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[. EvOLuCION HISTORICA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION DE CON-
TROVERSIAS EN EL MERCOSUR

1.1. El Tratado de Asuncién

Aunque ya antes de la creaciéon del Mercado Comin del Sur
(MERCOSUR) existian importantes antecedentes americanos de
procedimientos de soluciéon de controversias,! este tema en el

* Profesor Titular de Derecho Internacional Piblico y Relaciones Internaciona-
les en la Universidad de Valencia, Espana.

Ademés del sistema interamericano de proteccién de los derechos fundamen-
tales, otros antecedentes americanos sobre procedimientos de solucién de con-
troversias se habfan desarrollado ya por la Asociacién Latinoamericana de Li-
bre Comercio, por la Asociacién Latinoamericana de Integracion, el Tribunal
de Justicia del Pacto Andino, la Corte Centroamericana de Justicia o en el Tra-
tado de Libre Comercio de América del Norte, entre otros.
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MERCOSUR sélo fue regulado, con carédcter provisional o interip,,
con la adopcién del Tratado para la constitucion del MERCOSUR'
(Asuncién, 26-111-1991), celebrado entre Argentina y Brasil, al qy
luego se adhirieron Paraguay y Uruguay.? En su articulo 3 v, soby,
todo, en su Anexo III, se regulé un «Sistema de Solucién de Cop,.
troversias» que abarcaba distintos procedimientos de solucién, de
aplicacién gradual, aunque siempre bajo la nota de la provisional;.
dad. En este sentido, su Anexo III preveia que, en los primeros 120
dias de vigencia del Tratado de Asuncidn, el Grupo Mercado Co-
midn (GMC) debia proponer a los Estados Partes un «Sistema de
Solucién de Controversias» que regiria durante el periodo transito-
rio y que, a su vez, antes del 31-XI1-1994, los Estados Partes debe-
rian adoptar un «Sistema Permanente de Solucién de Controver-
sias» para el MERCOSUR.

En el Anexo III del Tratado de Asuncién los medios de solucién
de controversias previstos fueron muy poco innovadores. En primer
lugar, se debia proceder a las negociaciones diplomdticas directas
entre los Estados Partes entre quienes surgiera una controversia so-
bre la aplicacién del Tratado de Asuncién. Si por este medio no se
alcanzaba un acuerdo, y no se fijaba plazo alguno para ello, la con-
troversia debia someterse al GMC, quien disponia de 60 dias para
formular una recomendacién al respecto. Con el fin de disponer de
asesoramiento técnico, el GMC podia convocar, si lo estimaba nece-
sario, a un panel de expertos o a un grupo de peritos. Si en esta
instancia tampoco se alcanzaba una solucién, la controversia se ele-
vaba al Consejo Mercado Comin (CMC), 6rgano que también po-
dia efectuar recomendaciones, sin tener tampoco sefialado plazo
para ello. Estos procedimientos de solucién de controversias fueron
criticados por ser demasiado débiles, ya que las recomendaciones
del GMC y del CMC debian adoptarse por consenso de todos sus
miembros, incluidos los Estados partes en la controversia. Ademas,

2 El texto del Tratado de Asuncién, asi como el de los demds actos juridicos que

constituyen el Derecho de]l MERCOSUR, estn disponibles en la direccién de
Internet <http://www.mercosur.org.uy/paginalesphtm>.
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tenian un dmbito de aplicacién muy reducido, pues se limitaban
gnicamente a las controversias interestatales, sin abarcar a las recla-
maciones de los particulares.?

1.2. El Protocolo de Brasilia

La siguiente etapa estuvo representada por la adopcién del Protocolo
para la solucién de controversias (Brasilia, 17-X1I-1991), en vigor
desde abril de 1993. Segtin reza su preambulo, el Protocolo de Brasi-
lia «regira durante el periodo de transicién»* y se aplica a las contro-
versias que surjan «sobre la interpretacidn, aplicacién o incumpli-
miento de las disposiciones contenidas en el Tratado de Asuncidn, de
los acuerdos celebrados en el marco del mismo, asi como de las deci-
siones del CMC vy de las resoluciones del GMC» (articulo 1).

Una novedad importante respecto del Tratado de Asuncién con-
siste en que el Protocolo de Brasilia se aplica tanto a las controver-
sias estatales como a los «reclamos de particulares» (personas fisi-
cas o juridicas). Respecto de las controversias estatales, y siguiendo
el modelo anterior, establece una combinacién de tres medios o

3 Véase: CappELETTI VIDAL, R., «La solucién de controversias en el Tratado de
Asuncién (MERCOSUR)», Asociacidn de Ciencia Politica y Relaciones Inter-
nacionales del Uruguay, 8/50, 1991; De ALMEIDA, P.A., «Solugdo de
controvérsias no MERCOSUL. Comentarios ao Protocolo de Brasilia»,
Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, 45/77-78, 1992, p.
6; BoLporIni, M. C., «Protocolo de Brasilia para la solucién de controversias»,
Revista de Derecho Privado y Comunitario, 6 (Santa Fe, Argentina), 1994, pp.
475-476; ZesaLLos, C., «El Protocolo de Brasilia: comentarios». En Integracién
Latinoamericana, Buenos Aires: INTAL, 1992, pp. 51-52.

Segtin su articulo 34, este «Protocolo permaneceré vigente hasta que entre en
vigor el Sistema Permanente de Solucién de Controversias para el Mercado
Comiin al que se refiere el numeral 3 del Anexo I1I del Tratado de Asuncién».
Disposicién que, como se verd, no se ha cumplido. Véase Arbuet Vignali, H.,
«La solucién de controversias en el MERCOSUR. Un aspecto esencial atin sin
resolver». En El Derecho Internacional en un mundo en transformacién.
Liber Amicorum en honor del Profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga. Mon-
tevideo: Fondo de Cultura Universitaria, 1994, vol. 2.



260 VALENTIN Bou FRANCH

procedimientos de solucién de aplicacion progresiva. El primero, de
cardcter obligatorio, consiste en las negociaciones directas entre los
Estados partes en una controversia que, salvo acuerdo entre las par-
tes en la controversia, no podrdn exceder de 15 dias contados desde
que se planteara la controversia (capitulo II). El segundo procedi-
miento de solucién, también obligatorio y de cardcter marcadamen-
te institucional, consiste en que, si por la via de las negociaciones
directas no se solucion6 completamente la controversia, cualquiera
de las partes podrd someterla a la consideracién del GMC. Este 6r-
gano dispone de un plazo de 30 dias para formular recomendacio-
nes tendentes a la solucién del diferendo, teniendo que oir a ambas
partes y pudiendo requerir el asesoramiento de expertos (capitulo
III).> La gran novedad del Protocolo de Brasilia consiste en el tercer
y tltimo procedimiento de solucién, pues su capitulo IV contempla
un procedimiento arbitral, con lo que se instituy6 por primera vez
la jurisdiccionalizacion de las controversias en el MERCOSUR.

Al procedimiento arbitral sélo se puede acceder cuando la con-
troversia no haya sido resuelta por los otros dos medios previstos.
La jurisdiccion de los Tribunales Arbitrales ad hoc que se creen es
obligatoria autométicamente, sin necesidad de ningtin compromiso
arbitral adicional. Cada Tribunal Arbitral ad hoc estard constituido
por 3 érbitros. Cada Estado Parte designard 10 érbitros, que deberdn
ser juristas de reconocida competencia. Estos integraran una lista
que queda registrada en la Secretaria Administrativa del MERCO-

5 Estos se extraen de una lista de expertos designados por los Estados Partes

para ser utilizada en el procedimiento de solucién de controversias previsto
para los reclamos de los particulares. Resulta criticable que las recomendacio-
nes que formule el GMC no sean obligatorias para las partes en la controver-
sia, lo que afecta a la eficacia de este segundo procedimiento de solucién del
Protocolo de Brasilia. Véase en este sentido MeLLo, C. D. A., Direito Interna-
cional da Integracio, Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 306; AMIN FErrAZ, D.;
PicarT GARcia, S. M., «El arbitraje como forma alternativa de solucién de
controversias en el MERCOSUR». En: V. Bou FrancH (coord.), Nuevas con-
troversias internacionales y nuevos mecanismos de solucidn, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2005. p. 563.
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SUR (SAM). Para la constitucién de los tribunales ad hoc, cada Es-
tado parte en la controversia designard un érbitro titular y otro su-
plente de la lista de drbitros. El tercer drbitro, que no podré ser na-
cional de los Estados litigantes, serd designado de comin acuerdo
por ellos y presidird el Tribunal Arbitral. Si en el plazo de 15 dias
no se hubiere designado a los drbitros, se reconocen competencias a
la SAM para suplir la accién de los Estados partes en la controver-
sia.®

El Protocolo de Brasilia no ha previsto un procedimiento arbitral
uniforme para todos los tribunales ad hoc que se constituyan. Las
linicas previsiones al respecto consisten en que cada Tribunal Arbi-
tral deberd adoptar sus propias reglas de procedimiento que, en
todo caso, garantizardn a cada una de las partes el derecho a ser es-
cuchada y a presentar pruebas y argumentos, asegurando que los
procesos se realizardn en forma expedita. A los Tribunales Arbitra-
les se les reconoce la posibilidad de dictar su laudo sobre la-base del
Derecho’ o mediante la denominada jurisdiccién de equidad, «si las
partes asi lo convinieren». En cualquier caso, el Tribunal Arbitral
dispone de un plazo de 60 dias, prorrogable por un méximo de 30
dias, para dictar por mayoria su laudo, sin que se puedan formular
votos disidentes. Los laudos son obligatorios para los Estados Partes
en la controversia, pues gozan del efecto de cosa juzgada, y son
inapelables, aunque caben tanto las solicitudes de aclaracién de su
contenido como las de interpretacién sobre la forma de su cumpli-

§ Sien el plazo citado un Estado parte en la controversia no hubiere nombrado

a su arbitro, lo designard la SAM de entre los drbitros de ese Estado, segiin el
orden establecido en la lista respectiva. Si al que no se ha designado por falta
de acuerdo es al tercer arbitro, a peticién de cualquier Estado parte en la con-
troversia la SAM lo designard por sorteo de entre una lista de 16 arbitros
confeccionada por el GMC.

El Derecho aplicable, segtin su articulo 19, es las disposiciones del Tratado de
Asuncién y de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, las decisiones
del CMC, las resoluciones del GMC, asi como los principios y disposiciones
del Derecho Internacional aplicables en la materia.
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miento. Ambas solicitudes deberdn plantearse y dirimirse en sendos
plazos maximos de 15 dfas.®

En cuanto a los «reclamos» de los particulares, cabe destacar que
el Protocolo de Brasilia s6lo reconoce a las personas fisicas o juridi-
cas un mero derecho de iniciativa, y no un auténtico ius standi
ante el Tribunal Arbitral ad hoc que se cree.’ Este derecho de ini-
ciativa, bastante limitado, se reconoce inicamente a los particulares
afectados, lo que implica la existencia de un perjuicio, por la san-
cién o aplicacidn estatal «de medidas legales o administrativas de
efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en vio-
Jacién» del Derecho del MERCOSUR.™ Los «reclamos» de los par-
ticulares deben formalizarse ante la Seccién Nacional en el GMC
del Estado Parte donde tenga su residencia habitual o la sede de sus
negocios.!! Para la admisién de los reclamos de los particulares, es-
tas Secciones Nacionales deberdn determinar, prima facie, la verosi-

El Protocolo de Brasilia prevé la posibilidad de sanciones descentralizadas en
caso de que un Estado parte en la controversia no cumpla un laudo en un pla-
zo de 30 dias. En tal evento, los otros Estados partes en la controversia po-
dran adoptar «medidas compensatorias temporales», tales como la suspensién
de concesiones u otras equivalentes, tendientes a obtener su cumplimiento.
Regulacién que resulta sumamente parca y que ocasioné numerosos proble-
mas practicos de dificil solucién.

® DAVEREDE, A., «El sistema de solucién de controversias en el MERCOSURb».
En La Ley (Buenos Aires), 83, 1992, p. 2; HALPERIN, M., «Los particulares y el
MERCOSUR: el Protocolo de Brasilia para la solucién de controversias». En
Integracion Latinoamericana. Buenos Aires: INTAL, 1992,

Como en el caso de las controversias estatales, se trata del Tratado de Asun-
cién, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del
CMC o de las resoluciones del GMC.

De la redaccién del articulo 26 parece desprenderse que el criterio de la resi-
dencia habitual es el que rige para los reclamos de las personas fisicas, mien-
tras que el criterio de la sede de sus negocios seria vilido para los reclamos de
las personas juridicas. Esta disposicién no contempla expresamente la posibili-
dad de que una persona resida en un Estado Parte y tenga sus negocios en
otro Estado Parte. En este caso, parece que lo més logico seria reconocer al
particular un derecho de opcién entre las Secciones Nacionales respectivas del

10
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militud de la violacién y la existencia de un perjuicio para el parti-
cular, debiendo igualmente comprobar que el objeto del reclamo no
sea el mismo que el sometido previamente a uno de los procedi-
mientos de solucién previstos para las controversias estatales.

Una vez admitida una reclamacién particular, la Seccién Nacio-
nal del GMC tiene la opcidn, en consulta con el particular afectado,
ya sea de entablar contactos directos con la Seccién Nacional del
GMC del Estado Parte al que se atribuye la violacién'? para buscar,
mediante consultas, una solucién inmediata a la cuestién planteada,
ya sea de elevar el reclamo sin mds tramites al GMC.?* En caso de
optar por la primera via, y si la cuestién no se resolviera en un pla-
zo de 15 dias, la Seccién Nacional que inici6 el procedimiento toda-
via podria, a solicitud del particular afectado, elevarla sin mas tra-
mite al GMC. El GMC debe realizar un segundo examen sobre la
admisibilidad del reclamo del particular, que puede resultar excesi-
vo,' toda vez que si la misma no resulta rechazada el GMC debe

GMC. Sobre este particular, véase: REy Caro, E.J., «Los mecanismos y proce-
dimientos para la solucién de controversias en el MERCOSUR. Antecedentes,
realidad y perspectivas». En Pueyo Losa Y Rey CAro (coords.), MERCOSUR.
Nuevos dmbitos y perspectivas en el desarrollo del proceso de integracion.
Buenos Aires: Ed. Ciudad Argentina, 2000, pp. 130-131.

El sistema de solucién de controversias del Protocolo de Brasilia no contem-
pla las posibles controversias que surjan en las relaciones entre particulares
por la aplicacién del Derecho del MERCOSUR. En consecuencia, para que se
aplique el Protocolo de Brasilia, los reclamos de los particulares deben dirigir-
se, necesariamente, contra un Estado Parte.

Aunque el articulo 27 establece claramente esta opcién no condicionada,
Drevzin bE KLor, A., MERCOSUR. Generador de una nueva fuente de Dere-
cho Internacional Privado, Buenos Aires: Ed. Zavalia, 1997, pp. 157-157, ha
defendido la conveniencia de respetar el orden de las alternativas existentes.
No se ha previsto ninglin mecanismo o recurso de apelacién o revisién en
caso de que el GMC rechace el reclamo de un particular, por lo que hay que
entender que su rechazo es definitivo. El hecho de que en esta decisién del
GMC participe el Estado demandado, y no el particular afectado, rompe el
principio de igualdad procesal de las partes en perjuicio de los particulares.

13
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convocar de inmediato a un grupo de expertos™ para que, por terce-
ra vez, dictamine en un plazo improrrogable de 30 dias acerca de su
procedencia.

Si el dictamen del grupo de expertos ratificara por tercera vez la
procedencia del reclamo del particular contra un Estado Parte, las
consecuencias que de ello se derivan no dejan de ser sorprendentes.
Cualquier otro Estado Parte, nunca el particular afectado, podré re-
querir al Estado Parte infractor la adopcion de medidas correctivas
o la anulacién de las medidas cuestionadas. Si tal requerimiento no
prosperase antes de 15 dfas, el Estado Parte que lo efectud, y nunca
el particular afectado ni otro Estado Parte, podra (o no) recurrir di-
rectamente al procedimiento arbitral previsto para las controversias
estatales. Estas facultades otorgadas a otros Estados Partes en el
Protocolo que no son partes en la controversia resultan novedosas,
habiéndose sostenido incluso que contribuyen a asegurar la efecti-
vidad del dictamen del grupo de expertos.”” No obstante, lo cierto
es que estas facultades enmascaran el proceso de metamorfosis o de
estatalizacion de los reclamos de los particulares en la etapa decisi-
va del procedimiento de solucién de la controversia, no reconocien-

5 El grupo de expertos estard compuesto por 3 miembros designados por el
GMC de una lista de 24 expertos de reconocida competencia en las cuestiones
que puedan ser objeto de controversia, nombrados a razén de 6 por cada Esta-
do Parte. El Protocolo de Brasilia no exige expresamente que estos «expertos»
sean «juristas» de reconocida competencia, ya que es suficiente con que ten-
gan una experiencia acreditada en «las cuestiones que puedan ser objeto de la
controversias». En todo caso, la designacién exclusivamente estatal de los ex-
pertos sitda a los particulares reclamantes en clara situacion de desigualdad o
desventaja procesal.

No se indica si el dictamen del grupo de expertos es obligatorio, aunque ca-
bria presumir que no, debido precisamente a la falta de previsién expresa so-
bre este punto. El Protocolo de Brasilia tampoco especifica las consecuencias
de que el dictamen sea desfavorable para los intereses del particular afectado,
aunque se debe presumir que ello significa el fin del procedimiento de los re-
clamos de los particulares.

REY Caro, E. . La solucién de controversias en los procesos de integracion en
América. El MERCOSUR, Cérdoba: Marcos Lerner Editora, 1998, p. 62.

16
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do a los particulares, en consecuencia, un auténtico ius standi en el
procedimiento arbitral que hubiera garantizado mucho mas la efec-
tividad de tales dictdmenes.

Aunque se ha destacado la flexibilidad de los procedimientos de
solucién de controversias previstos para el MERCOSUR, asi como
la celeridad de estos procedimientos derivada de la existencia de
plazos breves y perentorios, cabe cuestionarse si el sistema de solu-
cién de controversias del Protocolo de Brasilia es el mas adecuado,
pese a su caracter provisional o transitorio, para una organizacién
que se pretende de integracién econdémica. Es evidente que en el
Protocolo de Brasilia existen importantes lagunas, al no haberse
previsto un recurso de anulacién, ni una excepcién de legalidad,
que permitan controlar la legalidad de los actos juridicos de los 6r-
ganos del MERCOSUR o al no haberse regulado ningdn recurso
que coordine la aplicacién del Derecho del MERCOSUR por los tri-
bunales nacionales con los procedimientos de solucién de este Pro-
tocolo, como pudiera ser una cuestién prejudicial o un recurso de
casacion.'® Otras caracteristicas de este sistema de solucién de con-
troversias, como las muy limitadas posibilidades que se ofrecen a
los particulares a la hora de reclamar; el reconocimiento de la im-
posicién de sanciones descentralizadas por los incumplimientos que
se constaten que, ademds, estin exentas de control jurisdiccional; o
la alta posibilidad de que los distintos Tribunales Arbitrales ad hoc
que se creen mantengan doctrinas judiciales distintas, incluso con-
tradictorias, sin que se haya previsto ningiin recurso de apelacién
ni de armonizacién de doctrina judicial, generan grandes dudas
acerca de si el sistema de solucién de controversias del Protocolo de
Brasilia constituye una herramienta de avance en la integracién

8 Véanse las interesantes observaciones de DrREYzIN DE KLOR, A. «La aplicacién
judicial del Derecho de]l MERCOSUR». En: Zrata DrNAS DE CLIMENT (coord.),
Estudios de Derecho Internacional en homenaje al Profesor Ernesto ]. Rey
Caro. Cérdoba: Marcos Lerner Editora, 2002, vol. 2, pp. 1379-1398.

¥ De AwMEeIDA, E.A.P, MERCOSUL e Unido Européia: Estrutura Juridico-
Institucional. Curitiba: Jurud ed., 1996, p. 161.
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econdmica a la que aspira el MERCOSUR o si es un freno a la mis-
ma, que evidencia la existencia de fuertes reticencias estatales hacia
la instauracién de un sistema jurisdiccional permanente de solucién
de controversias para el MERCOSUR.

1.3. El Protocolo de Ouro Preto

Una reforma de menor calado de los procedimientos de solucién de
controversias del MERCOSUR tuvo lugar con motivo de la adop-
cién del Protocolo adicional al Tratado de Asuncién sobre la estruc-
tura institucional del MERCOSUR (Ouro Preto, 1994), caracteriza-
do igualmente por la nota de la interinidad.?® Como consecuencia
de que en la estructura institucional del MERCOSUR se crease la
Comisién de Comercio del MERCOSUR (CCM), las controversias
estatales o los reclamos de los particulares sobre las directivas de la
CCM se sometieron igualmente a los procedimientos de solucién
del Protocolo de Brasilia (articulo 43), con algunas peculiaridades
que se detallan en el «Anexo al Protocolo de Ouro Preto, sobre el
procedimiento general para reclamaciones ante la CCM».

Segiin este Anexo, el Estado Parte reclamante presentaré su recla-
maci6n ante la Presidencia Pro-Tempore de la CCM, quien incorporaréa
el tema en la agenda de la siguiente reunién de la CCM. Si en dicha
reunion no se adoptara una decision, se remitird la controversia a un
Comité Técnico (art. 2). Este Comité Técnico, en el plazo de 30 dias,
debe emitir un dictamen conjunto o, en su defecto, unas conclusiones,

» Pese a que en el Tratado de Asuncién los Estados Partes se comprometieron a
adoptar un sistema de caricter permanente de solucién de controversias antes
del 31-XII-2004, el articulo 44 del Protocolo de Ouro Preto, adoptado en el
mismo afio 2004, amplié este plazo al afirmar que: «Antes de culminar el
proceso de convergencia del Arancel Externo Comuin, los Estados Partes efec-
tuardn una revisién del actual sistema de solucién de controversias del
MERCOSUR con miras a la adopcién del sistema permanente a que se refiere
el item 3 del Anexo III del Tratado de Asuncién, y el articulo 34 del Protocolo
de Brasilia».
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que serdn tomadas en cuenta por la CCM al decidir sobre la reclama-
cién (articulo 3). La CCM deberd decidir sobre esta controversia en su
primera reunién posterior a la recepcién del dictamen conjunto o de
las conclusiones (articulo 4), previéndose dos posibilidades. En primer
lugar, si en la reunién de la CCM no se alcanza un consenso, se eleva-
ran al GMC las distintas alternativas propuestas, asi como el dictamen
conjunto o las conclusiones de los expertos del Comité Técnico, para
que en un plazo de 30 dias decida al respecto (art. 5). Si, a su vez, en el
GMC tampoco se alcanzara un consenso, el Estado reclamante podra
recurrir directamente al procedimiento arbitral del Protocolo de Brasi-
lia (art. 7). En segundo lugar, si hubiera consenso sobre la procedencia
de la reclamacién, el Estado Parte reclamado deberé adoptar las medi-
das aprobadas por la CCM, o el GMC en su caso, en el plazo que estos
6rganos hayan previsto. Transcurrido el mismo sin que el Estado recla-
mado haya cumplido la decisién de la CCM, o del GMC en su defecto,
el Estado reclamante también podrd recurrir directamente al procedi-
miento arbitral previsto en el Protocolo de Brasilia (art. 6). En cual-
quiera de los dos casos, el Tribunal Arbitral ad hoc que se cree debera
emitir su laudo en un plazo de 15 dias.

Este procedimiento ante la CCM previsto en el Anexo del Proto-
colo de Ouro Preto también presenta evidentes lagunas. Aunque el
articulo 1 hace referencia a que este Anexo también se aplica a los
reclamos de particulares (personas fisicas o juridicas), en el resto de
su articulado no se especifica procedimiento alguno para los mis-
mos. Tampoco se ha previsto cémo se elegirdn, y en qué niimero, a
los expertos que deben integrar el Comité Técnico, amén de no in-
dicar si los «expertos» deben ser «juristas» de reconocida compe-
tencia o expertos en otras materias. Ademds, los procedimientos de
solucion se basan en que haya o no consenso en la CCM, o en el
GMC en su defecto, pero nada se especifica para el caso de que el
GMC no se pronuncie en el plazo previsto y no se sepa, en conse-
cuencia, si existe o no tal consenso.?

2 Sobre el Protocolo de Ouro Preto, véase ARBUET ViGNALL, H. «La solucién de
controversias en el MERCOSUR después del Protocolo de Ouro Preto», Re-
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II. Hacia eL ProTOCOLO DE OLIVOS

Los procedimientos de solucién de controversias disefiados por el
Protocolo de Brasilia sirvieron para solucionar bastantes controver-
sias que se suscitaron entre los Estados Partes en el MERCOSUR.
Sin embargo, desde un primer momento, muchos estudios doctri-
nales pusieron de relieve la necesidad de introducir algunas modifi-
caciones que suplieran omisiones iniciales e, incluso, deficiencias
que se advirtieron como consecuencia de la aplicacién de sus dispo-
siciones, llegando a formular numerosas propuestas para el perfec-
cionamiento de tales procedimientos de solucién.2

Ademads, el estancamiento del MERCOSUR en los tltimos afios
del siglo pasado motivé que sus Estados Partes decidieran promover
un «relanzamiento» del proceso integrador, en el que se incluia a
su vez el perfeccionamiento de sus procedimientos de solucién de
controversias. Para ello, el CMC adopté la Decision niimero 25/00,
en la que ordené al GMC que, a través del Grupo ad hoc Aspectos
Institucionales, analizara y presentara, antes del 10-XII-2000, «una
propuesta integral sobre el perfeccionamiento del Protocolo de Bra-
silia de 1991». Para lograr tal «perfeccionamiento», la Decisién ni-
mero 25/00 dispuso que el Grupo ad hoc debia, entre otros, abordar
los siguientes temas: 1) el perfeccionamiento de la etapa posterior
al laudo arbitral y, en concreto, los temas del cumplimiento de los
laudos y de la cuantia de las medidas compensatorias; 2) la elabora-
cién de criterios para la conformacién de las listas de expertos y 4r-
bitros, asi como para su designacién en cada caso concreto; 3) ase-
gurar una mayor estabilidad a los 4rbitros; 4) buscar alternativas

vista de Ciencias Juridicas y Sociales, (Santa Fe, Argentina), 123, 1995; Ptrez
OTemiN, J., El Mercado Comiin del Sur. Desde Asuncién a Ouro Preto. Aspec-
tos juridico-institucionales, Montevideo, Fundacién de la Cultura Universita-
ria, 1995; Rey Caro, E. ], La solucién de controversias en los procesos de in-
tegracién en América. El MERCOSUR, op. cit., pp. 64-67; etc.

Véase, a titulo de ejemplo, EkMEkDJIAN, M. A., «Anteproyecto de Protocolo
modificatorio del Protocolo de Brasilia y Ouro Preto», Revista de Ciencias
Juridicas y Sociales, (Santa Fe, Argentina), 123, 1995.
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para lograr una interpretacion uniforme de la normativa del MER-
COSUR; y 5) proponer mecanismos para agilizar los procedimien-
tos existentes y aplicar procedimientos sumarios para casos deter-
minados.

Procede observar que el mandato del Grupo ad hoc no fue el de
preparar el siempre anunciado sistema permanente de solucién de
controversias para el MERCOSUR, sino que los Estados Partes de-
cidieron concretar el «relanzamiento» del MERCOSUR a través de
un mero «perfeccionamiento» de los procedimientos de solucién de
controversias previstos en el Protocolo de Brasilia, postergando una
vez mis la elaboracién de su sistema permanente de solucién de
controversias. En consecuencia, el futuro Protocolo de Olivos nacié
configurado como una reforma limitada y provisional, aunque im-
portante, de los procedimientos de solucién de controversias ya
existentes.

En coherencia con el mandato recibido, el Grupo ad hoc presentd
un «Proyecto de Perfeccionamiento», cuyas principales propuestas
fueron las siguientes: 1) la reduccién de los tres medios o procedi-
mientos de solucién de controversias contemplados en el Protocolo
de Brasilia (negociaciones directas entre las partes en la controver-
sia, intervencién mediadora del GMC y constitucién de un Tribunal
Arbitral ad hoc) a dos, eliminando la intervencién obligatoria del
GMG; 2) la creacién de una lista especifica de terceros rbitros, que
ocuparian la presidencia del Tribunal, con la finalidad de conferir ma-
yor calidad y uniformidad a los laudos arbitrales; 3) la creacién de un
tribunal de apelacién, constituido por cinco drbitros; y 4) la regula-
cién de la fase posterior a la emisién del laudo arbitral, relativa a la
aplicacién del laudo y a las cuantias de las compensaciones.?’

Posteriormente, el CMC adopté la Decisién niimero 65/00, por
la que se establecié un «Grupo de Alto Nivel» (GAN), al que se le

3 REey Caro, E. J., El Protocolo de Olivos para la solucién de controversias en el
MERCOSUR. Cérdoba: Marcos Lerner Editora, 2002, p. 11.
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encargo la elaboracién de un texto articulado. El GAN se reunié en
Asuncién y en Montevideo, presentando finalmente un Proyecto
de protocolo,® que fue el embrién del Protocolo para la solucién de
controversias en el MERCOSUR (Olivos, Argentina, 18-11-2002. En
vigor desde el 1 de enero de 2004).

JII.EL PROTOCOLO DE OLIVOS PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL
MERCOSUR

El Protocolo de Olivos es una fase més, aunque por el momento la
tltima, en la evolucién histérica de los procedimientos de solucién
de controversias en el MERCOSUR, que no se puede identificar
con el siempre anunciado, aunque postergado, «Sistema Permanen-
te de Solucién de Controversias» para el MERCOSUR.? Como ya
hiciera el Protocolo de Brasilia, el Protocolo de Olivos también dis-
tingue, a la hora de su solucidn, entre controversias estatales y «re-
clamos» de particulares.

I11.1. La solucién de controversias entre Estados Partes

El articulo 1 regula el 4mbito de aplicacién del Protocolo de Olivos.
Conforme a su numeral 1, se someten a los procedimientos previs-
tos en este Protocolo «las controversias que surjan entre los Esta-
dos Partes sobre la interpretacidn, aplicacién o incumplimiento» del
Derecho del MERCOSUR. A diferencia del articulo 1 del Protocolo
de Brasilia, ahora integran también el Derecho del MERCOSUR el
Protocolo de Ouro Preto y las directivas de la CCM, cuya adopcién

% Doc. MERCOSUR/GANPSSC/DT n.° 1/01.

35 E] articulo 53 del Protocolo de Olivos, titulado «Revisién del sistema», es del
siguiente tenor: «Antes de finalizar el proceso de convergencia del arancel ex-
terno comun, los Estados Partes efectuardn una revisién del actual sistema de
solucién de controversias, a fin de adoptar el Sistema Permanente de Solucién
de Controversias para el Mercado Comiin a que se refiere el numeral 3 del
Anexo I1I del Tratado de Asuncién».
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'y creacién respectivas fueron posteriores a 1991. Llama la atencién
que, entre los instrumentos juridicos sobre los que pueda versar
una controversia, no se mencione explicitamente al propio Protoco-
lo de Olivos, pues su inclusién supondria el reconocimiento expreso
de que los diversos procedimientos de solucién que se contemplan
tendrian la competencia para pronunciarse sobre las divergencias
procesales que surjan de las mismas normas que regulan estos pro-
cedimientos de solucién. No creemos que su omisién impida cono-
cer de estas controversias, aunque hubiera resultado conveniente su
previsién explicita.

La novedad mds importante del articulo 1 respecto del Protocolo
de Brasilia se encuentra en su numeral 2, al prever una serie de
normas minimas?® relativas a las controversias comprendidas en el
dmbito de aplicacién del Protocolo de Olivos «que puedan también
ser sometidas al sistema de solucién de controversias de la Organi-
zaciéon Mundial del Comercio (OMC) o de otros esquemas prefe-
renciales de comercio de que sean parte individualmente los Esta-
dos Partes del MERCOSUR». En este caso, las partes en la
controversia podrén, de comun acuerdo, convenir el foro y, a falta
de tal acuerdo, la parte demandante retiene el derecho de elegir en
cudl de los foros posibles presentard su reclamacién.?’ Como garan-
tia minima se establece que, «una vez iniciado el procedimiento de

% E] parrafo 3 del numeral 2 otorga competencias al CMC para reglamentar los
aspectos relativos a la opcién de foro «en el marco de lo establecido en este
numeraly.

El Reglamento del Protocolo de Olivos ateniia este unilateralismo, al disponer
que: «Si un Estado Parte decidiera someter una controversia a un sistema de
solucién de controversias distinto al establecido en el Protocolo de Olivos, de-
berd informar al otro Estado Parte el foro elegido. Si en el plazo de 15 dias,
contados a partir de dicha notificacién, las partes no acordaran someter la
controversia a otro foro, la parte demandada podré ejercer su opcién, comuni-
cando esa decisién a la parte demandada y al GMC» (articulo 1.1). El Regla-
mento del Protocolo de Olivos figura como anexo de la Decisién del CMC n.°
37/03. Véase el documento MERCOSUR/CMC/DEC. n.° 37/03 (Montevideo,
15-XI11-2003).
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solucién de controversias [...], ninguna de las dos partes podr4 re.
currir a los mecanismos [de solucién de controversias] establecidgs
en los otros foros» para la misma controversia.?

Creemos que estas disposiciones no evitan los problemas de
compatibilidad ni de solapamiento con los mecanismos de solucién
de controversias previstos en el «Entendimiento relativo a las nor-
mas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferen-
cias» (ESD), que es el Anexo 2 del Acuerdo de Marrakech por el
que se constituye la OMC. En efecto, los mecanismos de solucién
de controversias previstos en el ESD se incardinan en un sistema
«multilateral» de comercio que ofrece amplias perspectivas de par-
ticipacién a Estados terceros a la controversia pero miembros de la
OMC. Debe recordarse, a estos efectos, que los mecanismos de so-
lucién de controversias previstos en el ESD se inician con el proce-
dimiento de «consultas», es deciy, con la negociacion diplomatica di-
recta de cardcter bilateral entre los Estados partes en una diferencia.
Ahora bien, el escrito de solicitud de celebracién de consultas debe-
rd notificarse no sélo al Estado demandado, sino también al Orga-
no de Solucién de Diferencias de la OMC y a los Consejos y Co-
mités correspondientes (articulo 4.4 del ESD), reconociéndose
expresamente a todo Estado Parte en la OMC que tenga «un inte-
rés comercial sustancial en las mismas» el derecho a participar
como tercero en estas «consultas» iniciales (art. 4.11 del ESD),
ante los grupos especiales (articulo 10.2 del ESD) o ante el propio
Organo de Apelacién (articulo 17.4 del ESD).? Disposiciones que,

% El Protocolo de Olivos ha mejorado ostensiblemente la redaccién del Proyecto

de protocolo preparado por el GAN, en el que se previé una solucién pareci-
da, aunque no contemplaba expresamente la posibilidad de elegir el foro de
comtin acuerdo y se limitaba tinicamente a las controversias «con relacién a
una norma de la OMC que haya sido incorporada a la normativa del
MERCOSUR», sin mencionar la posibilidad de acudir a «otros esquemas
preferenciales de comercio de que sean parte individualmente los Estados Par-
tes del MERCOSUR».

Véase, en general, Bou FrRancH, V., «<El mecanismo de solucién de diferencias
en la Organizacién Mundial del Comercio». En V. Bou FraNcH (coord.), Nue-
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en la prictica de la OMC, han sido interpretadas muy amplia-
mente.”

Por ello creemos que la solucién adoptada por el Protocolo de
Olivos no es la mds conveniente en la préctica. La creciente y con-
tinuada globalizacién de las relaciones comerciales internacionales
hacen aconsejable que, cuando una misma controversia comercial
pueda ser sometida simultineamente a los procedimientos de solu-
cién tanto del MERCOSUR como de la OMC, sea preferible acudir
a estos ultimos. En caso contrario, se corre el riesgo de que una
misma controversia ya sometida, incluso solucionada, conforme a
los procedimientos previstos en el Protocolo de Olivos, sea plantea-
da igualmente por un Estado tercero ante los procedimientos de so-
lucién obligatorios de la OMC. De ahi que el derecho de opcién
previsto en el Protocolo de Olivos deba ser ejercido con suma pru-
dencia en la préctica, pues sus riesgos juridicos y comerciales son
evidentes.

El Protocolo de Olivos contiene dos novedades importantes que,
de hecho, son previsiones de delegaciones normativas a favor del
CMC. En primer lugar, se delega en el CMC la posibilidad, cuando

vas controversias internacionales y nuevos mecanismos de solucién.Valencia:
Tirant lo Blanch, 2005, pp. 281-325, y la bibliografia alli citada. Sobre el al-
cance de la intervencion de terceros en los procedimientos de solucién de di-
ferencias de la OMC, véase CoveLL;, N., «Public International Law and third
party participation in WTO panel proceedings», Journal of World Trade, 33,
1999, pp. 125-139; Footer. M. E., «Some aspects of the Third Party
Intervention in GATT/WTO dispute settlement proceedings». En E.U.
Petersmann (ed.), International Trade Law and the GATT/WTO Dispute
Settlement System. The Hague: Kluwer Law International, 1997, pp. 213-244.

% En el Documento WT/DS231/AB/R (22 de septiembre de 2002): Informe del
Organo de Apelacién en el asunto Comunidades Europeas-Denominacién co-
mercial de las sardinas, pars. 163-167, el Organo de Apelacién de la OMC
acept6 que un Estado miembro de la OMC que no habia ejercido su derecho a
intervenir como tercero ni en el procedimiento de consultas, ni en el grupo
especial, ni ante el Organo de Apelacién, todavia pudiera intervenir ante el
propio Organo de Apelacién en condicién de amicus curiae.
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lo considere necesario, de establecer «mecanismos expeditos para
resolver divergencias entre Estados Partes sobre aspectos técnicos
regulados en instrumentos de politicas comerciales comunes». En
este caso, se ha seguido al pie de la letra el texto del Proyecto de
protocolo elaborado por el GAN. Probablemente, ello se debe a la
amplitud de la delegacién normativa a favor del CMC, quien expre-
samente deberd aprobar mediante una decision las reglas de funcio-
namiento, el alcance de estos mecanismos y la naturaleza de los
pronunciamientos que se emitan en los mismos (art. 2). En reali-
dad, no parece existir ninguna razén material que explique porqué
estos procedimientos especiales no se previeron explicitamente en
el propio Protocolo de Olivos, posponiéndose su adopcién a cuando
el CMC lo estime necesario, lo que todavia no ha tenido lugar.

En segundo lugar, el Proyecto de protocolo elaborado por el
GAN incorpor6 el tema de las opiniones consultivas, proponiendo
dos alternativas al respecto. El Protocolo de Olivos sigui6 casi lite-
ralmente la segunda de estas alternativas,® consistente en delegar
en el CMC la posibilidad de «establecer mecanismos relativos a la
solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revi-
sién (TPR) definiendo su alcance y sus procedimientos» (articulo
3). Tampoco en este caso existe ninguna razon, a nuestro entender,
que justifique una no regulacién detallada en el Protocolo de Oli-
vos de esta cuestion, en vez de dejar a la discrecionalidad del CMC
tanto la decisién de regular o no un procedimiento consultivo,
como la de establecer el cardcter vinculante o no de las opiniones

31 La primera alternativa consistia en que los Estados Partes del MERCOSUR
pudieran solicitar opiniones consultivas «de modo conjunto» al Tribunal Per-
manente de Revision sobre la interpretacion y aplicacién de la normativa
MERCOSUR, teniendo como finalidad «tanto procurar prevenir una eventual
controversia, como requerir una expresion de opinion no vinculada a una
eventual controversia especifica». De nuevo se delegaba en el CMC la regla-
mentacidn de su procedimiento.

Curiosamente, se ha omitido el inciso final de la propuesta del GAN, que es-
tablecia expresamente que las opiniones consultivas no tendrian carécter obli-
gatorio.
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consultivas que, en su caso, se emitan. En todo caso, de la estructu-
ra del Protocolo de Olivos parece desprenderse que sélo los Estados
Partes, y nunca los 6rganos del MERCOSUR ni los particulares,
podrian solicitar estas opiniones consultivas, quedando también a la
discrecionalidad del CMC el decidir si lo podrén hacer individual-
mente 0 «de modo conjunto».

No obstante, cabe resaltar que, al adoptar el Reglamento del Pro-
tocolo de Olivos (Montevideo, 15-X11-2003),3* el CMC si ha con-
cretado esta tltima previsién. De acuerdo con lo dispuesto en el
Reglamento, tienen legitimidad para solicitar opiniones consultivas
todos los Estados Partes del MERCOSUR actuando conjuntamente,
junto a dos nuevas categorias de sujetos legitimados que constitu-
yen una novedad importante en lo que es el sistema de solucién de
controversias del MERCOSUR. Asi, también se reconoce legitimi-
dad activa tanto a los 6rganos decisorios del MERCOSUR (es decir,
el CMC, el GMC y la CCM), como a los Tribunales Superiores de
Justicia de los Estados Partes con jurisdiccién nacional (articulo
2).3* En cualquier caso, la opinién consultiva que se plantee al TPR

3 Véase PimenTEL, L.O. «Mercado Comun do Sul (MERCOSUL)». En Welber
Barral (org.), Tribunais internacionais. Mecanismos contemporaneos de solugo
de controvérsias. Floriandpolis: Ed Fundagdo Boiteux, 2004, pp. 181-184.

En este ultimo caso, los Tribunales Superiores de los Estados Partes con juris-
diccién nacional podrén solicitar una opinién consultiva siempre que, ademds
de referirse exclusivamente a la interpretacién juridica de la normativa del
MERCOSUR, se vinculen con causas que estén bajo tramite en el Poder Judi-
cial del Estado Parte solicitante (articulo 4.1). Debe notarse que, en estos su-
puestos, las opiniones consultivas se asemejan, sin llegar a ser lo mismo, a las
cuestiones prejudiciales que se pueden plantear ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE). Las diferencias son dos. En primer lugar,
el procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al TPR «serd re-
glamentado una vez consultados los Tribunales Superiores de Justicia de los
Estados Partes» (articulo 4.2), lo que todavia no se ha hecho. En el caso del
TJCE, la cuestién prejudicial la puede plantear el juez nacional de cualquier
instancia, aunque esta facultad potestativa deviene obligatoria cuando se trate
de un juez o tribunal nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulte-
rior recurso judicial. En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que las opinio-

34



276 VALENTIN Bou FRANCH

deberd referirse necesariamente a la interpretacion juridica de la
normativa del MERCOSUR. Para emitir tales opiniones, el TPR ac-
tuard integrado por todos sus miembros, disponiendo de un plazo
maximo improrrogable para expedirse por escrito de 45 dias conta-
dos a partir de la recepcién de la solicitud de la opinién consultiva.
Lo més criticable de esta novedad reglamentaria es el alcance de los
efectos de las opiniones consultivas, que nunca serdn vinculantes ni
obligatorias, ni siquiera para quienes las solicitaron.

[I1.1.1. Los procedimientos previstos para su solucin

A falta de que se desarrollen y concreten las posibilidades de dele-
gacion legislativa apenas comentadas, y siempre que se decida no
someter una controversia sobre el Derecho MERCOSUR al sistema
de solucién de la OMC o de otros esquemas preferenciales de co-
mercio de los que sean parte individualmente los Estados Partes en
el MERCOSUR, las controversias entre estos tltimos se podrén so-
meter a tres procedimientos de solucidn. Estos tres procedimientos
de solucién siguen siendo las negociaciones directas, la intervencién
del GMC vy el recurso al arbitraje ad hoc. Merece, en todo caso,
destacar que una de las novedades mds importantes introducida por
el Protocolo de Olivos frente al anterior Protocolo de Brasilia radica
en que la segunda fase ha perdido su naturaleza obligatoria, pasan-
do a ser optativa.

En cuanto a las negociaciones directas, el Protocolo de Olivos no
ha introducido ninguna novedad importante respecto del Protocolo
de Brasilia.?

nes consultivas emitidas por el TPR no serdn vinculantes ni obligatorias (arti-
culo 11), ni siquiera para el Tribunal Superior de Justicia del Estado Parte que
la solicité. Ello va directamente en contra de la pretensién de garantizar una
interpretacién y aplicacién uniforme de la normativa del MERCOSUR.

Los articulos 4 y 5 del Protocolo de Olivos siguen al pie de la letra el texto de
los articulos 2 y 3 del Protocolo de Brasilia. Las tinicas novedades introduci-
das consisten, por un lado, en la alteracién del orden de los dos péarrafos del
articulo 5, sin por ello afectar a su contenido; y, por otro, en precisar el mo-
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Las negociaciones directas son el primer procedimiento de solucién
que, con carécter obligatorio, deben seguir los Estados Partes del
MERCOSUR para dirimir sus diferencias. Salvo acuerdo en contra-
rio, las negociaciones no podran exceder del plazo de 15 dias y con-
cluyen con una obligacién de comportamiento consistente en que
los Estados partes en la controversia deberédn informar al GMC, a
través de la SAM, sobre las gestiones realizadas y los resultados de
las mismas. Tan parca regulacion se ha criticado al insistir en que se
ha perdido una oportunidad para introducir, como se ha hecho en
otros casos, normas incluidas en el Reglamento del Protocolo de
Brasilia que, de hecho, precisaron, complementaron e incluso modi-
ficaron preceptos de este ltimo instrumento.

El procedimiento de solucién consistente en la intervencion del
GMC ha sufrido tres novedades importantes en el Protocolo de
Olivos. La primera y mds importante, como ya se ha sefialado, es
que se convierte en un procedimiento de cardcter voluntario u op-
tativo. En efecto, conforme al Protocolo de Brasilia, si mediante las
negociaciones directas no se alcanzaba un acuerdo o si la controver-
sia s6lo se solucionaba parcialmente, entonces cualquiera de las par-
tes en la controversia podia requerir la intervenciéon del GMC. Por
contraste, el Protocolo de Olivos establece que si no se alcanza una
solucién completa de la controversia mediante negociaciones direc-
tas, entonces cualquiera de las partes en la controversia puede ini-

mento a partir del cual comienza a correr el plazo de la negociacién (antes era
«a partir de la fecha en que uno de los Estados Partes plante6 la controver-
sia». Ahora, es «a partir de la fecha en que una de ellas le comunicé a la otra
la decisién de iniciar la controversia»). Esta ultima modificacién recoge lo que
ya habia previsto el articulo 3 del Reglamento del Protocolo de Brasilia.
Aunque se ha previsto que el CMC también tendrd que reglamentar el Proto-
colo de Olivos (articulo 47), lo que de hecho se hizo el 15-X11-2003, Rey
Caro, E. J., «Comentario al Reglamento del Protocolo de Brasilia para la Solu-
cién de Controversias del MERCOSUR», Revista de Derecho del
MERCOSUR, 3/3, junio de 1999, p. 19, ya sefial6 que las modificaciones de
las disposiciones del Protocolo por via reglamentaria no es la técnica legislati-
va mds adecuada.
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ciar directamente el procedimiento arbitral. Sélo si existe comiin
acuerdo entre las partes en la controversia, se la podrd someter a la
consideracién previa del GMC (articulo 6). La pérdida de importan-
cia de este procedimiento se debe a que la practica demostrd su es-

casa efectividad en la solucién de controversias entre los Estados
Partes del MERCOSUR.%

La segunda novedad consiste en la aparicién del multilateralis-
mo, aunque con cardcter muy limitado,*® en los procedimientos
para la solucién de controversias en el MERCOSUR. En efecto, una
controversia también podrd someterse a la consideracién del GMC
si otro Estado Parte en el MERCOSUR, que no sea parte en la con-
troversia, «requiera justificadamente tal procedimiento al término
de las negociaciones directas». En este caso, el procedimiento arbi-
tral iniciado por el Estado Parte demandante no se interrumpirs,
salvo acuerdo entre los Estados partes en la controversia.

Las normas sobre el procedimiento a seguir por el GMC apenas
han cambiado,®® ya que la tercera novedad se refiere a las atribu-
ciones del GMC cuando se le somete una controversia a su conside-
racién. En el Protocolo de Brasilia se afirmaba escuetamente que el
GMC «formulard recomendaciones a los Estados partes en la con-
troversia tendientes a la solucién del diferendo» (articulo 5). Ahora,

%7 Por ello, tanto los trabajos preparatorios del Grupo ad hoc como del GAN
sostuvieron la conveniencia de este cambio.

A diferencia de lo dispuesto en el ESD de la OMC, esta posibilidad no existe
en el procedimiento de negociaciones directas de]l MERCOSUR ni en los pro-
cedimientos que se desarrollen ante los Tribunales Arbitrales ad hoc ni ante
el Tribunal Permanente de Revisién.

En un plazo no superior a 30 dias, el GMC deberd evaluar la situacién, dando
oportunidad a las partes en la controversia de exponer sus respectivas posicio-
nes y pudiendo, cuando lo considere necesario, requerir el asesoramiento de
expertos. Cabe recordar que los articulos 5, 6 y 7 del Reglamento del Protoco-
lo de Brasilia contienen algunas precisiones importantes sobre las funciones
de los expertos que se han repetido en el articulo 15 del Reglamento del Pro-
tocolo de Olivos.
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de una manera mas elaborada, el articulo 7 del Protocolo de Olivos
afirma lo siguiente:

«1. Sila controversia fuese sometida al GMC por los Estados partes
en la controversia, éste formulard recomendaciones que, de ser po-
sible, serdn expresas y detalladas tendientes a la solucién del dife-
rendo.

2. Si la controversia fuere llevada a consideracién del GMC a pedi-
do de un Estado que no es parte en ella, el GMC podrd formular
comentarios o recomendaciones al respecto».

Consideramos que la redaccién de este precepto se deberia haber
cuidado un poco mds, ya que se plantean dudas acerca de si las atri-
buciones del GMC son dobles (formular recomendaciones y co-
mentarios) o triples (formular recomendaciones expresas y detalla-
das, recomendaciones sin adjetivos calificativos y comentarios).
Dudas que se mantienen en el Reglamento del Protocolo de Olivos.
Serd la practica del GMC la que deberd contribuir a precisar el al-
cance de sus propias atribuciones, que no parecen tener cardcter
vinculante u obligatorio para las partes en una controversia.

Donde mas novedades ha introducido el Protocolo de Olivos, si-
guiendo el Proyecto de protocolo elaborado por el GAN, es en la
reglamentacion del recurso al arbitraje ad hoc. A este procedimien-
to s6lo pueden acceder los Estados partes en una controversia que
no haya sido solucionada por ninguno de los procedimientos ante-
riores. En la etapa inicial del procedimiento arbitral sigue mante-
niendo una funcién primordial la SAM, a quien corresponde recibir
las comunicaciones de los Estados Partes que decidan recurrir al ar-
bitraje, notificar inmediatamente de ello al Estado o Estados involu-
crados en la controversia y al GMC, asi como las gestiones admi-
nistrativas que sean necesarias para el desarrollo del procedimiento
arbitral (articulo 9).

La jurisdiccién de los Tribunales Arbitrales ad hoc que se creen
sigue siendo obligatoria automdticamente. Su composicién no ha
variado, pues seguird siendo de tres arbitros, aunque se han intro-
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ducido algunas novedades en el procedimiento de designacién de
los mismos. Cada parte en la controversia designard un arbitro titu-
lar y otro suplente, que actuard para reemplazar al titular en caso
de incapacidad o excusa de éste en cualquier etapa del procedimien-
to arbitral. El drbitro titular y el suplente deben extraerse de una
primera lista de 48 drbitros (ya no 40, como en el Protocolo de Bra-
silia), en la que cada Estado Parte del MERCOSUR designa a 12 de
ellos. En caso de que un Estado parte en la controversia no designe
a sus dos drbitros (titular y suplente) en el plazo de 15 dias conta-
dos desde la fecha de la comunicacién de la SAM de la decisién de
un Estado Parte de recurrir al arbitraje, se siguen reconociendo
competencias supletorias a la SAM, aunque basadas en criterios di-
ferentes.*

Mis compleja resulta la regulacion acerca de la eleccién del ter-
cer arbitro, que desempefiard la Presidencia de cada Tribunal Arbi-
tral ad hoc que se cree. Los Estados partes en la controversia dispo-
nen del mismo plazo de 15 dias para designar de comin acuerdo a
un tercer drbitro y a su suplente,** cuya actuacion estd igualmente
prevista para reemplazar al titular en caso de incapacidad o excusa
de éste en cualquier etapa del procedimiento arbitral. La eleccién
por comun acuerdo del tercer drbitro y de su suplente estd someti-
da a dos requisitos, como son el no poder ser nacional de ninguna
de las partes en la controversia, requisito que no exigia el Protocolo
de Brasilia, y el tener que ser elegido de una segunda lista de arbi-

% Si vencido el plazo un Estado Parte no hubiere designado a sus dos arbitros,
la SAM dispone de dos dias para designarlos por sorteo de entre los arbitros
propuestos por ese Estado Parte a la primera lista de arbitros. Frente al Proto-
colo de Brasilia, las novedades son tres, pues se especifica un plazo de 2 dias
para que la SAM supla la accién de los Estados Partes; las competencias de la
SAM se refieren a los dos arbitros y no sélo al arbitro titular; y el criterio de
seleccidn sera el sorteo y no el orden de lista.

La designacién por comin acuerdo de un tercer &rbitro suplente no estuvo
prevista en el Protocolo de Brasilia, aunque el articulo 9 de su Reglamento
suplid esta laguna.
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tros o lista de terceros drbitros.*? Curiosamente, si en el plazo pre-
visto no se llega a un comtn acuerdo para su designacién, no por
ello la SAM adquiere competencias automdticas para su designa-
cién supletoria. S6lo si una parte en la controversia lo solicita, y no
hay previsién de plazo para ello, la SAM procederd a su designa-
cién (sin que exista tampoco ningin plazo previsto para que asi lo
haga) por sorteo de entre la segunda lista de drbitros o lista de ter-
ceros arbitros, una vez excluidos los nacionales de los Estados par-
tes en la controversia. Esta parca reglamentacion crea facultades de
bloqueo y dilatorias en la constitucién del Tribunal Arbitral ad hoc
que no cuadran bien con la perentoriedad de los plazos de los diver-
sos procedimientos de solucion de controversias del MERCOSUR.
Complica esta situacion el que la SAM sélo pueda designar por sor-
teo al tercer drbitro titular y no a su suplente.®® Los designados
como terceros drbitros disponen de un plazo mdximo de 3 dias para
comunicar, se supone que a la SAM, la aceptacién de su designacién
para actuar en una controversia. Previsién que no existe para el
caso de los drbitros designados unilateralmente por las partes en la
controversia.

Respecto de las dos listas de drbitros mencionadas, el Protocolo de
Olivos introduce una novedad hasta ahora desconocida en la practica
del arbitraje internacional entre Estados. Asi, respecto de la primera

2 Para la constitucién de esta segunda lista, cada Estado Parte propondra 4 can-
didatos para integrar la lista de terceros arbitros. Llama la atencién que, al
menos uno de los 4rbitros indicados por cada Estado Parte para esta lista, no
deba ser nacional de ninguno de los Estados Partes del MERCOSUR. Este
elemento de «extranjeria» respecto del MERCOSUR puede crear problemas
en la designacion de terceros drbitros, ya que absolutamente todos los &rbi-
tros deben ser «juristas de reconocida competencia en las materias que pue-
dan ser objeto de las controversias y tener conocimiento del conjunto norma-
tivo del MERCOSUR» (articulo 35). Requisito este tltimo que puede generar
problemas précticos.

La designacién supletoria por la SAM del tercer drbitro suplente tampoco es-
tuvo prevista por el Protocolo de Brasilia y de nuevo también su Reglamento
suplié esta laguna. Se debié haber corregido esta situacién en el Protocolo de
Olivos.
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lista de 48 drbitros, cada Estado, al designarlos, debe notificar el cu-
rriculum vitae detallado de sus candidatos a la SAM y a los demas
Estados Partes de]l MERCOSUR. La novedad consiste en que se con-
cede a cada Estado Parte la posibilidad de «solicitar aclaraciones» so-
bre las personas designadas por otros Estados Partes durante un pla-
zo de 30 dias. Tan parca reglamentacion no deja de suscitar
interrogantes en una materia que normalmente queda a la discrecio-
nalidad exclusiva del Estado que los designa, pues no se indica cudles
son las consecuencias de que se soliciten tales «aclaraciones», ni si
hay obligacién de respuesta y el plazo para ello,* ni los aspectos de
la persona de los arbitros sobre los que se pueden solicitar «aclaracio-
nes». Ademés, aunque se establece que la SAM tiene la obligacién de
notificar a todos los Estados Partes la lista consolidada de arbitros, el
hecho de que algtin Estado solicite «aclaraciones» introduce un ele-
mento de incertidumbre acerca del momento en el que se debe consi-
derar consolidada la lista definitiva de arbitros.

Respecto de la segunda lista o lista de terceros drbitros ocurre
algo similar, ya que la Presidencia Pro Tempore deberd notificarla a
los demés Estados Partes acompafiada de los respectivos curricula.
También todos los Estados Partes disponen de un plazo de 30 dias
para «solicitar aclaraciones respecto de las personas propuestas por
los demds Estados Partes o presentar objeciones justificadas a los
candidatos indicados». Las dudas indicadas anteriormente para la
primera lista de arbitros se vuelven a repetir,*® agravadas porque en
el caso de que se presenten objeciones si no se llega a una solucién
con el Estado proponente en un plazo de 30 dias «prevalecerd la ob-
jecion». Solucién que parece algo radical, ya que si el Estado obje-

# El Reglamento del Protocolo de Olivos tnicamente afiade que estas «aclara-
ciones [...] deberdn ser respondidas» por el Estado Parte que los designé en
un plazo de 15 dias (articulo 22). No se prevé consecuencia alguna ni de las
aclaraciones solicitadas, ni de las respuestas emitidas.

Al menos en este caso si se indica que las «aclaraciones» u «objeciones» de-
ben referirse a las condiciones que deben cumplir todos los drbitros, previstas
en el articulo 35 del Protocolo de Olivos.
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tor se mantiene inflexible se le estd reconociendo por esta via un
auténtico derecho de veto.

En materia de procedimiento arbitral no ha habido grandes pro-
gresos. Cada Tribunal Arbitral ad hoc que se constituya dictard sus
propias reglas de procedimiento, tomando como referencia las Reglas
Modelo cuya aprobacién se delega de nuevo en el CMC. Las reglas
que se adopten en cada caso deben garantizar que cada una de las
partes en la controversia «tenga plena oportunidad de ser oida y de
presentar sus argumentos», asegurando ademds que los procesos se
realicen de forma expedita (art. 51).% Los Tribunales Arbitrales si-
guen manteniendo la facultad de dictar su laudo sobre la base del
Derecho (normativa del MERCOSUR vy principios y disposiciones
del Derecho Internacional aplicables en la materia, ex art. 34) o de
decidir la controversia ex aequo et bono, si las partes asi lo acuerdan.

I11.1.2. El procedimiento de revision

La novedad més importante introducida por el Protocolo de Olivos
consiste en la creacién de un Tribunal Permanente de Revisién

% Existen algunas indicaciones adicionales. Por ejemplo, conforme al articulo 14,
los escritos de presentacién y de respuesta deben informar al Tribunal Arbi-
tral ad hoc de las instancias cumplidas con anterioridad al procedimiento ar-
bitral y contener una exposicién de los fundamentos de hecho y de derecho
de las respectivas posiciones. En estos escritos debe quedar definitivamente fi-
jado el objeto de la controversia, que debe coincidir con las cuestiones que
fueron consideradas en las etapas anteriores. Se podré, a instancia de parte,
dictar medidas provisionales si existe riesgo de ocasionar dafios graves e irre-
parables a una de las partes en la controversia; medidas que, en caso de que se
presente recurso de revisién, se mantendran hasta que el Tribunal Permanen-
te de Revision resuelva sobre ellas en su primera reunién (articulo 15). El
plazo para dictar el laudo sigue siendo de 60 dias, prorrogable por decisién del
Tribunal por un plazo méximo de 30 dias (articulo 16). Conviene recordar
que el Reglamento del Protocolo de Brasilia contiene diversas disposiciones
sobre los elementos que deben contener los laudos, que se han repetido en el
articulo 40 del Reglamento del Protocolo de Olivos.
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(TPR).”” Ya desde los inicios de los trabajos preparatorios que lley,.
ron a este Protocolo, la Decisién niimero 25/00 del CMC pretendig
buscar alternativas para «lograr una interpretacion uniforme de |,
normativa del MERCOSUR». El Protocolo de Olivos recogié lite-
ralmente en este punto la propuesta elaborada por el GAN, nq
existiendo ningin elemento para juzgar porqué el GAN decidig
utilizar la denominacién de «TPR» y no la de «Tribunal Permanen-
te de Apelacién» o «Tribunal de Apelacién» que previamente habia
previsto el Proyecto de Perfeccionamiento del Grupo ad hoc Aspec-
tos Institucionales. Por su contenido, alcance y efectos, esta dltima
denominacién parece mas conveniente y mas en conformidad con
la préctica comparada e internacional.*®

Ademas, no todos los laudos de los Tribunales Arbitrales ad hoc son
susceptibles de ser recurridos ante el TPR: existen excepciones y limi-
tes a este recurso. Estdn excluidos del mismo los laudos de los Tribuna-
les Arbitrales ad hoc que decidan una controversia ex aequo et bono
(articulo 17.3).* Respecto de los laudos de los Tribunales Arbitrales ad
hoc fundados en Derecho, si que cabe el recurso de revisién contra los
mismos, siempre que el recurso se limite a «las cuestiones de Derecho

¥ Segtin el articulo 17.1: «Cualquiera de las partes en la controversia podré pre-
sentar un recurso de revisién al TPR, contra el laudo del Tribunal Arbitral ad
hoc en un plazo no superior a 15 dias a partir de la notificacién del mismo».
Esta novedad del Protocolo de Olivos dista mucho de las propuestas
doctrinales de crear un tribunal a imagen y semejanza de los existentes en las
Comunidades Europeas y en la Comunidad Andina, pues no permite ni que
los jueces nacionales puedan disponer de un procedimiento de interpretacién
prejudicial ante el TPR, ni que los particulares puedan proteger sus derechos
mediante un acceso directo a este tribunal.

Cabe recordar que el Protocolo de Olivos contempla la posibilidad de que, una
vez concluida la fase de negociaciones directas sin que se haya resuelto una
controversia, las partes pueden excluir someterse a la intervencién del GMC
y pueden también «acordar expresamente someterse directamente y en tinica
instancia al TPR, en cuyo caso éste tendrd las mismas competencias que un
Tribunal Arbitral ad hoc» (articulo 23). Los laudos del TPR, cuando actiie
como tribunal de tnica instancia, tampoco son susceptibles de ulterior recurso
de revisién ante el mismo Tribunal.
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tratadas en la controversia y a las interpretaciones juridicas desarrolla-
das en el laudo del Tribunal Arbitral ad hoc» (articulo 17.2). Por lo
tanto, no cabe recurrir en revision las controversias sobre los hechos.
Ahora bien, los dos motivos previstos otorgan a los Estados partes en
una controversia un amplio margen para la interposicién del recurso y
desvirtdan la idea originaria de crear un 6rgano que garantice la inter-
pretacién uniforme de la normativa del MERCOSUR. Debe recordarse
que los laudos fundados en Derecho tienen como Derecho aplicable
tanto la normativa del MERCOSUR como los principios y disposicio-
nes del Derecho Internacional. La practica de los Tribunales Arbitrales
ad hoc constituidos al amparo del Protocolo de Brasilia demuestra que,
con demasiada frecuencia, estos tribunales han basado sus laudos mas
en interpretaciones del Derecho Internacional general y convencional,
que en interpretaciones de la normativa del MERCOSUR.

Cabe afiadir ademds que, stricto sensu, el TPR no es un érgano ju-
dicial de cardcter «permanente», sino que son los «integrantes» de
este Tribunal quienes «deberan estar disponibles de modo permanen-
te para actuar cuando se les convoque» (articulo 19). Dadas, ademds,
las amplias facultades que se reservan los Estados Partes del MER-
COSUR en la designacién de los drbitros que integran el TPR, en la
eleccién de los drbitros que resolverdn cada recurso concreto e, inclu-
so, en la determinacién de los criterios de funcionamiento del TPR,
pese a su denominacién el TPR se configura como un Tribunal Arbi-
tral de apelacién que puede constituirse en cualquier momento. Se
sigue estando lejos del siempre anunciado y nunca creado «Sistema
Permanente de Solucién de Controversias» para el MERCOSUR.

Conforme al articulo 18, la composicién del TPR es de 5 drbitros,
de los que cada Estado Parte en el MERCOSUR designa un érbitro
y su suplente por un periodo de 2 afios, renovable por no mds de 2
periodos consecutivos.®® La eleccion del quinto drbitro resulta algo

% Existen otras dos reglas que afectan a la designacién de estos arbitros. Asi,
por lo menos 3 meses antes del término de su mandato, los Estados Partes
deberdn manifestarse respecto de su renovacién o proponer nuevos candida-
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mds compleja. El quinto drbitro deberd ser designado por un pey;,.
do de 3 afios no renovable salvo acuerdo en contrario de los Est,.
dos Partes. Deberd ser elegido por unanimidad de los Estados Parteg
de entre los candidatos incluidos en una tercera lista de drbitros
lista de quintos &rbitros, por lo menos 3 meses antes de la €Xpira-
cién del mandato del quinto drbitro en ejercicio.® Si en el plagg
previsto no se logra la unanimidad de los Estados Partes, su desio-
nacion se hard por sorteo que realizard la SAM dentro de los 2 dias
siguientes al vencimiento de dicho plazo de entre los integrantes de
la tercera lista de drbitros. No se ha previsto la figura del suplente
del quinto drbitro en ninguno de los dos procedimientos contem-
plados para su designacion. La tercera lista de drbitros o lista de
quintos drbitros se conformard con 8 integrantes, de los que cada
Estado Parte propondrd 2, que deberdn ser nacionales de los paises
del MERCOSUR.* E] dltimo pérrafo del articulo 18 introduce un
elemento de incertidumbre al prescribir que se aplicard, en lo que
sea pertinente, a los procedimientos de composicién del TPR, lo dis-
puesto en el articulo 11.2. La amplitud de lo dispuesto en tal dispo-

tos (articulo 18.5). Ademds, en caso de que expire el periodo de actuacién de
un 4rbitro que se encuentra entendiendo en una controversia, éste deberd
permanecer en funciones hasta su conclusién (articulo 18.6).

Esta regla del articulo 18 no sirve para la designacion del primer quinto &rbi-
tro. Para este caso, el articulo 49 prevé expresamente que los Estados Partes
realizardn las primeras designaciones en un plazo de 30 dias a partir de la en-
trada en vigor del Protocolo de Olivos.

Rey Caro, E. ], El Protocolo de Olivos para la solucién de controversias en el
MERCOSUR, op. cit., p. 34 ha sostenido que: «De las normas examinadas,
surge que el TPR solo podr4 estar constituido por nacionales de los Estados
Partes del MERCOSUR. Asimismo, siendo cuatro los Estados Partes del Tra-
tado de Asuncién, dos de los arbitros tendran la nacionalidad de uno de los
Estados Partes». Aunque en la prictica es muy probable que asi sea, debe
subrayarse en rigor que el requisito consistente en tener la nacionalidad de
uno de los Estados Partes en el MERCOSUR sdlo se exige para la designacién
del quinto arbitro y no de los restantes. Ademads, el articulo 18.4 establece
que: «Los Estados Partes, de comiin acuerdo, podran definir otros criterios
para la designacién del quinto 4drbitro». Disposicién que podria afectar al re-
quisito de la nacionalidad del quinto &rbitro.
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sicién origina dudas acerca de a qué aspectos concretos se refiere.
Todo parece indicar que las solicitudes de aclaracién y la presenta-
cién de objeciones justificadas a los arbitros propuestos para la
constitucién de los Tribunales Arbitrales ad hoc serdn extensibles a
los candidatos para integrar el TPR, aunque seria mds claro si se
hubiera explicitado expresamente.

En cuanto al funcionamiento del TPR, cabe distinguir entre un
funcionamiento ordinario y otro de caricter extraordinario. En lo
que respecta a su funcionamiento ordinario, prima la regla de la
autonomia de la voluntad de los Estados Partes del MERCOSUR,
quienes de comin acuerdo podran definir «otros criterios» para el
funcionamiento del TPR (articulo 20.3). Si no ejercen esta opcidn,
el funcionamiento ordinario del TPR variard en funcién de que la
controversia que se le someta afecte a dos 0 a més Estados Partes
del MERCOSUR. Si una controversia sélo afecta a dos Estados Par-
tes del MERCOSUR, se podria considerar que el TPR funcionard en
«salas», ya que en estos casos el TPR estard integrado tinicamente
por 3 drbitros. Dos de ellos serdn nacionales de cada Estado Parte
en la controversia® y el tercero, que ejercera la Presidencia, se de-
signard por el Director de la SAM al dia siguiente de la interposi-
cién del recurso de revisién, de entre los arbitros restantes del TPR
que no sean nacionales de los Estados partes en la controversia (art.
20.1). Cuando la controversia involucre a mas de dos Estados Partes
del MERCOSUR, se podria considerar que el TPR funcionard en
«plenario», ya que en estos casos estard integrado por los 5 drbitros
(articulo 20.2). Debe sefialarse que esta diferencia de funcionamien-
to en «salas» (compuestas por 3 drbitros) y «plenario» (compuesto
por 5 é&rbitros) en funcién del niimero de Estados Partes involucra-
dos en una controversia no sélo carece de sentido, sino que puede
significar en la practica la frustracién del objetivo que se persiguié

% Dado que, como ya se ha sefialado, el articulo 18 sélo exige el requisito de la
nacionalidad para el quinto 4rbitro, hubiera sido mds correcto indicar que
cada Estado parte en la controversia elegird un drbitro, sin hacer mencién a
su nacionalidad.
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al crear el TPR: garantizar una interpretacién uniforme de la nqp.
mativa del MERCOSUR. Hasta ahora, todas las controversiag que
se han sometido a los tribunales ad hoc constituidos al amparo g
Protocolo de Brasilia han sido controversias entre dos Estados Py
tes, por lo que es de esperar que el funcionamiento normal y ma-
yoritario del TPR sea en «salas» de 3 drbitros. Con un TPR funcio-
nando casi siempre con una composicién de 3 arbitros, que en
integraciones sucesivas y diferentes pueden no adoptar los mismog
criterios, se hace evidente el riesgo de no lograr la pretendida inter-
pretacidon uniforme de la normativa del MERCOSUR, mdxime
cuando no existe prevision alguna de un recurso de armonizacién
de doctrina judicial ante el «plenario» del TPR. Bueno seria para la
seguridad juridica, en consecuencia, que los Estados Partes hicieran
uso de la competencia prevista en el articulo 20.3 para establecer
que el TPR funcionard siempre compuesto por sus 5 drbitros.

Creemos, por otra parte, que en el Protocolo de Olivos es tam-
bién posible detectar un funcionamiento extraordinario del TPR, ya
que su articulo 24, titulado «Medidas excepcionales y de urgenciay,
dispone que el CMC «podra establecer procedimientos especiales
para atender casos excepcionales de urgencia, que pudieran ocasio-
nar dafios irreparables a las Partes». Esta sucinta disposicidn, que
no se ha desarrollado en el Reglamento del Protocolo de Olivos,
merece dos comentarios. En primer lugar, se ha de destacar nueva-
mente la amplisima delegacién legislativa que se realiza a favor del
CMC, quien deberad determinar: a) qué se entiende por «casos ex-
cepcionales de urgencia, que pudieran ocasionar dafios irreparables
a las Partes»;* b) cudles son los «procedimientos especiales» para

¢ Llama la atencién el uso del sustantivo «Partes» en plural, generando dudas
acerca de si se pueden crear estos procedimientos especiales cuando un caso
excepcional de urgencia pudiera ocasionar dafios irreparables sélo a una Parte.
Por otro lado, al valorar la «urgencia», se debe tener en cuenta que el TPR
queda constituido a todos los efectos al dia siguiente de la interposicién del
recurso (art. 20); que el plazo méximo para contestar el recurso de revisién es
de 15 dias: y que el plazo para dictar el laudo es de 30 dias desde la contesta-
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estos casos excepcionales de urgencia; y c) cudl serd la composicién
del TPR (3, 5 drbitros o un ntimero diferente) que conocerd de los
mismos. Algunos de estos extremos pudieron quedar fijados en el
texto del Protocolo de Olivos. En segundo lugar, cabe preguntarse
por la razén de ser de la prevision de estos «procedimientos espe-
ciales». Conforme al sistema de solucién de controversias disefiado
por el Protocolo de Olivos, existe una primera fase de negociaciones
directas entre las partes en una controversia que no se puede ob-
viar, ni siquiera en estos casos «urgentes». Una vez concluidas las
mismas en un plazo de 15 dias, salvo acuerdo mutuo de prolongar-
las, si una de las partes en la controversia entiende que hay urgen-
cia en su solucién, puede obviar la intervencién del GMC, recu-
rriendo unilateralmente al arbitraje. Es mds, caben dos opciones. Si
se opta por la creacién de un Tribunal Arbitral ad hoc, ya se ha in-
dicado que el articulo 15 permite a los tribunales ad hoc dictar las
medidas provisionales que consideren apropiadas «a solicitud de la
parte interesada y en la medida en que existan presunciones funda-
das de que el mantenimiento de la solucién puede ocasionar dafios
graves e irreparables a una de las partes en la controversia». Por lo
tanto, en este caso, la previsiéon de unos «procedimientos especia-
les» del articulo 24 ante el TPR para casos que pudieran ocasionar
«dafios irreparables» carece de sentido.*®> Como alternativa al esta-
blecimiento de un Tribunal Arbitral ad hoc, se ha sefialado igual-
mente la posibilidad de, por mutuo acuerdo, someterse directamen-
te y en instancia tGnica al TPR. Pero también esta prevision,
contemplada en el articulo 23, expresamente incluye la potestad del
TPR de dictar medidas provisionales como si de un Tribunal Arbi-

cién al recurso, prorrogable por un maximo de 15 dias més (art. 21). Es decir,
la «urgencia» debe referirse a controversias que no puedan esperar 45 dias, o
excepcionalmente dos meses, para su resolucion.

Maéxime si se tiene en cuenta que ya el articulo 15.3 prevé expresamente que,
en caso de ser recurrido el laudo del Tribunal Arbitral ad hoc ante el TPR, las
medidas provisionales que no hubiesen quedado sin efecto antes de dictarse el
mismo se mantendrdn, hasta que el TPR, en su primera reunion, resuelva so-
bre su continuidad o cese.

55
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tral ad hoc se tratara. Entonces, jpara qué se incluye la previsign
del articulo 24?7

Con independencia de que el TPR tenga un funcionamiento ordi-
nario o extraordinario, el alcance de su pronunciamiento podré «con-
firmar, modificar o revocar los fundamentos juridicos y las decisiones
del Tribunal Arbitral ad hoc». Como corresponde a un tribunal de
instancia superior, los laudos del TPR serdn definitivos y prevalece-
rédn sobre los de los Tribunales Arbitrales ad hoc (articulo 22).

[11.1.3. Los laudos arbitrales y las medidas compensatorias

Durante los trabajos preparatorios que llevaron a la celebracién del
Protocolo de Olivos se hizo hincapié en todo momento en la nece-
sidad de perfeccionar la etapa posterior al pronunciamiento del lau-
do arbitral y, en concreto, los temas del cumplimiento de los laudos
y de la cuantia de las medidas compensatorias.’ Estos temas han
quedado regulados en los capitulos VIII («Laudos arbitrales») y IX
(«<Medidas compensatorias») del Protocolo de Olivos, tanto por lo

que se refiere a los Tribunales Arbitrales ad hoc, como por lo que
se refiere al TPR.

En lo que se refiere a la adopcion de los laudos, el articulo 25 del
Protocolo de Olivos, siguiendo al articulo 20.2 del Protocolo de
Brasilia, dispone que los laudos del Tribunal Arbitral ad hoc, asi
como los del TPR, se adoptardn por mayoria, serdn fundados y sus-
critos por el Presidente y los demds drbitros. Lamentablemente, si-
gue impidiéndose a los drbitros el formular votos en disidencia. La
exigencia a los arbitros de guardar la confidencialidad de la vota-
cién no sélo se mantiene, sino que incluso la exigencia de confiden-
cialidad se extiende a las deliberaciones, como se sugirié en el Pro-
yecto elaborado por el GAN.

% Sobre este particular ya insistié la Decisién nimero 25/00 del CMC y en ello
se centraron tanto el «Proyecto de Perfeccionamiento» del Grupo ad hoc As-
pectos Institucionales, como el Proyecto de protocolo elaborado por el GAN.
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Los articulos 26 y 27 versan sobre la obligatoriedad de los laudos y
la obligatoriedad de su cumplimiento, aspectos que caracterizan al
arbitraje internacional. Se puede afirmar que el Protocolo de Olivos
ha mejorado la técnica legislativa del Proyecto de protocolo elabo-
rado por el GAN, al unificar estas disposiciones en lugar de repetir-
las en los capitulos dedicados respectivamente a los Tribunales Ar-
bitrales ad hoc y al TPR. El articulo 26 del Protocolo de Olivos
sigue al articulo 21.1 del Protocolo de Brasilia, con las légicas mo-
dificaciones que acarrea la creacién del TPR. Asi, en su numeral 1
afirma que los laudos de los Tribunales Arbitrales ad hoc son obli-
gatorios para los Estados partes en la controversia a partir de su
notificacién y tendrdn, con relacion a ellos, fuerza de cosa juzgada a
partir del término del plazo previsto para interponer el recurso de
revision, si no se hubiera ejercido esta opcién. Por su parte, los lau-
dos del TPR son inapelables, es decir, definitivos y, en consecuencia,
desde su notificacion a los Estados partes en una controversia son
obligatorios y tendrén para ellos fuerza de cosa juzgada. Como ve-
remos, cabe respecto de ambas clases de laudos la posibilidad de in-
terponer un recurso de aclaratoria, aunque no se ha previsto nin-
gun tipo de recurso extraordinario de revision.

Una vez los laudos adquieren fuerza de cosa juzgada, deberdn
ser cumplidos en la forma y con el alcance con que fueron dictados.
Cabe realizar dos precisiones importantes a esta aseveracion. En
primer lugar, se establece que «la adopcion de medidas compensato-
rias en los términos de este Protocolo no exime al Estado Parte de
su obligacion de cumplir el laudo» (articulo 27). Con ello, se insiste
una vez mds en la idea de que los laudos son de obligado cumpli-
miento y que no se pueden sustituir por la imposicién unilateral de
medidas compensatorias, cuya vigencia tendrd necesariamente un
cardcter temporal si el laudo no se cumple en el plazo previsto y en
tanto no se proceda a su cumplimiento. En segundo lugar, se ha de
sefialar que el recurso de aclaratoria previsto en el articulo 28 fa-
culta a cualquier Estado parte en una controversia a solicitar, res-
pecto del laudo del Tribunal Arbitral ad hoc o del TPR en los 15
dias siguientes a su notificacién, una aclaracién que puede referirse
tanto al contenido del laudo como a la forma en que el laudo debe-
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ré cumplirse. Este «recurso» de aclaratoria deberd, a su vez, ser re-
suelto en un plazo méximo improrrogable de 15 dias.”’

Con estas precisiones, cabe afirmar que, salvo que en los laudos
del Tribunal Arbitral ad hoc o del TPR se establezca un plazo distin-
to, el plazo para su cumplimiento es de 30 dias siguientes a la fecha
de su notificacién.®® La obligaciéon de cumplir el laudo en el plazo
previsto se acompafia de una obligacién de comportamiento, consis-
tente en que el Estado Parte obligado a cumplirlo debera informar a
la otra parte en la controversia, asi como al GMC por intermedio de
la SAM, sobre las medidas que adoptard para cumplirlo dentro de los
15 dias contados desde su notificacién (articulo 29.3).

Una novedad importante del Protocolo de Olivos consiste en su
intento de someter a control jurisdiccional las divergencias que
puedan surgir acerca de si un laudo arbitral se ha cumplido o no.
Asi, si el Estado beneficiado por el laudo entiende que las medidas
adoptadas por la otra parte no dan cumplimiento al mismo, dispone
de un plazo de 30 dias desde la adopcién de tales medidas para lle-
var la situacidn a la consideracién del Tribunal Arbitral ad hoc o del
TPR que dictd el laudo. El tribunal que corresponda dispondr, a su
vez, de un plazo de 30 dias para dirimir estas cuestiones (articulo
30.1 y 2).* Nada se indica, sin embargo, acerca del plazo en el que

57 El Protocolo de Olivos ha introducido una novedad menor respecto del «re-
curso» de aclaratoria previsto en el Protocolo de Brasilia. En éste, se dispuso
que «si el Tribunal Arbitral considerare que las circunstancias lo exigen, podra
suspender el cumplimiento del laudo hasta que decida sobre la solicitud pre-
sentada» (articulo 22.3). El Protocolo de Olivos, siguiendo al Proyecto del
GAN, establece que el tribunal respectivo «podré otorgar un plazo adicional
para el cumplimiento del laudo» (articulo 28.2), por lo. que hay que entender
que ya no cabe la suspensién provisional del plazo para su cumplimiento.
Cabe advertir que, a diferencia del recurso de aclaratoria, la interposicién de
un recurso de revisién ante el TPR contra un laudo de un Tribunal Arbitral
ad hoc si que produce efectos suspensivos de la obligacién de cumplir el laudo
en cuestion (articulo 29.2).

El Protocolo de Olivos ha fraccionado la jurisdiccionalizacién de este tipo de
divergencias, ya que el Proyecto de protocolo elaborado por el GAN contem-

58
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las partes en la controversia deberdn ajustar su conducta al nuevo
pronunciamiento del tribunal, ni de lo que ocurre en caso de que no
se proceda de esta forma. Llama también la atencién la previsién
contemplada en el articulo 30.3, pues si para este tipo de controver-
sias «no fuera posible convocar al Tribunal Arbitral ad hoc intervi-
niente, se conformard otro con el o los suplentes necesarios mencio-
nados en los articulos 10.2 y 10.3». Esta prevision resulta correcta,
aunque no se entiende el porqué de su alcance limitado, ya que no se
ha regulado algo similar para el caso de que lo que no se pudiera
convocar, por las razones que fuera, sea a los mismos érbitros que in-
tegraron el TPR.

fntimamente relacionado con la cuestién de la obligatoriedad del
cumplimiento de los laudos, estd el tema de las medidas compensa-
torias. El Protocolo de Brasilia s6lo dispuso que si un Estado Parte
no cumplia el laudo en el plazo de 30 dias, el o los otros Estados
partes en la controversia podian adoptar medidas compensatorias
temporales, tales como la suspensién de concesiones u otras equiva-
lentes (articulo 23). Esta regulacidn resulté claramente insuficiente
y su puesta en prictica generé numerosos problemas. Por ello, el
Protocolo de Olivos, siguiendo al Proyecto del GAN, le dedic6 a
este aspecto el capitulo IX, compuesto por dos articulos referidos, res-

plé, conjuntamente a esta prevision, otro tipo de divergencia relativa al cum-
plimiento del laudo que el Protocolo de Olivos ha preferido regular en articu-
lo distinto (el articulo 32). El GAN contempl$ conjuntamente la posibilidad,
bastante real, de que se produzca una divergencia de opiniones sobre el grado
de cumplimiento del laudo. en los supuestos en los que el Estado obligado en-
tienda que las medidas que adopté si daban cumplimiento al laudo; que el Es-
tado beneficiado entendiera lo contrario y que, en consecuencia, impusiera
unilateralmente medidas compensatorias al Estado obligado «hasta que cum-
pliera el laudo». Para estos casos, el Proyecto de protocolo del GAN establecia
que, en un plazo de 30 dias desde las medidas compensatorias, el Estado obli-
gado podia poner esta situacién en conocimiento del tribunal que hubiera dic-
tado el laudo.

El Proyecto de protocolo del GAN contenia algunas sugerencias muy intere-
santes que, lamentablemente, no fueron recibidas en el Protocolo de Olivos.
Entre éstas destaca la previsién de que si un Estado parte en la controversia
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pectivamente, a la facultad de aplicar medidas compensatorias (art;.
culo 31) y a la facultad de cuestionar tales medidas (articulo 32).

Por lo que se refiere a la facultad de aplicar medidas compensa.-
torias, ésta surge cuando el Estado obligado por el laudo no cumple,
a juicio del Estado beneficiado, total o parcialmente el laudo arbitrg]
tras vencer el plazo previsto para su cumplimiento. A esta aprecia-
cién unilateral del Estado beneficiado por el laudo le sigue la potes-
tad, también unilateral, de iniciar la aplicacién de medidas compen-
satorias temporales, tales como la suspensién de concesiones u
otras obligaciones equivalentes. Esta facultad unilateral del Estado
beneficiado tiene dos condiciones muy concretas: estas medidas
compensatorias se pueden comenzar a aplicar durante el plazo
mdximo no prorrogable de un afio, contado a partir del dia siguien-
te al término del plazo para el cumplimiento del laudo; y su impo-
sicién estd encaminada a obtener el cumplimiento del laudo en
cuestion. En cualquier caso, el Estado beneficiado puede imponer
medidas compensatorias con independencia de que recurra o no al
procedimiento previsto en el articulo 30 para la solucién de diver-
gencias sobre el cumplimiento de los laudos.

El Estado beneficiado por el laudo que decida imponer medidas
compensatorias debe cumplir con dos obligaciones de comporta-
miento. Por una parte, este Estado «procurard», en primer lugar,
suspender las concesiones u obligaciones equivalentes en el mismo
sector o sectores afectados. Si considera unilateralmente que esta
posibilidad es impracticable o ineficaz, podra suspender concesiones
u obligaciones en otro sectoy, debiendo indicar las razones que fun-
damentan esta decisién.®! Por otra parte, las medidas compensato-

considerase inconveniente a sus intereses o imposible adoptar medidas
compensatorias temporales, podria reclamar ante el TPR el pago de una com-
pensacién econdmica, que seria evaluada y dispuesta por el TPR.

6t A diferencia de lo dispuesto en el art. 22 del ESD de la OMC, el Protocolo de
Olivos no proporciona definicién auténtica alguna de lo que deba entenderse
por «sector» 0 «sectores», lo que otorga al Estado beneficiado por el laudo
una gran discrecionalidad cuyo ejercicio puede llegar a causar evidentes abu-
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rias que vaya a adoptar las deberd notificar formalmente al Estado
Parte que deba cumplir el laudo con una anticipacién minima de 15
dias. Llama la atencién que esta obligacién de informar, en contras-
te con la previsién del articulo 29.3, no se extiende a los otros Esta-
dos Partes ni a ningin érgano del MERCOSUR, lo que acentfia el
cardcter marcadamente bilateral del sistema de solucién de contro-
versias del Protocolo de Olivos.

De la misma manera que el Protocolo de Olivos reconoce el de-
recho unilateral de] Estado beneficiado por el laudo a imponer me-
didas compensatorias temporales, también reconoce correlativamen-
te al Estado obligado la facultad, obviamente unilateral, de
cuestionar tales medidas compensatorias. Ahora bien, el Protocolo
de Olivos ha reducido a sélo dos, y creemos que hay més, los moti-
vos que e] Estado obligado por el laudo puede alegar para cuestio-
nar tales medidas compensatorias. El primer motivo es que exista
un desacuerdo sobre el grado de cumplimiento del laudo. Ya se ha
adelantado que es posible que el Estado Parte beneficiado por el
laudo aplique medidas compensatorias por considerar insuficiente
el cumplimiento del laudo, pero que el Estado Parte obligado a
cumplirlo estime que las medidas adoptadas son satisfactorias y su-
ficientes en si mismas para dar por cumplido el laudo arbitral. En
estos casos, el Estado obligado dispone de un plazo de 15 dias, con-
tados desde la notificacién de las medidas compensatorias que se le
van a imponer, para llevar la situacion a la consideracién del Tribu-
nal Arbitral ad hoc o del TPR, segiin corresponda, quienes tendrdn
un plazo de 30 dias desde su constitucién para pronunciarse al res-
pecto. El segundo motivo se da en caso de que el Estado Parte obli-
gado a cumplir el laudo considere excesivas las medidas compensa-
torias aplicadas. Para este motivo, los plazos para poner en
conocimiento del tribunal que corresponda esta situacién y para su

sos. La indeterminacién juridica de lo que constituye un «sector» o «sectores»
puede igualmente acarrear dificultades practicas al Tribunal Arbitral ad hoc o al
TPR cuando realicen, como se indicard a continuacién, el control jurisdiccional
acerca de si las medidas compensatorias aplicadas resultan excesivas o no.
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pronunciamiento son los mismos que para el motivo anterior.6
Cuando se alegue el segundo motivo, el tribunal que corresponda
deberd evaluar, segin el caso, la fundamentacién esgrimida para
aplicarlas en un sector distinto al afectado, asi como su proporcio-
nalidad®® con relacién a las consecuencias derivadas del incumpli-
miento del laudo.

En ambos casos, nada se indica acerca de si el Tribunal Arbitral
ad hoc o el TPR, segin corresponda, pueden o no dejar en suspen-
si6n la aplicacién de las medidas compensatorias hasta que se pro-
nuncie sobre las mismas. Entendemos que el silencio ser4, en estos
casos, negativo. En caso de que el pronunciamiento del tribunal
competente sea favorable al Estado obligado por el laudo principal,
el Estado Parte que adopté las medidas compensatorias debera ade-
cuarlas a la decisién del tribunal en un plazo méximo de 10 dfas,
salvo que el tribunal estableciera un plazo diferente. Nada se dispo-
ne para el supuesto de que el pronunciamiento sea favorable al Es-
tado que impuso las medidas compensatorias. Obviamente, éstas
continuardn vigentes, pero el hecho de que no se haya previsto
ninguna consecuencia adicional a las mismas puede convertirse en
un aliciente para que el Estado obligado por el laudo principal lleve
siempre y en todos los casos a la consideracién del tribunal compe-

6 Latinica diferencia afecta al momento a partir del cual computar el plazo de
15 dias para poner en consideracién del tribunal competente la situacién pro-
ducida. Para el primer motivo, el plazo se computa desde la notificacién for-
mal al Estado obligado por el laudo arbitral de las medidas compensatorias
que se le van a imponer. Cabe recordar que esta notificacion se debe realizar
con una anticipacién minima de 15 dias, por lo que este primer motivo se
debe llevar a la consideracién del tribunal competente antes de que comience
la aplicacién efectiva de tales medidas compensatorias. Por el contrario, cuan-
do se alegue el segundo motivo, el plazo es «hasta 15 dias después de la apli-
cacién de esas medidas», lo que supone en la practica disponer de un tiempo
mayor para alegar este motivo.

Al analizar la proporcionalidad, el tribunal competente deberd tomar en con-
sideracién, entre otros elementos, el volumen y/o valor del comercio en el
sector afectado, asi como todo otro perjuicio o factor que haya incidido en la
determinacién del nivel o monto de las medidas compensatorias.
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tente la imposicién de medidas compensatorias alegando cualquiera
de los dos motivos posibles, pues nada tiene que perder.

Creemos que el intento de someter a control jurisdiccional las
divergencias que puedan surgir acerca del cumplimiento del laudo
que ha realizado el Protocolo de Olivos ha sido parcial y que, en
consecuencia, debieran haberse previsto otros motivos que faculta-
sen a las partes en la controversia a someter tales divergencias al
tribunal competente en cada caso. Hemos sefialado ya que la impo-
sicién de medidas compensatorias est4 sometida a una premisa (que
el Estado obligado no cumpla total o parcialmente el laudo tras
vencer el plazo de su cumplimiento) y a dos condiciones. Es en re-
lacién a estas dos condiciones donde pueden comenzar a surgir pro-
blemas. Una de estas condiciones consiste en que la imposicién de
medidas compensatorias esté encaminada a obtener el cumplimien-
to del laudo en cuestién. ;Qué ocurre si el Estado obligado entiende
que las medidas impuestas no responden a esta finalidad si no a
otra distinta? Una interpretacion amplia acerca de lo que son «me-
didas excesivas» podria cubrir esta laguna. Pero més dificil de solu-
cionar por la via interpretativa es la divergencia que surge cuando
se cuestiona la segunda condicidn, es decir, cuando el Estado obliga-
do pretenda alegar que la imposicién de medidas compensatorias se
ha producido después de vencido el plazo de un afio que el Estado
beneficiado por el laudo dispone para ello. En este supuesto, ningu-
no de los dos motivos previstos en el Protocolo de Olivos (diver-
gencia sobre el grado de cumplimiento del laudo o medidas excesi-
vas) da cobertura procesal a esta pretension.

Tampoco se ha previsto ningtin control jurisdiccional relativo a
la terminacién de la vigencia de las medidas compensatorias. Es
més que probable imaginar el supuesto en el que un Estado benefi-
ciado por un laudo aplique correctamente medidas compensatorias
al Estado obligado que no cumpla el laudo en el plazo previsto. Re-
sulta también f4cil de imaginar que, en estos casos, lo més frecuen-
te serd que el Estado obligado llegue a realizar un cumplimiento
tardio del laudo arbitral. Pero cumpliendo el laudo, aunque sea tar-
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diamente, el tenor literal del Protocolo de Olivos no le proporciona
ningiin motivo para llevar esta situacién a la consideracién del tri-
bunal competente, exigiendo la terminacién de las medidas com-
pensatorias correctamente impuestas. La regulacion que el articulo
32.1 del Protocolo de Olivos contiene acerca de la posibilidad del
Estado obligado de alegar como motivo ante el tribunal competente
que si ha cumplido el laudo, en contra de la opinién del Estado be-
neficiado, estd concebida para cuando esta divergencia se plantee al
término del plazo previsto para su cumplimiento y no para los ca-
sos de cumplimiento tardio. Una posibilidad de subsanacién seria
que el Estado obligado pudiera alegar este primer motivo ante el
tribunal competente en el plazo de 15 dias contados, ya no desde la
notificacién formal de que se le van a imponer medidas compensa-
torias, sino desde la adopcién de las medidas correspondientes que
den efectivo cumplimiento al laudo. Pero esta interpretacién con-
tradice el tenor literal del articulo 32.1. En mi opinién, tampoco se
trata de un supuesto de «medidas excesivas», ya que este motivo
supone que se puedan seguir aplicando medidas compensatorias
pero por una cuantia menor o en un sector diferente, cuando en
realidad se trata de medidas compensatorias que se deben dar por
terminadas al haber desaparecido la causa que provocéd su adopcién.

Finalmente, también pueden surgir problemas practicos dificiles
de solucionar con una interpretacién literal del Protocolo de Olivos,
en los casos en los que el Estado beneficiado por un laudo aplique
unilateralmente medidas compensatorias y simulténeamente lleve a
la consideracién del tribunal competente una divergencia sobre el
cumplimiento del laudo, de conformidad con el articulo 30. No se
puede de antemano rechazar la posibilidad de que el tribunal com-
petente llegue a pronunciarse en estos casos a favor del Estado obli-
gado por el laudo principal. Pronunciamiento que puede, a su vez,
referirse a dos hipétesis distintas: primera, que las medidas adopta-
das por el Estado obligado por el laudo principal sean en si mismas
satisfactorias y suficientes para dar por cumplido el laudo principal;
segunda, que el tribunal competente efectivamente se pronuncie
constatando un incumplimiento parcial del laudo principal, pero en
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un grado o cuantia inferior al pretendido por el Estado beneficiado
por el laudo principal. Las consecuencias juridicas de ambos pro-
nunciamientos son claramente distintas, aunque ninguna se ha pre-
visto en el Protocolo de Olivos. En la primera hipétesis, el pronun-
ciamiento del tribunal competente debiera acarrear la nulidad
automdtica y absoluta de las medidas compensatorias impuestas, asi
como la obligacién de indemnizar por todos los perjuicios causados
al Estado obligado por el laudo principal. En la segunda hipétesis,
las consecuencias del pronunciamiento del tribunal competente de-
bieran implicar la modificacién inmediata de las medidas compen-
satorias impuestas para adecuarlas al pronunciamiento del tribunal
competente, asi como la obligacion de indemnizar por los dafios y
perjuicios causados debidos a los excesos de tales medidas.*

En estos casos, la situacion asi creada puede llegar a complicarse
debido no sélo a que el Protocolo de Olivos no contempla las con-
secuencias del pronunciamiento del tribunal competente en los pro-
cedimientos de divergencias sobre el cumplimiento del laudo pre-
vistos en el articulo 30, sino también por su falta de previsidn,
como ya se ha sefialado, acerca del plazo en el que se deben cumplir
tales pronunciamientos.®® Resulta también paradéjico que el Proto-

¢ Aunque el articulo 43.1 del Reglamento del Protocolo de Olivos aborda algu-
nos de estos problemas, creemos sin embargo que su contenido sigue siendo
altamente insuficiente, pues sélo dispone que: «No podran aplicarse medidas
compensatorias en el caso que existiere un pronunciamiento del Tribunal en
base a los procedimientos establecidos en el articulo 30 del Protocolo de Oli-
vos, disponiendo que las medidas adoptadas para dar cumplimiento al laudo
son suficientes. Si las medidas compensatorias ya estuvieran aplicindose, de-
berén ser dejadas sin efecto.

Cabria preguntarse si el plazo previsto en el articulo 32.3 del Protocolo de
Olivos para cumplir la decisién de los tribunales competentes cuando quien
cuestione las medidas compensatorias sea el Estado obligado por el laudo
principal se podria aplicar analgicamente a los pronunciamientos de estos
mismos tribunales cuando quien plantee una divergencia sobre el cumpli-
miento del laudo conforme al procedimiento del articulo 30 sea el Estado be-
neficiado por el laudo principal. Esta laguna del Protocolo de Olivos se podia
haber corregido.
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colo de Olivos contemple expresamente las consecuencias de la po-
sibilidad de incumplimiento de un laudo arbitral principal, una vez
vencido el plazo previsto para su cumplimiento, y no contemple sin
embargo la posibilidad de que lo que se incumpla sea el pronuncia-
miento del tribunal competente tras un procedimiento de los del ar-
ticulo 30 acerca de divergencias sobre el cumplimiento del laudo.
En estos casos, y respecto de las dos hipdtesis sefialadas, aunque el
Estado obligado por el laudo principal pudiera cuestionar de nuevo
las medidas compensatorias por los dos motivos previstos en el ar-
ticulo 32, resulta excesivo, a nuestro parecer, tener que plantear
otra vez ante el mismo tribunal competente un motivo sobre el que
este tribunal ya se ha pronunciado previa y expresamente por la
via del articulo 30.

[11.2. La solucidn de los reclamos de particulares

Uno de los aspectos mds criticables del Protocolo de Olivos es que
ha mantenido un gran continuismo con el Protocolo de Brasilia en
la regulacién de los «reclamos» de particulares. Frente a una opi-
nién doctrinal que ha reclamado mayoritariamente, sino por unani-
midad, un mayor protagonismo de los particulares, el Protocolo de
Olivos sigue reconociéndoles tan sélo un mero derecho de iniciati-
va, y nunca un auténtico ius standi ni ante el Tribunal Arbitral ad
hoc, ni ante el TPR. Este derecho de iniciativa sigue siendo bastante
limitado, pues tan sélo se reconoce a los particulares afectados por
la sancién o aplicacion estatal «de medidas legales o administrativas
de efecto restrictivo, discriminatorio o de competencia desleal, en
violacién» del Derecho del MERCOSUR .56

Los reclamos de los particulares deben superar, en el Protocolo
de Olivos, las mismas tres fases previstas en el Protocolo de Brasi-

6 La tinica novedad que introduce el articulo 39 del Protocolo de Olivos respec-
to del articulo 25 del Protocolo de Brasilia consiste en que el Derecho del
MERCOSUR ahora también incluye al Protocolo de Ouro Preto y a las direc-
tivas de la CCM.
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lia, habiéndose introducido tinicamente novedades menores que no
siempre se pueden considerar como progresos. Asi, el procedimien-
to se inicia con el deber de los particulares afectados de formalizar
sus reclamos ante la Seccién Nacional del GMC del Estado Parte
donde tengan su residencia habitual o la sede de sus negocios.” Se
sigue exigiendo a los particulares que aporten elementos que per-
mitan determinar la verosimilitud de la violacién y la existencia o
amenaza de un perjuicio. La tinica novedad que sobre este particu-
lar introduce el Protocolo de Olivos consiste en convertir a estos
dos requisitos en condiciones sine qua non para que el reclamo
pueda ser «admitido» por la Seccién Nacional correspondiente y
pueda llegar a ser «evaluado» por el GMC y por el grupo de exper-
tos, en su caso.

Si la Seccién Nacional del GMC no «admite» el reclamo del par-
ticular, ello significa el fin del procedimiento sin que contra su de-
cisién quepa recurso alguno. Si, por el contrario, estima que se han
cumplido estas condiciones sine qua non y siempre que considere,
ademds, que el objeto del reclamo del particular no sea el mismo
que el sometido previamente a los procedimientos de solucién de
controversias entre Estados Partes, la Seccién Nacional correspon-
diente del GMC deberd admitir a trdmite el reclamo del particular
afectado. En este caso, el Protocolo de Olivos ha suprimido la op-
cion que existia en el Protocolo de Brasilia consistente en iniciar
consultas con la Seccién Nacional del GMC del Estado Parte de-
mandado o elevar sin més trdmites el caso ante el GMC, ya que la
Seccién Nacional que lo admiti6 a tramite deberd necesariamente
entablar consultas con la Seccién Nacional del GMC del Estado Par-
te al que se le atribuye la violacién, para en un plazo médximo de 15
dias, salvo acuerdo en contrario, tratar de buscar una solucién in-

Al no haber cambiado el articulo 40.1 del Protocolo de Olivos los criterios del
articulo 26.1 del Protocolo de Brasilia, se sigue planteando el interrogante de
qué ocurre cuando una persona fisica tenga su residencia habitual en un Esta-
do Parte y la sede de sus negocios en otro Estado Parte. Se debi6 haber corre-
gido esta laguna en el Protocolo de Olivos.
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mediata a la cuestién planteada. Finalizado el plazo de consultas g,
haber alcanzado una solucién, la Seccién Nacional del GMC eleyg4
el reclamo sin més tramite al GMC. Cabe constatar que en este prj.
mer procedimiento de solucién de los reclamos de los particulares,
éstos han perdido lamentablemente todo el protagonismo juridico
que, al menos, les reconocia el Protocolo de Brasilia.®

La intervencién del GMC se inicia con un segundo examen de I
admisibilidad del reclamo del particular. Ya se ha sefialado que este
segundo examen puede resultar excesivo, toda vez que contra sy
decisién no cabe recurso alguno y en su decisién no participa el
particular afectado, rompiéndose el principio de igualdad procesal
ya que, sin embargo, si participa el Estado Parte demandado. Cabe
‘destacar que el Protocolo de Olivos amortigua esta posibilidad, que
también existia en el Protocolo de Brasilia, al exigir que la conclu-
sién sobre su inadmisibilidad, y su consiguiente rechazo, sea toma-
da por consenso del GMC.% A falta de tal consenso negativo, se
entiende que el GMC no ha rechazado el reclamo, considerandose
en consecuencia aceptado.

68 Si se compara el texto del articulo 41 del Protocolo de Olivos con los articulos
27 y 28 del Protocolo de Brasilia, ademds de constatar la desaparicién de la
opcién que tenia la Seccién Nacional del GMC que admiti6 a trdmite el recla-
mo del particular, se puede igualmente constatar una estatalizacién del proce-
dimiento de solucién, toda vez que han desaparecido en el Protocolo de Oli-
vos tanto la consulta de la Seccién Nacional del GMC al particular para deter-
minar qué opcién seguir (art. 27 del Protocolo de Brasilia), como el que, tras
el fracaso de las consultas, el particular pudiera pedir que se elevase su recla-
mo al GMC (art. 28 del Protocolo de Brasilia). En consecuencia, el Protocolo
de Olivos introduce en esta fase una pérdida de protagonismo de los particu-
lares durante la tramitacién de sus reclamos, que quedan exclusivamente con-
trolados por los representantes estatales que componen las respectivas Seccio-
nes Nacionales del GMC. Ello es, sin duda, un retroceso importante y lamen-
table.

El requisito del consenso no se contemplé en el Protocolo de Brasilia, aunque
se introdujo en el articulo 26 del Reglamento de ese Protocolo.

69



LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL MERCOSUR 303

En caso de que el GMC «acepte» el reclamo del particular, el
GMC debe convocar de inmediato a un grupo de expertos’™ para
que, de nuevo por tercera vez, dictamine en un plazo improrrogable
de 30 dias acerca de su procedencia. Dentro de ese plazo, el grupo
de expertos dard oportunidad al particular reclamante y a los Esta-
dos involucrados en el reclamo de ser oidos y de presentar sus ar-
gumentos en audiencia conjunta (articulo 42.3). Cabe destacar que,
en todos los procedimientos sucesivos que se han previsto para la
solucién de los reclamos de los particulares, ésta es la primera y
tinica vez que el particular afectado podrd exponer sus argumentos
desde que inicialmente formalizara su reclamo ante la Seccién Na-
cional correspondiente del GMC. También se debe sefialar que el
Protocolo de Olivos introduce como novedad que la audiencia se
extienda a todos «los Estados involucrados en el reclamo» y no sélo
al Estado contra el cual se efectud el reclamo.

El articulo 44.1 del Protocolo de Olivos ha elaborado mds cuida-
dosamente los pronunciamientos que puede contener el dictamen
que el grupo de expertos debe elevar al GMC,”* contemplando has-
ta tres hipotesis posibles que, en la préctica, se reducirdn a dos. La
primera hipétesis es muy similar a lo dispuesto en el articulo 32
del Protocolo de Brasilia. Consiste en que el dictamen verifique por

0 El articulo 43 del Protocolo de Olivos sigue al pie de la letra lo dispuesto en
el articulo 30 del Protocolo de Brasilia, por lo que no ha habido ningiin cam-
bio respecto del procedimiento para la constitucién del grupo de expertos y la
designacién de los miembros de cada grupo de expertos ad hoc, ni respecto de
la forma en que quedard constituida la lista de expertos. En consecuencia, se
mantiene la ruptura, que en su momento ya se sefiald, del principio de igual-
dad procesal, toda vez que el Estado Parte demandado, y no el particular re-
clamante, participa en la elaboracién de la lista de expertos, en la designacién
de los expertos que integrardn cada grupo de expertos y en el hecho de que
uno de los expertos que conformen el grupo elegido deber4 ser de su nacio-
nalidad, es decir, deberd haber sido propuesto por el Estado Parte demandado.
Aunque no se exige en el Protocolo de Olivos, el articulo 54.1 del Reglamen-
to del Protocolo de Olivos correctamente exige que el dictamen del grupo de
expertos debe ser «fundamentado» en todos los casos. Esta previsién debi6 fi-
gurar en el Protocolo de Olivos.

71
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tercera vez la procedencia del reclamo del particular contra un Es,.
do Parte. La novedad consiste en que esa verificacién se debe reali-
zar por unanimidad del grupo de expertos, lo que no se exigia en el
Protocolo de Brasilia. Para este supuesto, las consecuencias siguen
siendo lamentablemente las mismas. Cualquier otro Estado Parte
nunca el particular afectado, podrd requerir al Estado infractor |5
adopcion de medidas correctivas o la anulacién de las medidas cues-
tionadas. De nuevo si tal requerimiento no prospera en 15 dias,
s6lo el Estado Parte que lo efectud, y nunca el particular afectado nj
otro Estado Parte, podrd recurrir directamente al procedimiento ar-
bitral previsto para las controversias estatales. En consecuencia,
para esta hipétesis no se ha avanzado nada y se sigue enmascaran-
do el proceso de estatalizacion de los reclamos de los particulares en
su etapa decisiva, a quienes se les sigue negando un auténtico ius
standi en los procedimientos arbitrales.

La segunda hipétesis consiste en que el dictamen del grupo de
expertos se adopte igualmente por unanimidad, pero que en su
contenido considere improcedente el reclamo del particular. En es-
tos casos, el GMC dard de inmediato por concluida la tramitacién
del reclamo del particular «en el 4&mbito del presente capitulo». La
tercera hipétesis, cuyos resultados practicos son reconducibles a la
segunda, consiste en que el grupo de expertos no alcance la unani-
midad en su dictamen en un sentido u otro. En estos casos, el gru-
po de expertos elevard sus distintas conclusiones al GMC, quien
dard por concluida la tramitacién del reclamo del particular «en el
ambito del presente capitulo».

De la lectura del articulo 44.1 del Protocolo de Olivos, se puede fa-
cilmente concluir que las posibilidades del dictamen no son realmente
tres hipGtesis sino dos, ya que o bien el dictamen adoptado por unani-
midad del grupo de expertos ratifica por tercera vez la procedencia del
reclamo de un particular contra un Estado Parte, o bien en caso contra-
rio, y con independencia de que el dictamen se adopte por mayoria o
que exista unanimidad de contenido contrario, el resultado es el mis-
mo: el fin de la tramitacién del reclamo del particular.
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Sin embargo, para lo que el articulo 44.1 contempla como hipétesis
segunda y tercera del dictamen del grupo de expertos, se ha afiadi-
do en ambos casos el inciso final de que se da por concluida la tra-
mitacion del reclamo del particular «en el &mbito del presente capi-
tulo». Esta coletilla, que origina incertidumbres, debe leerse
conjuntamente con la novedad que el Protocolo de Olivos introduce
en su articulo 44.2. Segiln esta disposicién, la finalizacién de la tra-
mitacion del reclamo del particular por parte del GMC cuando el
dictamen del grupo de expertos responda a la segunda o tercera de
las hipétesis comentadas, «no impedird que el Estado Parte recla-
mante’? dé inicio a los procedimientos previstos en los capitulos IV
a VI del presente Protocolo», es decir, a los procedimientos previs-
tos para la solucién de controversias entre Estados Partes. Esta dis-
posicién me parece sumamente criticable por lo que representa.
Significa, en definitiva, que en ninguna de las tres hipétesis sobre
el contenido del dictamen del grupo de expertos, el dictamen sera
obligatorio o definitivo. Nunca el dictamen obligard a nada y, con
total independencia tanto de su contenido (procedencia o improce-
dencia del reclamo del particular), como de la forma de adopcién
del mismo (por mayoria o unanimidad), se nos estd diciendo que
tanto el procedimiento ante el grupo de expertos, como por exten-
sién los procedimientos previos para el arreglo de los reclamos de
particulares (consultas entre Secciones Nacionales del GMC, inter-
vencién del GMC) no son mds que trdmites dilatorios que, en el
mejor de los casos y después de superar tres exdmenes sobre su
procedencia, ocultardn una eventual metamorfosis de lo que inicial-
mente fue un reclamo de un particular contra un Estado Parte en
una reclamacién entre Estados Partes. Desde luego, ésta no es la
mejor de las formas posibles de incentivar el acceso de los particu-

lares a los procedimientos de solucién de controversias del MER-
COSUR.

72 Por «Estado Parte reclamante» sélo cabria entender a aquel Estado Parte cuya
Seccién Nacional del GMC inicialmente admitiese a tramite por primera vez
el reclamo del particular.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

No resulta facil emitir un juicio de valor que afecte al conjunto del
Protocolo de Olivos y a su Reglamento. Ciertamente en ellos en-
contramos progresos, lagunas y retrocesos en el sistema de solucién
de controversias previsto para el MERCOSUR. De entre las nove-
dades introducidas que cabe alabar, destacan la supresion del carac-
ter obligatorio de la fase de intervencién del GMC para la solucién
de las controversias estatales, la facultad de solicitar opiniones con-
sultivas y la creacién de un TPR, pese a que casi después de dos
afios de la entrada en vigor del Protocolo de Olivos este TPR toda-
via no haya conocido de ningin caso.

Entre los aspectos mds criticables, destacamos ahora tan sélo dos.
En primer lugar, la nota de provisionalidad que caracteriza a todo el
sistema, pues supone retrasar y no abordar la creacién del siempre
anunciado sistema «permanente» de solucién de controversias del
MERCOSUR. En segundo lugar, es igualmente criticable el que se
trate de un sistema concebido principalmente para la solucién de
las controversias comerciales que surjan exclusivamente entre los
Estados Partes. Las escasisimas posibilidades de acceso a estos siste-
mas de solucién que se establecen a favor de los particulares y la
desconexién practicamente total que existe entre el sistema de so-
lucién de controversias del MERCOSUR vy los 6rganos judiciales
nacionales de los Estados Partes resultan inconcebibles en una or-
ganizacién que se pretende de integracion econdémica entre varios
Estados. El que el sistema de solucién de controversias del MER-
COSUR se erija al margen de los principales operadores econémi-
cos no hace mds que poner de relieve que falla la premisa del siste-
ma: existe una ausencia de voluntad politica de los Estados Partes
del MERCOSUR por avanzar decididamente en la integracién eco-
némica. Mientras esta voluntad politica no se dé, el sistema de so-
lucién de controversias del MERCOSUR no podrd ser un motor
que acelere la integracién econémica, pudiendo llegar a constituirse
en un freno a la misma.





