometieron a instituir un sistema definitivo antes del 31 de diciembre de 1994.

Como corolario de lo alli acordado, el 17 de diciembre de 1991 se suscribié el Protocolo
de Brasilia, el cual entré en vigencia el 22 de abril de 1993.

El sistema alli instaurado tiene caracter transitorio (art. 34) y, no obstante ello, continué
estando vigente aun después del Protocolo de Ouro Preto, puesto que en el mismo no se
logré establecer un sistema permanente de solucion de controversias, tal como lo

ordenaba el punto 3 del Anexo lll del TA.

La unica modificacién que introduce el Protocolo de Ouro Preto en el sistema de Brasilia
es la inclusién de las controversias derivadas de las directivas de la Comisién de
Comercio del Mercosur (CCM), (art.43, paragrafo, unico, Protocolo de Ouro Preto).

El Protocolo de Brasilia establece dos mecanismos para la solucion de controversias,
segun que la legitimacion activa la tengan los Estados (capitulos | a IV) o los particulares
(capitulo V); y no estan incluidas las controversias entre un Estado Parte y el
MERCOSUR o uno de sus o6rganos; los conflictos normativos entre el ordenamiento
juridico del bloque y el orden juridico de cada Estado Parte; las controversias entre sus
funcionarios y 6rganos y los conflictos entre los propios érganos del MERCOSUR.

Esta iniciativa originada con el Protocolo de Brasilia fue prolongada hasta el aino 2004,
sirviendo para la sustanciacion de diez diferendos entre los Estados Partes sobre
cuestiones de diversa indole, siendo el comienzo de un esquema procedimental
dominado por Tribunales Arbitrales Ad Hoc (TAH), cuyos Laudos se encuentran en
custodia de la Secretaria del MERCOSUR (SM).

Ulteriormente, con la firma del Protocolo de Olivos, que en la actualidad regula el sistema,
se modificod la estructura para la solucion de controversias y se perfeccion6 el régimen

vigente.

Se cred una instancia permanente, de actuacién y reunién ante la convocatoria concreta,
el Tribunal Permanente de Revision (TPR), para garantizar la correcta interpretacion,

aplicacion y cumplimiento de los instrumentos fundamentales del proceso de integracion,
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que puede entender en primera y Unica instancia o bien como tribunal de alzada a pedido
de un Estado Parte involucrado en una controversia respecto de la aplicacién del derecho

en un pronunciamiento anterior de un TAH.

El ambito de aplicacion del Sistema de Solucién de Controversias se fracciona en dos: por
un lado, los conflictos entre Estados Partes y, por el otro, los reclamos efectuados por
particulares.

En el primer supuesto, la competencia del TAH o del TPR recae sobre asuntos que
versen sobre la interpretacion, aplicacién o incumplimiento del Tratado de Asuncion, el
Protocolo de Ouro Preto, los Acuerdos que se celebran en su marco, asi como de las
Decisiones del CMC, las Resoluciones del GMC vy las Directivas de la CCM (art. 1
Protocolo de Olivos). También prevé la posibilidad de concurrir al TPR para solicitar
Opiniones Consultivas y para supuestos en los que los Estados Partes activen el
procedimiento establecido para las Medidas Excepcionales de Urgencia.

Por otra parte, los reclamos de particulares pueden ser con motivo de la sancion o
aplicacion, por cualquiera de los Estados Partes, de medidas legales o administrativas de
efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en violacion del Tratado de
Asuncion, de los acuerdos celebrados en ese marco, de las decisiones del CMC o de las
resoluciones del GMC (art. 39 Protocolo de Olivos).

En relacion con el procedimiento, el esquema de solucion de controversias del

MERCOSUR contemplado en el Protocolo de Olivos prevé tres niveles:
1) Diplomatico: a través de negociaciones directas;

2) Institucional: mediante la intervencion del GMC, que a partir de la entrada en vigor de
este Protocolo es una instancia que deviene facultativa para los Estados Partes;

3) Arbitral: TAH y, a partir del Protocolo de Olivos, también el TPR que tiene, asimismo,
competencias para resolver Opiniones Consultivas (OC). A su vez, el Protocolo admite la
opcion de foro; esto es, la facultad de someter su controversia al sistema de solucion de
controversias de la Organizacion Mundial del Comercio o de otros esquemas
preferenciales de comercio de que sean parte individualmente los Estados Parte del
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MERCOSUR, a eleccién del Estado Parte demandante. Sin perjuicio de que podran
convenir el foro ambas Partes de comun acuerdo. (art. 1 inc. 2 Protocolo de Olivos).

Dentro de ese esquema, se pueden distinguir dos fases:

- Pre-contenciosa: conformada por las negociaciones directas y la mediacion del GMC, en
la cual los conflictos procuran resolverse mediante negociaciones directas. En caso de
vencerse los plazos sin que la controversia obtenga solucion, cualquiera de los Estados
Partes puede iniciar directamente el procedimiento arbitral previsto, o de comun acuerdo
entre ambos, someter la controversia a consideracion del GMC.

En este ultimo caso, el GMC evalua la situacién denunciada y da lugar a las partes para
que expongan sus posiciones. Al término de esta fase el GMC efectia las
recomendaciones que estima pertinentes a los Estados Partes en la controversia
tendientes a la resolucion del conflicto y si no es dable arribar a una solucién comienza la

fase jurisdiccional.

- Jurisdiccional: representada por el proceso arbitral TAH o intervencion directa y en Unica
instancia del TPR, cuando estén concluidas las negociaciones directas y exista comun
acuerdo de las partes de la controversia al respecto.

IV. 2. Laudos arbitrales en materia ambiental en el MERCOSUR

La “clausula ambiental” ha sido considerada por los tribunales mercosurefios en dos
cuestiones tematicas, la prohibicion de importacion de neumaticos remoldeados y la
aplicacion de obstaculos al ingreso de productos fitosanitarios, que fueron tratadas en tres
reclamaciones (Uruguay contra Brasil, Argentina contra Brasil, Uruguay contra Argentina)
y cinco laudos (Laudos VI y VIl de TAH pronunciados bajo el sistema del Protocolo de
Brasilia, Laudo | de TAH pronunciado bajo el sistema del Protocolo de Olivos, Laudo
I/2005 del TPR que revoco el Laudo | de TAH citado en ultimo término y Laudo 1/2008 del
TPR, en el mismo asunto). (Drnas de Clément, 2009)
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Cuadro N° 1: “Laudos Arbitrales MERCOSUR -Clausula Ambiental”

2002 Uruguay Laudo VI Tribunal
¢/ Brasil Arbitral Ad
Hoc
2002 Argentina Laudo VII Tribunal
¢/ Brasil Arbitral Ad
Hoc
1999 Argentna Laudo | Tribunal
¢/ Brasil Arbitral Ad
Hoc
2005 Argentina Laudo | Tribunal
c/ Arbitral Ad
Uruguay Hoc
2005 Uruguay Laudo | Tribunal
Permanente
de Revision
2008 Argentina Laudo | Tribunal
Permanente
de Revision
Fuente: Elaboracién propia en

“Prohibicion de
Importacion de
Neumaticos
Remoldeados
Procedentes de
Uruguay”,
“Obstaculos al ingreso
de productos
fitosanitarios argentinos
en el mercado
brasilefio”

"Controversia sobre
Comunicados N° 37 del
17 de diciembre de
1997 y N° 7 del 20 de
febrero de 1998 del
Departamento de
Operaciones de
Comercio Exterior
(DECEX) de la
Secretaria de Comercio
Exterior (SECEX):
Aplicacion de Medidas
Restrictivas al Comercio
Reciproco"
“Prohibicion de
importacion de
neumaticos
remoldeados
procedentes del
Uruguay”

“Prohibicion de
importacion de
neumaticos
remoldeados
procedentes del
Uruguay” - Recurso de
Revision
“Prohibicion de
importacion de
neumaticos
remoldeados
procedentes del

Uruguay”
base a

http://www.mercosur.int/innovaportal/v/375/2/innova.front/laudos

datos

Considero a la
clausula
ambiental
como una
excepcion.

Considero a la
clausula
ambiental
como una
excepcion.
Pondera las
medidas
establecidas
en el Anexo |
del TA art. 2 b)
in fine, como
restricciones
no
arancelarias.

La proteccién
del medio
ambiente es
un principio
basico para el
MERCOSUR.
Revoco Laudo
| del Tribunal
Arbitral Ad
Hoc.

Reconfirma
Laudo

obtenidos

en:
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El Laudo VI, fue el relativo a la controversia entre la Republica Oriental del Uruguay (Parte
Reclamante) y la Republica Federativa del Brasil (Parte Reclamada) sobre “Prohibicion de
Importacion de Neumaticos Remoldeados Procedentes de Uruguay”, de 9 de enero de
2002, integrado por los arbitros Raul Emilio Vinuesa-Presidente, Maristela Basso y Ronald
Herbert, se ocup6é de los “Criterios de rigor para el analisis de la viabilidad de las
excepciones al libre comercio”, al ocuparse de la “clausula ambiental” del art. 50 del TM.
(Drnas de Clément, 2009)

Por su parte, el Laudo VII del TAH, fue constituido para entender en la controversia
presentada por la Republica Argentina a la Republica Federativa del Brasil sobre
“obstaculos al ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el mercado brasilefio” y
estuvo integrado por los arbitros Ricardo Olivera Garcia-Presidente-, Héctor Masnatta y
Guido Fernando Silva Soares. En el mismo el Tribunal reconoce como “objeto de la
controversia” “la procedencia de la excepcion derivada del art. 50 del TM”. Incluso, titula al
punto 9: “Excepcion contenida en el art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980”. Es decir,

consider6 a la clausula ambiental como una restriccion.

En este mismo sentido, “el Laudo | del TAH, relativo a la controversia entre la Republica
Argentina (Parte Reclamante) y la Republica Federativa de Brasil (Parte Reclamada)
designada como "Controversia sobre Comunicados N° 37 del 17 de diciembre de 1997 y
N° 7 del 20 de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior
(DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas
Restrictivas al Comercio Reciproco”, de 28 de abril de 1999, bajo el Titulo Considerandos
y subtitulo Eliminacién de restricciones no arancelarias” el Tribunal ha equiparado las
medidas adoptadas en aplicaciéon del Anexo | del TA art. 2 b) in fine, a las restricciones no
arancelarias. (Drnas de Clément, 2009, p. 15)

Por otro lado, cabe destacar lo resuelto en el Laudo /05 de TAH pronunciado bajo el
sistema del PO, por una Controversia entre la Republica Oriental del Uruguay vy la
Republica Argentina sobre "Prohibicion de importacion de neumaticos remoldeados” con
fecha 25 de octubre de 2005. En este caso el tribunal compuesto por los arbitros Hermes
Marcelo Huck-Presidente-, José Maria Gamio, Marcelo Antonio Gottifredi ha sefalado:
“99. (...). La proteccion del medio ambiente es un principio basico para el MERCOSUR.

Como ya se explicitd anteriormente, el Preambulo del Tratado de Asuncion y la aplicacion
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del articulo 2°, letra b) del Anexo | del Tratado, que incorpora el articulo 50 del Tratado de
Montevideo de 1980, son pruebas inequivocas de que el MERCOSUR nacié y debe
desarrollarse protegiendo la vida y la salud de las personas, de los animales y de los
vegetales”.

Si bien esta interpretacion resultaria acorde al ordenamiento regional vigente, dicho laudo

fue ulteriormente revocado.

En efecto, mediante el Laudo 1/2005 del TPR, constituido para entender en el recurso de
revision presentado por la Republica Oriental del Uruguay contra el laudo arbitral del
tribunal arbitral ad hoc de fecha 25 de octubre de 2005 en la controversia “Prohibicion de
importacion de neumaticos remoldeados procedentes del Uruguay” del 20 de diciembre
de 2005 revoca por mayoria el Laudo del TAH de referencia, olvidando totalmente los
expresos términos que de la normativa mercosurefia expresa. Este fue luego

reconfirmado en el Laudo 1/2008 del Tribunal Permanente de Revision.

En suma, de lo expuesto se colige que de todas las situaciones -salvo la del Laudo
revocado- la invocacion de la clausula ambiental ha sido rechazada por los tribunales del
MERCOSUR, por considerar que la misma constituye una excepcion al principio de libre
comercio, de similar tenor a las contenidas en el sistema comunitario europeo, el sistema
andino y el del GATT/OMC y no una norma general de un proceso de integracion que ha

dispuesto incorporar la dimension ambiental a los mecanismos del proceso.

V. Conclusiones
Considerando el aspecto juridico, el MERCOSUR ha sabido regular en materia ambiental
un régimen juridico de vanguardia, instrumentado en su normativa una “clausula

ambiental”.

La misma, no ha sido establecida como una restriccion no arancelaria o como un
mecanismo de excepcién, como si se ha efectuado en la legislacion que se ha adoptado
en otros bloques regionales. Por ello, se deberia tener en consideracién la especial
naturaleza del MERCOSUR que difiere en la materia de otros procesos de integracion,

vgr. el europeo o el andino.
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En este aspecto, concuerdo con lo mencionado por Drnas de Clément (2009, p. 18) en
cuanto seria recomendable ir construyendo una jurisprudencia solida “que integre la
‘clausula ambiental” al principio de libre comercio con caracter de objetivo general del
modelo de integracién, de conformidad al preambulo del TA y el art. 2. b) in fine del TA'y
su remision al art. 50 Tratado de Montevideo.”

En este punto, comparto la interpretacion seguida por el Tribunal en el laudo revocado, en
el cual consider6 a la clausula ambiental como norma general del proceso de integracion
que ha dispuesto incorporar la dimensién ambiental a sus mecanismos, lo cual, a su vez,
va en consonancia con los nuevos lineamientos del proceso de integracion que propende

la adopcidn de politicas tendientes al desarrollo sostenible.

En suma, los Tribunales arbitrales hasta el momento, mayormente, se han expedido
desconociendo estas particularidades del régimen vigente, considerando la clausula
ambiental como una restriccion al comercio o medida no arancelaria, situacién que podria
ser objeto de revision en futuras controversias porque la relevancia, consideracion y
reconocimiento que el MERCOSUR le ha atribuido a la cuestion ambiental no deberia ser

soslayada por los Tribunales.
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