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@ UNA MIRADA MULTILATERAL Y REGIONAL DEL SISTEMA DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS: OMC- MERCOSUR®

YANINA ACQUESTA CASELLAS

ABOGADA

I. CONSIDERACIONES INICIALES

El ambito del comercio internacional se encuentra actualmente regulado por reglas e
instituciones multilaterales como asi también regionales, siendo el impacto de los
acuerdos comerciales regionales sobre el sistema multilateral una cuestién importante en
el derecho econdmico internacional, sobre todo con el creciente numero de tales acuerdos
en el mundo, cuya proliferacion forma parte del problema general de la fragmentacién del
derecho internacional (CONDON, 2008).

En este orden de ideas, compartiendo el criterio de BERNAL MEZA — MASERA (2008:
176), consideramos que una correcta comprension del significado de los espacios de
integracion, obliga, previamente, a vincular éstos con la reflexién sobre el orden mundial.
Ello en tanto, un analisis de las relaciones entre el regionalismo y el multilateralismo,
permiten visualizar el fendmeno actual de la expansiéon de acuerdos de integracion vy,

simultdneamente, la consolidacion del sistema multilateral.

Conforme lo expuesto, resulta evidente que el mundo de las relaciones econdémicas
internacionales se ha complicado y uno de los efectos de esa circunstancia es la

superposicion de compromisos y ordenamientos juridicos (ZALDUENDO, 2010).

Dentro de este contexto, la solucion de diferencias es un aspecto institucional
fundamental en los acuerdos comerciales internacionales, pero de escasa tratativa a nivel
doctrinario y jurisprudencial en torno a la relacién entre el sistema de solucion de
diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y los sistemas de solucién de

diferencias en los acuerdos regionales, entre ellos, en el ambito del Mercado Comun del

*Trabajo realizado en el marco de la carrera de la Maestria en Integracion Latinoamericana del
Instituto de Integracion Latinoamericana, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Nacional de La Plata.
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Sur (MERCOSUR). La importancia de este mecanismo radica en que constituye una
estrategia fundamental para resolver las diferencias que se presentan en la aplicacion de
los acuerdos como para reforzar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas
(LACARTE — GRANADOQOS, 2004).

Por tanto, en el presente trabajo nos proponemos analizar el sistema de solucion de
controversias a nivel multilateral, es decir, en el ambito de la OMC y su correlato en el
ambito regional del MERCOSUR. Ello con miras a establecer un anadlisis de los
mecanismos existentes en dichas orbitas que, con sus similitudes o diferencias,
coadyuvan en definitiva al desarrollo del comercio a nivel mundial y regional,

respectivamente.

Il. EL ENTENDIMIENTO SOBRE SOLUCION DE DIFERENCIAS (ESD) EN LA OMC
En primer término, conviene precisar que la OMC fue creada en 1995, tras la culminacién
de una serie prolongada de negociaciones intensas celebradas bajo los auspicios del

GATT' y conocida con el nombre de "Ronda Uruguay" de negociaciones (OMC, 2012).

En tal sentido, el Acuerdo de Marrakech sobre la OMC es el convenio constitutivo por el
que se establecié una nueva entidad organica, la Organizacion Mundial del Comercio

(OMC), que tiene la mision de administrar los Acuerdos de la Ronda Uruguay.

En el Articulo Il del Acuerdo sobre la OMC, el parrafo 3 dispone que la Organizacion
administre el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se
rige la solucién de diferencias (ESD), que figura en el Anexo 2 del mismo, que contiene
27 articulos que definen reglas y procedimientos aplicables a las controversias entre los

Estados Miembros. A través de este proceso, se intenta garantizar que todos los

' GATT es la abreviatura en inglés que se usa para hacer referencia al Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio. Formalmente, el GATT (1947 1994) no era una organizacion
internacional, sino Unicamente un acuerdo internacional concertado en 1947. Contenia las normas
y las obligaciones que durante casi 50 afios rigieron el comercio de mercancias entre las naciones
que eran partes en él, denominadas "Partes Contratantes". El proyecto consistia en establecer un
sistema multilateral de comercio para negociar la reduccién de los derechos de aduana y otros
obstaculos al comercio y para estimular la expansion del comercio mundial. Sin embargo, a lo largo
de los afos, la Secretaria del GATT fue asumiendo muchas responsabilidades, lo cual fue motivo
de que el GATT fuese considerado de facto una organizacién internacional, dando origen en la
ultima ronda, la Ronda Uruguay, en 1986-1994, a la creacion de la OMC en 1995.
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Miembros cumplan sus compromisos y que exista un entendimiento comun de la
naturaleza de los mismos con el que se tratan situaciones en las que un Miembro procura
obtener una reparacién por el dafio que (a su juicio) han causado a sus intereses

comerciales los actos o la inaccion de otros Miembros.

En tal sentido, la OMC es un foro en que se pueden solucionar las diferencias que surgen
entre sus Miembros, de conformidad con las disciplinas y los procedimientos previstos en
el ESD. Cuando los Miembros no pueden encontrar una solucién aceptable para todas las
partes en una diferencia planteada en el marco de uno de los acuerdos abarcados por el
ESD, entonces pueden recurrir al procedimiento de solucion de diferencias, como

veremos a continuacion.

El ESD se basa en los articulos XXIl y XXIIl del GATT de 19472 y contiene un conjunto de
normas relativas a las diferencias que surgen en el marco de cualquiera de los Acuerdos

a los que es aplicable el ESD, denominados "acuerdos abarcados™.

Dentro de los objetivos* de este mecanismo, encontramos como relevante la solucién

positiva de las diferencias, que debe dar siempre preferencia a una solucion mutuamente

2 Estos articulos no fueron modificados en la Ronda Uruguay vy, por lo tanto, aun constituyen el
nucleo central del sistema. Conforme el apartado 1 del articulo 3 del ESD, los Miembros afirman su
adhesién a los articulos XXII y XXIII del GATT de 1947 y a las normas y procedimientos
desarrollados y modificados por el ESD.
® Conforme el “APENDICE 1 - ACUERDOS ABARCADOS POR EL ENTENDIMIENTO:
A) Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio.
B) Acuerdos Comerciales Multilaterales
Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias
Anexo 1B: Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
Anexo 1C: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio
Anexo 2: Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion
de diferencias
C) Acuerdos Comerciales Plurilaterales
Anexo 4:Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles
Acuerdo sobre Contratacién Publica
Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos
Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino
La aplicabilidad del presente Entendimiento a los Acuerdos Comerciales Plurilaterales dependera
de que las partes en el acuerdo en cuestion adopten una decisién en la que se establezcan las
condiciones de aplicacion del Entendimiento a dicho acuerdo, con inclusion de las posibles normas
0 procedimientos especiales o adicionales a efectos de su inclusién en el Apéndice 2, que se
hayan notificado al OSD.”
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aceptable® para las partes en la diferencia y que esté en conformidad con los acuerdos

referenciados.

En tal sentido, el sistema de solucion de diferencias de la OMC "es un elemento esencial
para aportar sequridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio™, sirve para
preservar los derechos y obligaciones contraidos por los Miembros en virtud de los
Acuerdos de la OMC vy aclarar las disposiciones vigentes de los acuerdos abarcados
(OMC, 2012), siendo dicha jurisdiccion obligatoria para los Miembros de ese organismo

internacional.

En virtud del ESD, se establece el Organo de Solucién de Diferencias (OSD) para
administrar las normas y procedimientos y las disposiciones en materia de consultas y
solucion de diferencias de los acuerdos abarcados, salvo disposicion en contrario en uno

de ellos’.

En torno a las novedades que introdujo el ESD —en relacién al anterior previsto por el
GATT-, se destacan el establecimiento de Grupos Especiales (GE) a los que se confia la
solucién de las diferencias entre los Miembros y que estan integrados por tres o,
excepcionalmente, cinco expertos elegidos especialmente para cada asunto; y el Organo
de Apelacién que es un grupo permanente de siete expertos en cuestiones comerciales y
derecho comercial que consideran los aspectos juridicos de los informes emitidos por los
grupos especiales. Los informes de los grupos especiales y del Organo de Apelacién

tienen que ser adoptados por el OSD.

Asimismo, en el ESD, el requisito del consenso se ha invertido, con el resultado de que el
informe de un grupo especial se adoptara a menos que se decida por consenso no
adoptarlo, es decir que todos los Miembros se opongan a su adopcion, que es lo que se

denomina la norma del consenso negativo®.

* Articulo 3, apartado 7 del ESD.

® Aun cuando no se llegue a una solucién de mutuo acuerdo, el mecanismo sirve para: intercambio
de informacion; dilucidar los hechos y definir el alcance de la diferencia.

® Articulo 3, apartado 2 del ESD.

” Articulo 2, apartado 1 del ESD.

 He aqui una diferencia esencial con las reglas del GATT, en donde regia el consenso positivo,
es decir, si una parte en una diferencia no estaba dispuesta a que se estableciera un grupo

5
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II.1. PROCEDIMIENTO: BREVES NOCIONES

En cuanto al procedimiento general del ESD, de no llegarse a una solucién de mutuo
acuerdo, el propésito principal del ESD es solucionar las diferencias mediante consultas’,
como método diplomatico de resolver la diferencia. Durante esta etapa, las consultas
celebradas de conformidad con las disposiciones de un acuerdo abarcado, los Miembros
deben tratar de llegar a una solucion satisfactoria de la cuestion antes de recurrir a otras
medidas previstas en el ESD™. Asimismo se destacan el caracter confidencial de las
consultas y el no prejuzgamiento de los derechos de ningun Miembro en otras posibles

diligencias.

Junto con los buenos oficios, la conciliacion y la mediacion'', las consultas son el
principal instrumento no judicial/diplomatico del sistema de solucion de diferencias de la
OMC. Las consultas permiten que las partes esclarezcan los hechos del asunto y las
alegaciones del reclamante, disipando posiblemente los equivocos en cuanto a la
naturaleza real de la medida en litigio. En este sentido, las consultas sirven para sentar

las bases de una solucion o para llevar adelante el procedimiento con arreglo al ESD.

Solo cuando estas consultas obligatorias no han proporcionado una solucion satisfactoria
en un plazo de sesenta (60) dias, podra el reclamante pedir la resolucién por un grupo

especial’®. Incluso cuando las consultas no resuelven la diferencia, las partes siempre

especial, o tenia objeciones a su composicién o su mandato, o no aceptaba las conclusiones del
grupo especial, podia "bloquear" todo consenso sobre cualquiera de esas cuestiones. En ausencia
de consenso, no podia adoptarse ninguna medida, incluso en los casos en que se hubiera hecho
una determinacion en favor de una Parte Contratante. Ello implicaba un enorme problema del
sistema de solucién de diferencias del GATT.

° Articulo 4 del ESD.

' Hasta ahora, la mayoria de las diferencias en la OMC (alrededor de las dos terceras partes) no
han pasado de la etapa de las consultas, ya sea porque se encontré una solucion satisfactoria o
porque el reclamante decidié no llevar mas adelante la demanda. Esto demuestra que, a menudo,
las consultas son un medio eficaz de solucion de diferencias en la OMC y que los Miembros tienen
la prudencia de no utilizar indebidamente las instancias jurisdiccionales y de aplicacién del sistema
de solucion de diferencias (OMC, 2012).

" Estas soluciones “altemativas” de las diferencias son voluntarias y estan previstas en el articulo
5 del ESD. Las partes en la diferencia pueden prescindir de las consultas por acuerdo mutuo, de
conformidad con el parrafo 2 del articulo 25 del ESD, si recurren al arbitraje como medio alternativo
de resolver la diferencia.

"2 Articulo 4, parrafo 7 del ESD. No obstante, las partes en la diferencia pueden prescindir de las
consultas por acuerdo mutuo, de conformidad con el parrafo 2 del articulo 25 del ESD, si recurren
al arbitraje como medio alternativo de resolver la diferencia.
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tienen la posibilidad de encontrar una solucion mutuamente convenida en una etapa

ulterior del procedimiento.

Si en las consultas no se ha podido resolver la diferencia, la parte reclamante podra pedir
el establecimiento de un grupo especial que resuelva la cuestion. Como se ha
mencionado, el reclamante puede tomar esta medida en cualquier momento después de
transcurridos 60 dias de la fecha de recepcion por el demandado de la solicitud de
celebracion de consultas, pero también antes si el demandado no responde a tiempo a la
solicitud de consultas o si las partes que intervienen en las consultas consideran de

consuno que éstas no han permitido resolver la diferencia’®.

La solicitud de establecimiento de un grupo especial marca el inicio de la etapa
jurisdiccional. Esta solicitud debe presentarse por escrito al Presidente del OSD, y se
convierte en un documento oficial de la diferencia, distribuyéndose a todos los Miembros
de la OMC.

En esta etapa se identifican las medidas concretas en litigio y se hace una breve
exposicion de los fundamentos de derecho (alegaciones, identificacion de las

disposiciones), de manera de presentar el problema con claridad.

En el curso del procedimiento de los GE', se toman plenamente en cuenta los intereses
de las partes en la diferencia de los demas Miembros en el marco de un acuerdo
abarcado a que se refiera la divergencia. Asimismo se contempla la posibilidad de oir a
los terceros, que son aquellos Miembros que tengan un interés sustancial en un asunto
sometido al GE y asi lo haya notificado al OSD, quienes también pueden presentar al GE
comunicaciones por escrito. No obstante, la decisiéon no es vinculante y sus derechos son

limitados'®.

En definitiva, la funcion de los grupos especiales es ayudar al OSD a cumplir las

funciones que le incumben en virtud del ESD y de los acuerdos abarcados, por lo que

'3 Articulo 4, parrafo 7 del ESD.

" En sus actuaciones los GE se aplican las disposiciones pertinentes del Entendimiento previsto
en el Apéndice 3 del ESD, referido a “Procedimientos de Trabajo”.

*® Articulo 10 del ESD.
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deben consultar regularmente a las partes en la diferencia y darles oportunidad adecuada

de llegar a una solucién mutuamente satisfactoria™.

En los casos en que las partes en la diferencia no hayan podido llegar a una solucion
mutuamente satisfactoria, el grupo especial presentara sus conclusiones en un informe
escrito al OSD. En tales casos, el grupo especial expondra en su informe las
constataciones de hecho, la aplicabilidad de las disposiciones pertinentes y las razones
en que se basen sus conclusiones y recomendaciones. Cuando se haya llegado a un
arreglo de la cuestion entre las partes en la diferencia, el informe del grupo especial se
limitarda a una breve relacion del caso, con indicacion de que se ha llegado a una

solucion®’.

En esta instancia y para el caso que alguna de las partes haya notificado la decision de
apelar, es el Organo de Apelacién (OA) el que entendera en los recursos interpuestos
contra las decisiones de los grupos especiales y estara integrado por siete personas'®, de
las cuales actuaran tres en cada caso. El OA podra confirmar, modificar o revocar las

constataciones y conclusiones juridicas del grupo especial.

La adopcién de los informes del OA se realiza por parte del OSD y son aceptados sin
condiciones por las partes en la diferencia salvo que el OSD decida por consenso no
adoptar el informe del OA en un plazo de 30 dias contados a partir de su distribucion a los
Miembros. Este procedimiento de adopcion se entendera sin perjuicio del derecho de los

Miembros a exponer sus opiniones sobre los informes del OA.

En cuanto a las recomendaciones de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacion,
cuando lleguen a la conclusién de que una medida es incompatible con un acuerdo
abarcado, recomendaran que el Miembro afectado la ponga en conformidad con ese
acuerdo. Ademas de formular recomendaciones, el GE o el OA podran sugerir la forma en

que el Miembro afectado podria aplicarlas. No obstante, las constataciones y

*® Articulo 11 del ESD.

' Articulo 12, parrafo 7 del ESD.

'8 Los miembros del OA son nombrados por el OSD, por un periodo de cuatro afios; el mandato
puede ser renovado por una vez..
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recomendaciones de ambos, no podran entrafnar el aumento o la reduccién de los

derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados'™.

En torno a lo expuesto, para asegurar la eficaz solucién de las diferencias en beneficio de
todos los Miembros, es esencial el pronto cumplimiento de las recomendaciones o
resoluciones del OSD, por ello no menos importante es la vigilancia de la aplicacion de
las recomendaciones y resoluciones, previendo una especial atencion a las cuestiones
que afecten a los intereses de los paises en desarrollo Miembros con respecto a las

medidas que hayan sido objeto de solucién de diferencias®.

Asimismo la compensacion y la suspension de concesiones u otras obligaciones son
medidas temporales a las que se puede recurrir en caso de que no se apliqguen en un
plazo prudencial las recomendaciones y resoluciones adoptadas. Sin embargo, ni la
compensacion ni la suspension de concesiones u otras obligaciones son preferibles a la
aplicacion plena de una recomendacion de poner una medida en conformidad con los
acuerdos abarcados. Por tanto, la compensacion es voluntaria y, en caso de que se

otorgue, sera compatible con los acuerdos abarcados?'.

En caso de que expire el plazo sin que se cumpla ni ofrezca compensacion satisfactoria,
existe el mecanismo de la retorsion que permite solicitar al OSD que autorice dicho

dispositivo para inducir al cumplimiento, no como medidas punitivas.

Hasta aqui y luego de la somera sintesis del ESD efectuada, podriamos afirmar que nos
encontramos ante un mecanismo eficiente, en tanto el ESD es un elemento esencial para
aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio, como ya se ha

sefialado.

No obstante, no podemos dejar de mencionar que han tenido lugar hasta el momento,
antes y durante la etapa actual de negociaciones (mandato de Doha), diferentes

propuestas tendientes a mejorar el procedimiento actual, ya sea clarificando algunas

"9 Articulo 19 del ESD.
2 Articulo 21 del ESD.
2 Articulo 22 del ESD.
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areas o corrigiendo algunas deficiencias vislumbradas durante estos afos de
funcionamiento. El objetivo final es que los cambios que se introduzcan aporten un mayor
equilibrio y equidad al sistema y que se logre proteger de una mejor manera los derechos
de la mayoria de los Miembros (ODARDA — FERRAZ, 2004).

lll. SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL MERCOSUR

En lo que respecta al plano regional, observamos al MERCOSUR, creado por medio del
Tratado de Asuncién (TA)*, que da inicio a un proceso de integracion, en donde los
Estados Partes que lo conforman comparten una comunion de valores que encuentra
expresion en sus sociedades democraticas, pluralistas, defensoras de las libertades
fundamentales, de los derechos humanos, de la proteccién del medio ambiente y del
desarrollo sustentable, asi como su compromiso con la consolidacion de la democracia, la
seguridad juridica, el combate a la pobreza y el desarrollo econédmico y social con

equidad.

Para la consecucion de los objetivos del proceso de integracion, los Estados Partes
definen, a través del Protocolo de Ouro Preto (POP)*, los 6rganos que conformaran el

bloque.

Dentro de dicha estructura institucional, se encuentra el Sistema de Soluciéon de
Controversias (SSC) del Tribunal Permanente de Revision (TPR), que constituye uno
de los factores claves para el desarrollo exitoso de un esquema de integracion. Su
adopcién tiende a constituir un mecanismo de solucion de conflictos eficiente, que
asegure el imperio del ordenamiento normativo y, en consecuencia, garantice la seguridad
juridica y los derechos de los particulares que operan en el proceso (PEROTTI, 2008),

como seguidamente se analizara.

Es con la firma del TA que se establecid un sistema provisorio para resolver

controversias, caracterizado por negociaciones intergubernamentales directas?®,

2 Suscripto el 26 de marzo de 1991 por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

? Protocolo Adicional al Tratado de Asuncion (17/12/1994). Ver también Protocolo Constitutivo del
Parlamento del MERCOSUR (2005), como érgano de representacion de los pueblos de los
Estados Partes.

10



INFORME INTEGRAR

N°84— ABRIL 2014
CORREO ELECTRONICO ISSN 1850-6445
EN LINEA ISSN 1850-6453

comprometiéndose los Estados Partes a instituir un sistema definitivo antes del 31 de
diciembre de 1994%. Luego, el 17 de diciembre de 1991 se suscribi6 el Protocolo de
Brasilia (PB)*, iniciativa prolongada hasta el afio 2004, que sirvi6 para la sustanciacion

de diez diferendos entre los Estados Partes sobre cuestiones de diversa indole.

Constituyd el inicio formal de un esquema procedimental dominado por Tribunales
Arbitrales Ad Hoc (TAH), cuyos Laudos se encuentran en custodia de la Secretaria del
MERCOSUR (SM).

Con la firma del Protocolo de Olivos (PO)?’, que actualmente regula el sistema, se
cambié la estructura para la solucidon de controversias y se perfeccion6 el régimen

vigente.

Se cred una instancia permanente, de actuacioén y reunion 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,
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 aplicacion del derecho

en un pronunciamiento anterior de un TAH?.

Su ambito de aplicacion, se refiere a las controversias entre los Estados partes sobre la
interpretacion, aplicacién o incumplimiento de la normativa del bloque®. También prevé la

posibilidad de concurrir al TPR para solicitar Opiniones Consultivas® y para supuestos

# se previdé que para el caso de no lograrse una solucion una vez instado el procedimiento, los
Estados Partes se someterian a consideracion del Grupo Mercado Comun (GMC), que en un lapso
de 60 dias formularia recomendaciones para resolver la discrepancia. Para ello el GMC podia
contar con el asesoramiento técnico de expertos o grupos de peritos. En caso de no lograrse una
solucidn en esa instancia, se elevaria la controversia al Consejo de Mercado Comun (CMC) para
%ue adoptara las recomendaciones pertinentes.

Anexo lll del TA.
% sy Reglamento fue aprobado por Decision N° 17/98 del CMC.
 Firmado el 18 de febrero de 2002 y vigente desde el 1 de enero de 2004.
zz Conforme articulos 19, 23 y 17 del PO.

Articulo 1 del PO.
¥ idem.

11
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en los que los Estados Partes activen el procedimiento establecido para las Medidas

Excepcionales de Urgencia®'.

lil.1. Procedimiento: breves nociones
El esquema de solucién de controversias del MERCOSUR contemplado en el PO* prevé
tres niveles:

1) Diplomatico: negociaciones directas;

2) Institucional: intervencion del Grupo del Mercado Comun (GMC) que, luego de la
entrada en vigor del PO se torné optativa para los Estados Partes; o de la
Comision de Comercio del MERCOSUR (CCM), a partir del POP;

3) Arbitral: TAH y, a partir del PO, también el TPR que tiene, a su vez, competencias
para resolver Opiniones Consultivas (OC). Asimismo el PO admite la opcién de
foro®; esto es, la facultad del Estado Parte demandante de someter su
controversia al sistema de solucién de controversias de la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) o de otros esquemas preferenciales de comercio del cual sea

parte.

Dentro de ese esquema, podriamos distinguir dos fases:
Precontenciosa: conformada por las negociaciones directas y la mediacion del
GMC;

Jurisdiccional: representada por el proceso arbitral o intervencion directa del TPR.

En la fase precontenciosa, los conflictos procuran resolverse mediante negociaciones
directas®. Vencidos los plazos para ello 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?®.

3" DEC. N° 23/04 del CMC.

%2 Regulado mediante DEC. N° 37/03 del CMC.
% Articulo 1 ap. 2 del PO.

¥ Articulos 4 y 5 del PO.

* Articulo 6 del PO.

12



INFORME INTEGRAR

N°84— ABRIL 2014
CORREO ELECTRONICO ISSN 1850-6445
EN LINEA ISSN 1850-6453

Instada la apertura de esta nueva etapa, el GMC evalua la situacion denunciada y da
oportunidad a las partes para que expongan sus posiciones, requiriendo el asesoramiento
de expertos cuando lo estime necesario. Al término de esta fase el GMC formula las
recomendaciones que estime oportunas a los Estados Partes en la controversia
tendientes a la resolucién del conflicto®™. Concluida esa etapa sin que la controversia haya

encontrado solucién, comienza la fase jurisdiccional.

El mecanismo regional previsto difiere en cuanto a los sujetos activos, es decir, segun le

reclamo provenga de los Estado Parte o de los particulares (personas fisicas o juridicas).

En el primer caso, el PO establece en su art. 1 que: “Las controversias que surjan entre
los Estados Partes sobre la interpretacion, aplicacion o incumplimiento del Tratado de
Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el
marco del Tratado de Asuncion, de las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, de
las Resoluciones del Grupo Mercado Comun y de las Directivas de la Comision de
Comercio del MERCOSUR, seran sometidas a los procedimientos establecidos en el

presente Protocolo”.

Cuando el reclamante es el Estado, la instancia diplomatica es obligatoria, mientras que la
institucional, como adelantaramos, se torna facultativa. Fracasadas las negociaciones
directas y, en su caso, la instancia institucional, se habilita el procedimiento arbitral (TAH y
TPR, ya sea este Ultimo, como instancia de revisién o a través de acceso directo)*.

Cuando el reclamante es el particular y reclamado uno de los Estados Partes®®, el
mecanismo para el tratamiento de sus reclamaciones tiene lugar con motivo de “a
sancion o aplicacion por cualquiera de los Estados Partes de medidas legales o

administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en

% Articulos 6, 7 y 8 PO.

¥ Capitulos IV a VIl del PO.

% Cabe destacar que el PO no contempla ningtin sistema de arbitraje comercial para dirimir litigios
entre particulares. Para lo cual debe tenerse en cuenta el Protocolo de Buenos Aires del 5 de
agosto de 1994 creado por Dec. CMC 1/94 que regula cuestiones de jurisdiccion internacional en
materia contractual; y posteriormente la Dec. CMC 3/98 sobre Arbitraje Comercial Internacional del
MERCOSUR.
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violacion del TA, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del
CMC, de las resoluciones del GMC o de las directivas de la CCM del MERCOSUR™®.

Los particulares podran plantear sus quejas o reclamos solamente ante la Seccion
Nacional del GMC —o de la CCM cuando el objeto del reclamo estuviera dentro de su area
de competencia- del Estado Partes donde tengan su residencia habitual o bien la sede de
sus negocios. A menos que el reclamo se refiera a una cuestion que haya motivado la
iniciacion de un procedimiento de Solucién de Controversias de acuerdo con los Capitulos
IV a VIl del PO, la Seccion Nacional que haya admitido el reclamo conforme debera
entablar consultas con la Seccion Nacional del Estado Parte al que se atribuye la
violacion. Dichas consultas se tendran por concluidas automaticamente y sin mas tramite
si la cuestion no hubiere sido resuelta en el plazo de quince dias contado a partir de la
comunicacion del reclamo al Estado Parte al que se atribuye la violacion, salvo que las
Partes hubieren decidido otro plazo. Finalizadas las consultas sin que se hubiera
alcanzado una solucion, la Seccidon Nacional elevara el reclamo sin mas tramite al GMC -

0, en su caso a la CCM-*°.

Por su parte, el GMC —o CCM- puede admitir o rechazar el reclamo in limine. De admitirse
el reclamo, la Seccién Nacional procedera de inmediato a convocar a un grupo de
expertos, que debera emitir un dictamen acerca de su procedencia en el término
improrrogable de treinta (30) dias a partir de su designacion*’. En caso de dictamen
favorable a la procedencia del reclamo, cualquier Estado Parte puede exigir al Estado
reclamado la adopciéon de las medidas correctivas o la anulaciéon de aquellas

cuestionadas.

En consecuencia, el proceso resefiado, establece como uUnicos sujetos activos en el
sistema de solucién de controversias a los Estados Partes*’. Este aspecto constituye, a
nuestro entender, una falencia del mecanismo contemplado para los particulares, en tanto

limita su acceso al procedimiento arbitral regional y, en ocasiones, lo excluye. No

¥ Articulo 39 del PO.

“ Articulo 41 del PO.

4 Articulo 42 inc. 2 PO.

“2 Articulos 1 del PO y 43 del POP.
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obstante, consideramos inoportuno hacer un examen exhaustivo sobre esta problematica,

en tanto excede el analisis del presente trabajo®.

Al efecto, sefialamos como un aspecto innovador del PO, el mecanismo de Opiniones
Consultivas, instituido con la finalidad de contribuir a la interpretacion y aplicacion
correcta y uniforme de las normas del MERCOSUR, aun cuando carezcan de efecto
vinculante y obligatorio*. Es en este contexto, donde el particular adquiere una
legitimacién activa a través de un acceso indirecto, debido a que en el marco de un
procedimiento judicial a nivel nacional, podria solicitar al tribunal que intervenga, que se
eleve una OC al TPR, habilitando de esta manera el mecanismo de consulta referenciado
(PEROTTI, 2008). Con ello se garantiza, de alguna manera, el acceso a la jurisdiccion a
los particulares que, sintiéndose afectados por una norma del MERCOSUR determinada,

pretendan su inaplicacion.

IV. RELACION ENTRE AMBOS SISTEMAS DE SOLUCION DE DIFERENCIAS: OPCION DEL FORO

Uno de los temas que ha generado mayor controversia a nivel multilateral y regional es el
relativo a la cuestion de seleccion de foro entre el sistema de solucion de diferencias de la
OMC vy de los acuerdos comerciales regionales. Esta cuestiéon surge cuando los paises
miembros del acuerdo regional pertinente son también miembros de la OMC.

Ante esta situacion, primero se analiza el alcance del sistema de solucién de diferencias
de la OMC vy luego la cuestion de seleccion de foro. Ello en base a la perspectiva de las
disposiciones juridicas pertinentes y la jurisprudencia de la OMC y, en su caso, algunos

acuerdos regionales.

En tal sentido, si tomamos los ambitos resefiados en el presente trabajo, encontramos

una solucién que, si bien ha merecido duras criticas y opiniones a favor y en contra, zanja

® Para un analisis mas pormenorizado, remitimos al articulo de nuestra autoria titulado “Los
Particulares como Sujetos Activos del Sistema de Solucion de Controversias del MERCOSUR”,
Instituto de Integracion Latinoamericana de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata, Informe Integrar N° 76, diciembre 2012, (pp. 1-15). Disponible
en: http://www iil.org.ar/textos/informe/integrar76.pdf.

“ Para mayor abundamiento, remitimos a la DEC. N° 37/03 sobre Reglamento del Protocolo de
Olivos para la Solucion de Controversias en el MERCOSUR, que establece los mecanismos
relativos a la solicitud de OP al TPR; y a la DEC. N° 02/07 relativa al Procedimiento para la
solicitud de Opiniones Consultivas al TPR por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
Partes.
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la cuestion de dificultosa resolucidon antes de la introduccion de una clausula expresa por
parte del Protocolo de Olivos en el ambito del MERCOSUR®.

Al efecto, recordemos que el PO establece en el Capitulo | relativo a las “Controversias
entre los Estados Partes”, articulo 1, apartado 2, que: “Las controversias comprendidas en
el ambito de aplicaciéon del presente Protocolo que puedan también ser sometidas al
sistema de solucién de controversias de la Organizacion Mundial del Comercio o de otros
esquemas preferenciales de comercio de que sean parte individualmente los Estados
Partes del Mercosur, podran someterse a uno u otro foro a eleccion de la parte
demandante. Sin perjuicio de ello, las partes en la controversia podran, de comun
acuerdo, convenir el foro. Una vez iniciado un procedimiento de solucién de controversias
de acuerdo al parrafo anterior, ninguna de las partes podra recurrir a los mecanismos
establecidos en los otros foros respecto del mismo objeto, definido en los términos del
articulo 14 de este Protocolo. No obstante, en el marco de lo establecido en este
numeral, el Consejo del Mercado Comun reglamentara los aspectos relativos a la opcion

de foro”.

Conforme lo han entendido los Estados Miembros del MERCOSUR, con esta clausula de
opcion de foro se tiende a evitar la duplicidad de procedimientos y las resoluciones
contradictorias que se produciria cuando una misma controversia pueda ser sustanciada
en dos ambitos (por ejemplo MERCOSUR - OMC), y, por consiguiente, a consagrar el
principio de non bis in idem*® -ausente en el sistema del Protocolo de Brasilia-, dado que

de lo contrario se vulnerarian principios juridicos elementales, como el ya sefialado.

La opcién de foro y consiguiente exclusién de cualquier otro foro, a pesar de ser una

clausula que se encuentra incorporada en practicamente todos los sistemas de solucion

* Un caso paradigmatico lo constituye el asunto Argentina — Brasil sobre “Derechos antidumping
sobre los pollos” que ha sido impugnado en el ambito regional (ante el tribunal Arbitral Ad Hoc del
MERCOSUR) vy, luego llevado al plano multilateral (ante el Grupo especial de la OMC), por parte
de Brasil, después de haber perdido en ese asunto, en tanto el Protocolo de Olivos del
MERCOSUR todavia no estaba vigente (CONDON, 2008).

¢ Este principio indica que un asunto no puede ser juzgado dos veces por idénticas razones, dado
que lo contrario afectaria otros principios conexos: cosa juzgada, seguridad juridica y
litispendencia.
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de diferencias de los acuerdos de integracién, fue fuertemente resistida en la negociacion

del Protocolo de Olivos.

En tal entendimiento, surgen opiniones doctrinarias en contrario. Por citar un ejemplo, al
decir de FEDER (2003), “Lo que establece entonces el PO es mas que una opcion. Es
una prohibicién. La opcion existia de modo no expreso en Brasilia. La innovacion se cife,
en realidad, a la prohibicién; prohibiciobn que implica la preclusiéon de la posibilidad de
acceder a cierto foro cuando se iniciaron las actuaciones en el otro. O sea, el comienzo de
los procedimientos en el marco del régimen regional implicara que no puede accederse

luego al multilateral y al revés”.

No obstante, para algunos autores, la posibilidad de decisiones encontradas sigue latente,
pese a la opcidn de foro. Ademas debe tenerse presente que el sistema de la OMC no se
encuentra obligado a resolver sus controversias conforme a la normativa ni los principios
del MERCOSUR o cualquier otro proceso de integracién o Estado miembro. En opinién de
DREYZIN DE KLOR (2003: 588), “En caso de que los miembros de un esquema de
integracioén (vgcia. Mercosur) decidan llevar la disputa a la OMC en vez de resolverla de
acuerdo al sistema de solucién de controversias del esquema, el Grupo Especial y el
organo de Apelacion sdélo se pronunciaran sobre la legalidad o no de una medida respecto
a las disciplinas multilaterales (“acuerdos abarcados”) y no sobre la legalidad o no de la

misma respecto a las disciplinas vigentes en el propio sistema de integracion”.

V. A MODO DE CONCLUSION

Luego del somero analisis del sistema de solucion de diferencias a nivel multilateral
(OMC) y regional (MERCOSUR) y el punto de conexion esbozado a través de la breve
resefia de la opcion del foro, una de las preguntas que podemos formularnos es si los
grupos regionales en general, ayudan al sistema multilateral de comercio de la OMC o,

por el contrario, lo obstaculizan®’.

En relacién a ello, no podemos olvidar que el propio texto del Acuerdo OMC, establece en

su Articulo 23 del ESD, como un importante conjunto de principios el titulado

“ Ello incluso ha sido y es objeto de analisis en la OMC, en donde hay un comité que se encarga
de observar su evolucién (OMC, 2012).
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"Fortalecimiento del sistema muiltilateral". Este Articulo prohibe las medidas unilaterales
de los Miembros para corregir lo que consideren infraccion de las obligaciones o
anulacion o menoscabo de ventajas resultantes en virtud de cualquiera de los acuerdos
de la OMC.

Por tanto, entendemos que los Miembros de la OMC estan obligados a utilizar los
procedimientos de solucion de diferencias, es decir, recurrir al procedimiento del ESD,
para resolver las reclamaciones relacionadas con los acuerdos abarcados y cuando traten
de repararse una incompatibilidad con las normas de la OMC, con exclusién de cualquier
otro sistema. Asimismo tienen la obligacion de no recurrir a medidas unilaterales; y de

acatar todas las normas y procedimientos del ESD.

No obstante, ha surgido el problema del doble foro con los sistemas de solucién de
diferencias en los acuerdos regionales. Dado la cantidad de acuerdos comerciales
regionales que existen, es posible que haya conflictos en el futuro en cuanto a las
interpretaciones juridicas de disposiciones que se encuentran en los acuerdos de la OMC
y se incorporan en acuerdos comerciales regionales, ademas de conflictos en cuanto a la
resolucién de una diferencia concreta. Es también probable que la duplicacion de esfuerzo

siga ocurriendo.

Por tanto, consideramos que son los acuerdos comerciales regionales los que deben de
regular la eleccion del foro, y no la OMC. No es posible para los grupos especiales de la
OMC no aceptar la jurisdiccién en una diferencia, debidamente sometida, que se trata de

los acuerdos abarcados de dicha Organizacion.

Tampoco seria facil para la OMC regular esta cuestion, dada la proliferacién de acuerdos
comerciales regionales y las diferencias en los sistemas de solucién de controversias que

se encuentran en esos acuerdos®.

“ Al efecto, un ejemplo en este sentido fue el informe del Grupo Especial en el asunto Argentina -
Derechos antidumping sobre los pollos- que indica que, cuando no hay una disposicion o un
compromiso en el acuerdo regional que regula la cuestidon de seleccién de foro, es permisible
examinar la misma medida en ambos sistemas (CONDON, 2008).
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En tal sentido, pese a las opiniones en contra respecto a la inclusion de la opcién de foro
en el sistema de soluciéon de controversias del MERCOSUR, es indiscutible su
oportunidad, en consonancia con los problemas hasta aqui enunciados. Por otra parte,
quizas este instrumento no sea el defecto —para algunos autores- mas notorio del PO, ya

que se destacan otros menoscabos e inconsecuencias de la integracion regional®.

De todas formas, la opcion de foro no resulta mas que una metafora del estado actual del
MERCOSUR, con marcadas inconsecuencias y contradicciones, no solo en cuanto a su
sistema de solucién de controversias, sino expresado también en verdaderos
inconvenientes de la integracion del bloque, que se ubican en distintos planos que atentan

contra la operatividad de este acuerdo regional.

Consecuentemente, creemos que una posible solucién a lo expuesto seria la
profundizacion de las respuestas comunitarias, en pos de constituir un verdadero avance
en términos de los procesos de integracion regional que vayan de la mano con los
objetivos del bloque. Ello, en tanto el MERCOSUR aboga por la constitucién de un
‘mercado comun” que requiere, necesariamente, de un conjunto de soluciones de
caracter técnico-juridicas que consoliden los esfuerzos llevados a cabo en el campo
econoémico y comercial, aunando criterios —entre otros aspectos- en torno a la solucion de
controversias a nivel multilateral, a efectos de no recurrir a soluciones individuales que

vayan en detrimento del propio acuerdo regional.

En definitiva, consideramos que el regionalismo como elemento clave del orden
economico internacional (BERNAL MEZA - MASERA, 2008), puede ser motor de
superacion de conflictos y el que permita avanzar en temas pendientes como bloque,

aunando criterios en aquellos puntos que resultan todavia dispares, a fin de superar las

* Consecuentemente, SILGUERO (2013) compara las falencias (en su opinidn) de la introduccion
de la opcién del foro, con los alcances propios del Tribunal Permanente de Revisidon. Respecto a
ello sefala que, si bien el TPR *ha significado un avance respecto del sistema puramente arbitral
contenido en el Protocolo de Brasilia, aun dista en demasia de un sistema destinado a coadyuvar
en la construccion del mercado comun, o al menos apuntalar las bases de una unién aduanera. Es
por ello que acomparfiamos las multiples opiniones de la doctrina regional, la que brega por un
Tribunal permanente, con caracteristicas jurisdiccionales, dotado de mayores atribuciones y
capacidades, en condiciones de acompafiar de modo mas efectivo a la integracion regional. En un
esquema jurisdiccional de tales caracteristicas, la opcion de foro seria un elemento extrario, sin un
sentido practico, sin provecho alguno”.
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visiones encontradas a nivel multilateral. Creemos que un buen comienzo puede ser el

relativo a la solucién de controversias. Aun hay mucho por avanzar.
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