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164 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

MEDIDAS COMPENSATORIAS EN EL MERCOSUR

El tema de las medidas compensatorias estd intimamente relacionado con la cuestién de la obligatoriedad del
cumplimiento de los laudos arbitrales en el Mercosur (véase la voz «Laudos arbitrales en el Mercosur»). Por
ello, el Protocolo de Olivos para la solucién de controversias en el Mercosur le dedicé a este tema dos
articulos referidos, respectivamente, a la facultad de aplicar medidas compensatorias (art. 31) y a la facultad
de cuestionar tales medidas (art. 32).

Por lo que se refiere a la facultad de aplicar medidas compensatorias, ésta surge cuando el Estado obli-
gado por el laudo no cumple, a juicio del Estado beneficiado, total o parcialmente, el laudo arbitral, tras
vencer el plazo previsto para su cumplimiento. A esta apreciaciéon del Estado beneficiado por el laudo le
sigue la potestad, también unilateral, de iniciar la aplicacién de medidas compensatorias temporales, tales
como la suspensién de concesiones u otras obligaciones equivalentes. Esta facultad 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 siguiente al término del plazo para el
cumplimien-to del laudo; y su imposicién estd encaminada a obtener el cumplimiento del laudo en
cuestién. En cualquier caso, el Estado beneficiado puede imponer medidas compensatorias con
independencia de que recurra o no al procedimiento previsto en el art. 30 para la solucién de diferencias
sobre el cumplimiento de los laudos.
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El Estado beneficiado por el laudo que decida imponer medidas compensatorias debe cumplir dos obliga-
ciones de comportamiento. Ese 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 im-
practicable o ineficaz, podr4 suspender concesiones u obligaciones en otro sector, debiendo indicar las razones
que fundamentan esta decisién. En segundo lugar, las medidas compensatorias que vaya a adoptar, las deberd
notificar formalmente al Estado que deba cumplir el laudo con una anticipacién minima de quince dfas.

Correlativamente, el Protocolo de Olivos reconoce al Estado obligado por el laudo la facultad unilateral
de cuestionar tales medidas compensatorias. No obstante, el Protocolo de Olivos ha reducido a sélo dos, y
creemos que hay mds, los motivos que el Estado obligado por el laudo puede alegar para cuestionar las medi-
das compensatorias. El primer motivo es que exista un desacuerdo sobre el grado de cumplimiento del laudo.
Es posible que el Estado beneficiado por el laudo arbitral aplique medidas compensatorias por considerar
insuficiente el cumplimiento del laudo, pero el Estado obligado puede estimar que las medidas adoptadas son
suficientes en s mismas para darlo por cumplido.

En este caso, el Estado obligado dispone de un plazo de quince dias, contados desde la notificacién de
las medidas compensatorias que se le van a imponer, para llevar la situacién a la consideracién del tribunal
arbitral @ hoc o del Tribunal Permanente de Revisién (TPR), segtin corresponda (véanse las voces «Tribunales
arbitrales ad hoc en el Mercosur» y «Tribunal Permanente de Revisién en el Mercosur»), quienes tendrdn un
plazo de treinta dias para pronunciarse al respecto.

El segundo motivo se da en caso de que el Estado obligado a cumplir el laudo considere excesivas las
medidas compensatorias aplicadas. Para este motivo, los plazos para poner en conocimiento del tribunal que
corresponda esta situacién y para su pronunciamiento son los mismos que para el motivo anterior. Cuando
se alegue el segundo motivo, el tribunal que corresponda deberd evaluar, segtin el caso, la fundamentacién
esgrimida para aplicar en su caso las medidas compensatorias en un sector distinto al afectado, asi como su
proporcionalidad con relacién a las consecuencias derivadas del incumplimiento del laudo.

Si el pronunciamiento del tribunal competente fuera favorable al Estado obligado por el laudo princi-
pal, el Estado que adopté las medidas compensatorias deberd adecuarlas a la decisién del tribunal en un plazo
mdximo de diez dias, salvo que el tribunal establezca un plazo diferente. Nada se dispone para el supuesto
de que el pronunciamiento sea favorable al Estado que impuso las medidas compensatorias. Obviamente,
éstas continuardn vigentes, pero el hecho de que no se haya previsto ninguna consecuencia adicional puede
convertirse en un aliciente para que el Estado obligado por el laudo principal recurra siempre ante el tribunal
competente, la imposicion de medidas compensatorias, pues nada tiene que perder.

Creemos que el intento del Protocolo de Olivos de someter a control jurisdiccional las diferencias
que puedan surgir acerca del cumplimiento del laudo, es insuficiente y, en consecuencia, debieran haberse
previsto otros motivos que facultasen a las partes en la controversia a someter tales divergencias al tribunal
competente en cada caso. Hemos senalado que la imposicién de medidas compensatorias estd sometida a una
premisa (que el Estado obligado no cumpla total o parcialmente el laudo tras vencer el plazo de su cumpli-
miento) y a dos condiciones.

Es en relacién a estas dos condiciones donde surgen los problemas. Una de estas condiciones consiste en
que la imposicién de medidas compensatorias esté encaminada a obtener el cumplimiento del laudo en cues-
tién. ;Qué ocurre si el Estado obligado entiende que las medidas impuestas no responden a esta finalidad, sino
a otra distinta? Una interpretacién amplia acerca de lo que son «medidas excesivas» podria cubrir esta laguna.
Pero, mis dificil de solucionar es la controversia que surge cuando lo que se cuestiona es la otra condicién; es de-
cir, cuando el Estado obligado alegue 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, ninguno
de los dos motivos previstos en el Protocolo de Olivos (diferencias sobre el cumplimiento del laudo o medidas
excesivas), da cobertura procesal a esta pretension.

Tampoco se ha previsto ningtin control jurisdiccional relativo a la terminacién de la vigencia de las
medidas compensatorias. Puede ocurrir que un Estado beneficiado por un laudo aplique correctamente me-
didas compensatorias al Estado obligado que no cumpla el laudo en el plazo previsto. En estos casos, lo mds
frecuente es que el Estado obligado llegue a realizar un cumplimiento tardio del laudo arbitral. Pero, cum-
pliendo el laudo, aunque sea tardiamente, el tenor literal del Protocolo de Olivos no le proporciona ningtin
motivo para llevar esta situacion a la consideracién del tribunal competente, exigiendo la terminacién de las
medidas compensatorias correctamente impuestas.
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La regulacién que el art. 32 del Protocolo de Olivos contiene acerca de la posibilidad del Estado obli-
gado de alegar como motivo ante el tribunal competente que si ha cumplido el laudo, estd concebida para
cuando esta controversia se plantee al término del plazo previsto para su cumplimiento y no para los casos de
cumplimiento tardio. Una posibilidad de subsanacién serfa que el Estado obligado pudiera alegar este primer
motivo ante el tribunal competente en el plazo de quince dias contados, ya no desde la notiécaci()n formal
de que se le van a imponer medidas compensatorias, sino desde la adopcién de las medidas correspondientes
que den efectivo cumplimiento al laudo.

Pero, esta interpretacién contradice el tenor literal del art. 32. En nuestra opinién, tampoco se trata de
un supuesto de «medidas excesivas», ya que este motivo supone que se puedan seguir aplicando medidas com-
pensatorias, aunque 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 provocé su adopcidn.

Una interpretacidn literal del Protocolo de Olivos puede causar problemas practicos en el supuesto en
que el Estado beneficiado, por un laudo aplique medidas compensatorias; y, simultdneamente, lleve a con-
sideracién del tribunal competente, una controversia sobre el cumplimiento del laudo, de conformidad con
el art. 30.

No se puede descartar la posibilidad de que el tribunal competente llegue a pronunciarse a favor del Es-
tado obligado por el laudo principal. Pronunciamiento que puede, a su vez, referirse a dos hipétesis distintas:
primera, que las medidas adoptadas por el Estado obligado por el laudo principal son en sf mismas suficientes
para dar por cumplido el laudo principal; segunda, que el tribunal competente constate un incumplimiento
parcial del laudo principal, pero en un grado o cuantia inferior al pretendido por el Estado beneficiado por
el laudo principal.

Las consecuencias juridicas de ambos pronunciamientos son distintas, aunque ninguna se ha previsto
en el Protocolo de Olivos. En la primera hipétesis, el pronunciamiento del tribunal competente debe aca-
rrear 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 hipé-
tesis, el pronunciamiento del tribunal competente debe implicar la modificacién inmediata de las medidas
compensatorias impuestas para adecuarlas a su decisién, asi como la obligacién de indemnizar por los danos
y petjuicios causados, debido a los excesos de tales medidas.

En todo caso, resulta paraddjico, en nuestra opinién, que el Protocolo de Olivos contemple expresa-
mente las consecuencias de la posibilidad 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 in-
cumpla, sea el pronunciamiento del tribunal competente acerca de si se ha cumplido o no el laudo principal.

(Autor: Valentin Bou Franch, Catedritico de Derecho internacional

de la Universidad de Valencia. Orcidld: 0000-0002-4046-6337).
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