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Introduccioén

El presente trabajo de investigacién tiene por objeto
identificar las fortalezas y debilidades que implica la
“opciéon de foro” en el Mecanismo de Solucidén de
Controversias del MERCOSUR, en pos de efectuar una
propuesta de reforma que consolide al bloque como el
espacio natural, donde se diriman los conflictos que se
susciten en dicho ambito. A estos fines, hemos empleado una
metodologia juridico-descriptiva, utilizando fuentes
bibliograficas primarias y secundarias, tal como se vera

reflejado en el apartado correspondiente.

En cuanto a la descripcion del presente trabajo, comentamos
que el mismo se encuentra dividido en tres capitulos. En el
primero de ellos, procedemos a analizar el concepto de
“opcion de foro”. A tal fin hemos considerado de radical
importancia, llevar a cabo una revision bibliografica y
documental, respecto de la inclusién o no de la ““opcidn de
foro” en otros sistemas de Solucidén de Diferencias en el
plano regional, tomando en cuenta los casos de la Unidn
Europea, de la Comunidad Andina, del Area de Libre Comercio
de las Américas y del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, como asi también de los modelos que sirvieron de
antecedente.

En un segundo capitulo, nos adentraremos en el Tratamiento
del Sistema de Solucidon en el MERCOSUR, realizando una
descripcion del sistema (1991 a la actualidad). En este
capitulo, mas alla del desarrollo disciplinar del tema,
hemos analizado el caso “pollos” que a nuestro criterio

importé una suerte de “transicion” entre el modelo



originario del Protocolo de Brasilia y el iInstaurado por
una reforma posterior, el llamado Protocolo de Olivos.

En el Tercer capitulo, llevamos a cabo una descripcién de
las mas destacadas posiciones doctrinales en el tema objeto
de estudio, para luego efectuar un analisis propio de la
cuestion. Finalmente hemos considerado como cierre del
presente capitulo, la descripciéon del caso que a nuestro
criterio constituiria un posible punto de partida para una
propuesta de reforma del actual Sistema de Solucidén de

Controversias del MERCOSUR, el caso “neumaticos™.

Finalmente, y previo a [la conclusion sobre el tema,
presentamos al lector un apartado propositivo, el cual
reivindica nuestra posicion sostenida a lo largo del
trabajo. Creemos que estamos ante [la oportunidad de
efectuar una verdadera propuesta de reforma del Sistema de
Solucidon de Controversias de nuestro espacio de solidaridad
ampliada que significa el MERCOSUR. Sin lugar a dudas,
convergencia con [la Comunidad Andina o con la Unidn
Sudamericana de Naciones mediante, nuestro MERCOSUR debe
iniciar un camino de ida que lleve a mejorar, perfeccionar

y consolidar sus instituciones.

! Nos referimos al primer caso tratado por el Protocolo de Olivos.



CAPITULO I: Una vision comparada del tratamiento de la
“opcion de foro” en otros sistemas de integracién global y
regional

1. Acerca de la ““opcién de foro”

Tal como nos indica Boldorini?, en todos los casos la
opcion de un foro, implica la exclusiéon del otro foro,
atento a que los principios generales del derecho y la
regla imperativa de la *‘cosa juzgada” determinan que un
mismo asunto no pueda ser jJuzgado dos veces (non bis 1In
idem). En este sentido, el principio de cosa juzgada,
impide que una controversia sea analizada y resuelta

sucesivamente en dos foros distintos.

Sin perjuicio de la existencia de maltiples ejemplos en la
materia, nos centraremos a rengldon seguido, en los casos
que a nuestro criterio gozan de mayor relevancia tales como
la Unidon Europea, la Comunidad Andina de Naciones, la
propuesta de Area de Libre Comercio para las Américas y el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

1.1. La prohibicidon de la opcidon en el sistema europeo

Conforme surge del Articulo 292 del Tratado de la Comunidad
Europea: "Los Estados miembros se comprometen a no someter
las controversias relativas a la interpretaciéon o aplicacion
del presente Tratado a un procedimiento de solucion distinto
de los previstos en este mismo Tratado”. En este sentido,
los Estado miembro encuentran en citado Tratado Ila

prohibicion de Illevar un asunto relativo al Tratado

2 Boldorini, Maria Cristina Protocolo de Olivos: innovaciones en el

sistema de solucién de controversias del MERCOSUR. En Solucédo de
Controvérsias no Mercosul. Ministério de Relacbes Exteriores, Brasil.
Brasilia 2003. Brasilia 2003.p. 128.
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Comunitario a otro mecanismo de solucion de

controversias.

Esta situacion es ratificada, por el Tribunal de Justicia,
en el caso de la Comision de las Comunidades Europeas
contra Irlanda, (asunto C-459/03) de fecha 30 de mayo de
2006, y conforme se desprende de la sentencia: ‘“La
obligacion de 1los Estados miembros, establecida en el
articulo 292 CE, de recurrir al sistema jurisdiccional
comunitario y de respetar la competencia exclusiva del
Tribunal de Justicia que constituye su rasgo Tfundamental
debe interpretarse como una manifestacion especifica de su
deber mas general de lealtad que resulta del articulo 10
CE. Por consiguiente, no procede declarar un
incumplimiento de las obligaciones generales establecidas
en el articulo 10 CE si ya se ha declarado el
incumplimiento de las obligaciones comunitarias mas
especificas que impone al Estado miembro el articulo 292
CE”.

En este sentido el Tribunal continué argumentando que: “Un
acuerdo internacional, como la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, no puede menoscabar el
orden de las competencias fijado por los Tratados y, por
lo tanto, la autonomia del sistema juridico comunitario
cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia en virtud
del articulo 220 CE. Confirma esta competencia exclusiva
del Tribunal de Justicia el articulo 292 CE, segun el cual
los Estados miembros se comprometen a no someter las
controversias relativas a la interpretaciéon o aplicacion
del Tratado CE a un procedimiento de solucion distinto de
los previstos en él. Ademds, la Convencion de que se trata

permite precisamente evitar que se ocasione tal menoscabo



a la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia
preservando de esta Tforma [la autonomia del sistema

juridico comunitario”. 3

1.2. La Comunidad Andina y la exclusividad en materia de
solucion de sus conflictos

En este contexto, es dable destacar que el Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(Decision de la Comision de la Comunidad Andina N° 472) el
articulo 42, establece que: “los Paises Miembros no
someteran ninguna controversia que surja con motivo de la
aplicaciéon de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina a ningun tribunal, sistema
de arbitraje o procedimiento alguno distinto de |los
contemplados en el presente Tratado.

Los Paises Miembros o los Organos e instituciones del
Sistema Andino de Integracion, en sus relaciones con
terceros paises 0 grupos de paises, podran someterse a lo

previsto en el presente Tratado”.

Conforme surge del texto citado, este sistema se encuentra
limitado respecto del sometimiento de las controversias a
los procedimientos del propio Tratado; siendo ello
ratificado por el Tribunal de Justicia*, al sostener que
“la relacion entre el derecho comunitario y el orden
juridico internacional, mirada desde wuna perspectiva

externa, muestra al derecho internacional general como una

3 En igual sentido se sostuvo en la Sentencia del Tribunal de Justicia
de fecha 3 de septiembre de 2008, en los asuntos acumulados C-402/05 P
y C-415/05 P: “Un acuerdo internacional no puede menoscabar el orden
de competencias fijado por los Tratados ni, por lo tanto, la autonomia
del sistema juridico comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal
de Justicia en virtud de la competencia exclusiva .. competencia de la
que, por otra parte, el Tribunal de Justicia ha indicado ya que forma
parte de las propias bases de la Comunidad..”.

4 TJCA, sentencias Convenio de Paris para la proteccién de Propiedad
industrial, proceso 1-1P-96, del 9 de diciembre de 1996.
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de las fuentes del derecho comunitario, con las
limitaciones que se derivan del particularismo
caracteristico del sistema comunitario, que, en el caso de
la comunidad andina estd determinado, entre otras cosas,
por el .. Tratado de Creacidon del Tribunal, que le da a
este Organo comunitario la exclusividad en la solucion de
controversias que surjan con motivo de la aplicacidon de
las normas que conforman el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena”. Asimismo, el Tribunal remarcé que,
“en el caso de diferencias sobre propiedad industrial
deberan someterse a la jurisdicciéon exclusiva del Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena, segun lo prescrito

por .. su Tratado de Creacion”.

1.3. Una a favor: el Tercer Borrador de la Propuesta ALCA

Aqui la opcién de fToro se plantea de modo similar al
previsto en el PO, o sea, la eleccion del mecanismo de
solucidon de controversias de la OMC o de otro regional del

que sean parte las Partes contendientes.

Asi surge del articulo 8 del tercer borrador del Acuerdo®:
“las controversias comprendidas en el ambito de aplicacion
del presente Capitulo que puedan también ser sometidas al
sistema de solucidon de controversias de la Organizaciodn
Mundial del Comercio [o de otro acuerdo regional de que
sean parte las Partes contendientes,] podran someterse a
uno u otro foro a eleccidon de la Parte demandante.

2. Una vez que una Parte haya iniciado un procedimiento de
soluciéon de controversias conforme a este Acuerdo o al
Entendimiento [o a un acuerdo regional], dicha Parte no

podra iniciar un procedimiento de solucidon de controversias

5 Recuperado desde: http://www.ftaa-alca.org/FTAADraft03/Index_s.asp,
con fecha 1° de septiembre de 2008.




en ningun otro foro respecto [de las mismas cuestiones
reclamadas] [de la misma medida] [vigente o en proyecto [0]
[del mismo asunto]

3. [Antes de que una Parte 1inicie un procedimiento de
solucién de controversias conforme al Acuerdo de la OMC [u
otro acuerdo regional del que sean parte las Partes en la
controversia] contra otra Parte, [por un asunto que también
pudiere ser iInterpuesto conforme al procedimiento de
solucion de controversias del ALCA,] se aplicaran las
siguientes reglas:

a) La Parte demandante comunicara a las Partes de este
Acuerdo su iIntenciodon de hacerlo; y

[b) si hubiere pluralidad de reclamantes respecto de un
mismo asunto, éstos procuraran convenir un foro unico].]

4. Para los efectos de este articulo, se consideraran
iniciados los procedimientos de solucidén de controversias:
a) conforme al Acuerdo de 1la OMC, cuando J[Juna Parte
solicite el establecimiento de un grupo especial] [se haya
establecido un grupo especial] de acuerdo con el Articulo 6
del Entendimiento;

b) conforme a este Acuerdo, cuando [una Parte solicite el
establecimiento de un grupo neutral] [se haya establecido
un grupo neutral] conforme al Articulo 11 (Establecimiento
del grupo neutral);

[c) conforme a un acuerdo regional, cuando se cumplan los
requisitos previstos para un grupo especial u dérgano

adjudicativo similar en dicho acuerdo]™.

1.4. La opcion de foro como alternativa en el NAFTA

De acuerdo a lo prescripto en el Capitulo XX referido a las
Disposiciones institucionales y procedimientos para la

solucion de controversias del Tratado de Libre Comercio de



América del Norte, esta zona de Libre Comercio cuenta en su

sistema de Solucidén de Controversias con la opcidon de foro.

Tal como lo establece los articulos 2004 y 2005 que a
continuacion se numeran: “Salvo por Qlos asuntos que
comprende el Capitulo XIX, “Revision y solucidéon de
controversias en materia de cuotas antidumping Yy
compensatorias®, Yy dque se disponga otra cosa en este
Tratado, las disposiciones para la solucion de
controversias de este capitulo, se aplicaran a Ila
prevenciéon o a la solucidén de todas las controversias entre
las Partes relativas a la aplicacion o a la interpretacion
de este Tratado, o0 en toda circunstancia en que una Parte
considere que una medida vigente 0 en proyecto de otra
Parte, es o podria ser incompatible con las obligaciones de
este Tratado, o pudiera causar anulacién o menoscabo, segun
el sentido del Anexo 2004 .

Articulo 2005: Solucidén de controversias conforme al GATT:
1. “Excepto lo dispuesto en los parrafos 2, 3 y 4, las
controversias que surjan con relacién a lo dispuesto en el
presente Tratado y en el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio, en los convenios negociados de
conformidad con el mismo, o0 en cualquier otro acuerdo
sucesor (GATT), podran resolverse en uno u otro foro, a
eleccidn de la Parte reclamante™.

Tal como surge de estos articulos, en el supuesto de una
controversia relativa al TLCAN y el GATT, ésta puede
resolverse en cualquiera de ambos foros, a eleccién de la

parte reclamante.



Segun Feder®, se establece una prevalencia del foro
regional para ciertas materias, tales como las
medioambientales o0 las fitosanitarias. En un terreno
diferente aunque estrechamente conexo, en el marco del
NAFTA, en dos casos especificos se ha valorado, en materia
de ley aplicable —no de jurisdiccion- la posibilidad de
aplicar la regulacién del ambito multilateral o del
regional y se resolvid por la aplicacién de este ultimo. Se
optd, pues, por la prevalencia del régimen regional en su

conjunto, desechando la opcién por el multilateral.

2. Los modelos que sirvieron como antecedente

La clausula de “opcion de foro” es una tendencia que
podemos identificar en numerosas propuestas de iIntegracion
regional, tales como ya hemos visto, el Tercer Borrador del
Acuerdo de Libre Comercio para las Américas, el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte y el XXI Protocolo
Adicional al Acuerdo de Complementacidon Econdémica (ACE) 35
celebrado entre Mercosur y Chile sobre Régimen de Solucidn
de Controversias (Art. 2); en el Anexo al Décimo primer
Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementacion Econdmico
N® 36 entre los Estados Partes del MERCOSUR y Bolivia, asi
como en la solucidon de controversias en las relaciones
entre el MERCOSUR y la Unidén Europea, en el ACE 58,
MERCOSUR-Peru (Anexo VII, art. 2); entre otros.

5 cfr. Feder, Berta. “El Protocolo de Olivos para la solucién de
controversias del MERCOSUR algunos aspectos particulares (técnico
juridicos, organico institucionales, procesales)”. En Solucdo de
Controversias no Mercosul. Ministério das Relacdes Exteriores— Divisao
do MERCOSUR. Brasil, Brasilia, 2003 p. 265.



En este sentido, la autora Gajate’ pone de manifiesto que:
“en cuanto a la insoslayable referencia de los acuerdos
antes mencionados que incluyen la opcion de foro, no se
debe asimilar los mismos al MERCOSUR pues los objetivos
perseguidos no son equiparables en términos de grados de
integracién planteados™.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, cabe aclarar
que los procesos de integracion tal como lo expone la
Teoria de la Integraciéon Econdmica, evolucionan transitando
diferentes etapas que van desde la zona de libre comercio
hasta la integracion plena. Ergo desde este punto de vista,
el MERCOSUR resulta comparable con los procesos del ALCA y
del NAFTA.

CAPITULO 1I: El Sistema de Solucién de Controversias del
MERCOSUR

1. Sistema de Solucién de Controversias en el MERCOSUR

El Sistema de Solucion de Controversias en el MERCOSUR se
encontraba regulado en los instrumentos fundacionales, en
el Anexo 111 del Tratado de Asuncidon, en el Protocolo de
Brasilia y en el Protocolo de Ouro Preto, cuyo anexo se
refiere al “Procedimiento General para Reclamaciones ante
la Comision de Comercio del Mercosur”. Actualmente,
Protocolo de Olivos derogdé al Protocolo de Brasilia, -salvo
para aquellas controversias abiertas bajo este Protocolo
que en caso de avanzar, se seguirian por las normas alli1

establecidas- pero no a Ouro Preto, motivo por el cual como

7 Cfr. Gajate Rita Marcela. “MERCOSUR-ALCA: interrogantes en el
relacionamiento continental™. En: Actas de las }] Jornadas
Internacionales de Integracién. La Plata junio de 2005.p. 9.
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en el pasado convivia Brasilia con Ouro Preto, ahora

convive Ouro Preto con el Protocolo de Olivos®.

1.1. Protocolo de Brasilia

El' Protocolo de Brasilia para Qla Solucidon de
Controversias, en su articulo 1© fijaba el ambito de
aplicacidon para las controversias que pudieran surgir entre
los Estados Parte, no contemplando la “opcidon de foro”. EI
cual conforme opinién de Feder®, es un texto que nada dice,
al no permitir ni prohibir, debe deducirse la libertad de
los Estados de acudir a una u otra jurisdiccion. Esta
libertad se puso en practica, como veremos mas adelante, en

el caso “pollos™.

A su turno, Perotti!®, en una postura critica ante
esta interpretacidon sostiene que, resulta "cuanto menos™
discutible si el citado Protocolo tenta una laguna que,
automaticamente, autorizaba wuna accidén procesal que
condujera a examinar un mismo hecho ya resuelto por un
Tribunal Arbitral del MERCOSUR, segun las normas del
bloque, ante otro Organo de un sistema de solucidén de
controversias distinto, que, bien es cierto examinara ese
hecho ante otro prisma normativo. En esta direccion, el
preambulo mismo del Protocolo de Brasilia establecia
explicitamente que los Estados Partes habian acordado su
suscripcién "reconociendo la importancia de disponer de un
instrumento eficaz para asegurar el cumplimiento del

mencionado Tratado y de las disposiciones que de él se

8 Cfr. Opertti, Didier. “Los Ultimos Avances Institucionales del
MERCOSUR”. En: Instituto de Rio Branco. Itamarati. Brasilia, 2004.
p.150.

9 Cfr. Feder, Berta. Op cit. P. 264.

1 Cfr. Perotti, Alejandro Daniel. Tribunal Permanente de Revisién y
Estado de Derecho en el MERCOSUR. ed. Marcial Pons — Fundacién Konrad
Adenauer, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2008, p. 59-66.
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deriven”™ y '"convencidos de que el Sistema de Soluciéon de
Controversias contenido en el presente Protocolo contribuira
al fortalecimiento de las relaciones entre las Partes sobre
la base de la justicia y de la equidad'”. Dificilmente puede
sostenerse que Qlas bondades y 1los objetivos de este
Protocolo podrian entenderse compatibles o coherentes con la
permisiéon de, concluidos los procedimientos que él habilita,

llevar el caso a otro foro de solucidén de controversias.

1.2 EI caso “Pollos”. Un paso previo al cambio

En septiembre de 1997, el CENTRO DE EMPRESAS PROCESADORAS
AVICOLAS (CEPA) present6 ante la entonces Subsecretaria de
Comercio Exterior (SSCE) una solicitud de apertura de
investigacion por importaciones de pollos eviscerados en
condiciones de dumping, originario de [la Republica
Federativa del Brasil, alegando en dicha solicitud que las
importaciones a precios de dumping originan una situacion
de amenaza de dafio inminente a la produccién avicola
nacional, con impacto en los precios de productos similares
en el mercado interno. En dicha oportunidad la CNCE, por
medio del Acta N° 405 del 7 de enero de 1998 determindé que
“del examen efectuado de la solicitud y de la informacioén
presentada, la Comisidén concluye que no existen suficientes
alegaciones de dafno ni de amenaza de dafo que justifiquen
el inicio de la investigacion”. Dicha determinacion motivo
que la peticionante manifestara que existia nueva
informacién que no habia sido considerada, motivando dichas
alegacion el Dictamen DGAJ N° 115062.

Posteriormente el CEPA realizd una nueva presentacion
adjuntando datos actualizados de Qlas 1Importaciones de
pollos eviscerados. Frente a este nuevo escenario, la CNCE

emitidé su Acta N° 464 del 22 de septiembre de 1998, en la
12



que se concluyé que “existen suficientes alegaciones de
amenaza de dafo que jJustifican el inicio de una

investigacion™.

El 20 de enero de 1999 mediante Resolucion ex SICyM N°11/99
(publicada en el Boletin Oficial de fecha 25 de enero de
1999), el Secretario de Industria, Comercio y Mineria
declaré procedente la apertura de la investigacion.

El 28 de junio de 1999 por Acta de Directorio N© 531, la
CNCE concluy6 preliminarmente que existian indicios de dafo
a la industria nacional causados por las 1Importaciones
investigadas. Sin  embargo, teniendo en cuenta la
conveniencia de analizar en profundidad las distintas
causas de dafo ademas de las Importaciones investigadas, se
consideré conveniente avanzar a la etapa final de la
investigacion sin aplicacion de medidas provisionales. En
funcion de las conclusiones arribadas por la Comisidon en
esa oportunidad, no se aplicaron medidas provisionales

durante la investigacion'!.

11 Segun Alejandro Perotti, ante el presente cuadro de situacion, y
resultando un “novedoso accionar’, CEPA recurre a la justicia federal
contencioso administrativa e interpone (a través de una solida
demanda) una solicitud de “medida cautelar auténoma” a Ffin de que,
alternativamente, (i) se decrete la prohibicién de iImportacién de
pollos eviscerados provenientes de Brasil, o (ii) se establezca un
cupo para dichas importaciones resultantes del promedio mensual del
ualtimo afio, hasta tanto la CNCE resuelva el expediente de dumping que
se encontraba en curso, alegando que la industria nacional no podia
esperar a la resolucién final ni soportar los plazos administrativos.
En su decisioéon, el juez de primera instancia resaltd el hecho de que a
través de las Actas, el O4Organo administrativo encargado de los
expedientes de dumping constaté la amenaza inminente de dafio, motivo
por el cual el mencionado juez resolvidé hacer lugar a la presentacioén
de CEPA estableciendo un cupo mensual para las importaciones de pollos
eviscerados provenientes de Brasil hasta tanto se Illegara a una
Resolucion en el expediente por dumping. Esta decision fue apelada por
el Gobierno Nacional ante la Camara Federal de Parana aduciendo que
dicha decisién resultaba violatoria de tratados internacionales y que
no se habia considerado la posibilidad de que la parte perjudicada
iniciara acciones por incumplimiento del derecho del MERCOSUR. Frente
a dicho planteo, la Cémara resolvido revocar la sentencia apelada y
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ElI 21 de julio de 2000, por Resolucién Ex MEYOSP N°©
574/2000, publicada en el Boletin Oficial el 24 de julio de
2000, se procedidé al cierre de la iInvestigacion y se fijo,
por un término de tres afios, *
exportacion hacia la REPUBLICA ARGENTINA de pollos
eviscerados, originarias de la REPUBLICA FEDERATIVA DEL
BRASIL .. un valor minimo de exportacion FOB de .. U$S 0,92

por kilogramo para la firma productora-exportadora SADIA

...para las operaciones de

S/A, un valor minimo de exportacién FOB de .. U$S 0,98 por
kilogramo para la empresa productora-exportadora AVIPAL S/A
AVICULTURA E AGROPECUARIA, y para el resto de |los
productores-exportadores brasilefios un valor minimo de
exportacion FOB de .. U$S 0,98 por kilogramo, con exclusiodn
de las empresas productoras-exportadoras brasilefas

mencionadas en el articulo 4°7'?_

Ante esta Resolucién, Brasil demandé a la Argentina en el
marco del sistema de solucion de controversias del MERCOSUR
(PB) solicitando que el Tribunal que se constituyera al
efecto, declarara que Argentina habia incumplido la
Decision CMC N° 11/97 vy, en consecuencia, ordenara la
revocacion de la Resolucion impugnada. En este ambito, el
TAH constituido para entender en dicho litigio decididé no
hacer lugar al petitorio de la Parte Reclamante y declard
asimismo que, atento a las ”normas del Mercosur vigentes,

aplicables al caso, contenidas en el Tratado de Asuncion, su

levantar los cupos impuestos. CEPA interpuso Recurso Extraordinario
contra dicha sentencia. A su turno, la CSIN desestimé el recurso
planteado quedando firme la sentencia de la Camara Federal de Parana
que habia revocado el fallo de primera instancia, quedando asT
liberalizadas, desde el punto de vista judicial, las importaciones de
pollos eviscerados provenientes de Brasil. Cfr. Perotti, Alejandro
Daniel. “Un nuevo ejercicio de aplicacién judicial del derecho -
MERCOSUR El asunto Pollos”. En: Revista de Derecho del MERCOSUR, N°©
1/febrero 2001, p. 174-183.

12 son las firmas productoras-exportadoras FRIGORIFICO NICOLINI LTDA. Y
SEARA ALIMENTOS S.A.
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Anexo 1 y el Régimen de Adecuacidon Final a la Unidn Aduanera
que consagran la libre circulacion de bienes a partir del
31-12-99 vy prohiben por consiguiente la aplicacién de
restricciones de cualquier naturaleza al comercio iIntrazona
salvo las excepciones expresas resultantes de normas
vigentes”, y analizando los “componentes principales” del
“procedimiento de investigacion de dumping (argentino) y las
medidas antidumping adoptadas en base a ese procedimiento”,
a fin de “determinar a través de factores objetivos si la
investigacion y las medidas antidumping han sido empleadas
con desviacion de poder, como instrumento de restriccion
comercial, violatorio por tanto de la regla de la libre
circulacion de bienes™, cabia reconocer que el
procedimiento (argentino de antidumping) y la Resolucién ME
574/2000 con la que culmina no constituyen un incumplimiento
de la regla de libre circulaciéon de bienes en el MERCOSUR™.
Disconforme con el resultado, Brasil sometié la cuestion
ante la OMC, iniciando una controversia en dicho marco
contra la Argentina, la que culminé con un Informe del
Grupo Especial, que halldé que nuestro pais habta actuado de
manera incompatible con las obligaciones que le incumben en
virtud de las disposiciones del Acuerdo relativo a la
Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994 (Acuerdo
Antidumping de la OMC), y recomend6, en consecuencia, la
derogacién de la citada Resoluciéon N° 574/00.

Finalmente y a modo de interrogante que sea de utilidad a
la hora de la reflexion en los apartados siguientes,
comentamos al lector la cuestidén acerca de por qué Brasil
al momento de suscribir el Protocolo de Olivos no mantuvo
el espiritu de conducta que lo guidé a ello, al incoar ante

la OMC el reclamo contra la Argentina por el caso ya

15



descripto, el que habta concluido con un laudo en el
MERCOSUR.

A partir de la experiencia recogida en este caso comienza a
gestarse la propuesta de clausula de “opciéon de foro”, que
posteriormente fuera introducida en el texto del Protocolo

de Olivos Para la Solucion de Controversias en el MERCOSUR.

1.3 La reforma lleg6: El Protocolo de Olivos®

Conforme surge del articulo 1.2 del Protocolo de Olivos'*:
“Las controversias comprendidas en el ambito de aplicacioén
del presente Protocolo que puedan también ser sometidas al
sistema de solucion de controversias de la Organizacion
Mundial del Comercio o de otros esquemas preferenciales de
comercio de que sean parte individualmente 1los Estados
Partes del Mercosur, podran someterse a uno u otro foro a
eleccion de la parte demandante. Sin perjuicio de ello, las
partes en [la controversia podran, de comun acuerdo,

convenir el foro.

Una vez iniciado un procedimiento de solucidéon de
controversias de acuerdo al parrafo anterior, ninguna de
las partes podra recurrir a los mecanismos establecidos en
los otros foros respecto del mismo objeto, definido en los
términos del articulo 14 de este Protocolo.

No obstante, en el marco de lo establecido en este numeral,
el Consejo del Mercado Comun reglamentard los aspectos

relativos a la opcidén de foro”.

13 El Primer Laudo del Tribunal Permanente de Revisién del Mercosur fue
“Neumaticos” sobre el cual volveremos mas adelante dada la importancia
que reviste, para nuestro objeto de estudio.

4 Fue firmado el 18 de febrero de 2002 y entré en vigencia el 1 de
enero de 2004 y su reglamento aprobado por Decisién CMC N° 37/03. Este
protocolo fue aprobado por los cuatro paises miembros originarios y en
Argentina por la Ley 25.663/2002.
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Es decir, a partir de la introduccion de esta clausula® se
abre la posibilidad de buscar la solucion a los conflictos
que entre los Estados partes pudieran surgir, accediendo al
propio sistema de solucidén de controversias del MERCOSUR o
a otros esquemas preferenciales del comercio del que sean
parte los Estados miembros como ser por ejemplo ALCA®,

entre otros.

Asimismo, la normativa habilita expresamente a la OMC como
opcion, que ante las particularidades que presenta, es
probable que sea la de mayor importancia en los hechos.

En este sentido, es dable destacar que numerosos han sido
los casos en que las partes en conflicto en el marco de un
proceso de integracion regional, han optado por dirimir sus

controversias en el ambito multilateral de la OMC.

En el ambito de nuestro pais un ejemplo que podemos
analizar es el caso de “PET”.

15 La propuesta de texto inicial argentina, relacionada con la opcion
de foro, expresaba que ‘“Las controversias comprendidas en el ambito
del presente Protocolo y que puedan, también, resolverse segun el
Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se
rige la Solucién de Diferencias de la Organizacion Mundial del
Comercio, o de otros esquemas preferenciales de comercio, podran
someterse a uno u otro foro a eleccidén de la parte reclamante. Una vez
iniciado el procedimiento de acuerdo con el sistema elegido, el foro
seleccionado sera excluyente de los otros™.

Posteriormente, Brasil efectu6é una contrapropuesta de redaccioén
limitando la opcion y la exclusién de foro a las controversias
vinculadas a aquella normativa OMC “que haya sido incorporada a la
normativa MERCOSUR”. Sobre ella se planteaban algunos interrogantes
sobre si se considerara incorporada una norma OMC cuando haya sido
transpuesta “in totum” (casos del SPS por la Dec. CMC 6/96 y del TBT
por la Dec. CMC 58/00); o cuando algunas disposiciones se “refieren” a
las de OMC (Dec. CMC 10/94 de Incentivos a la Exportacion).

Paraguay subrayé la necesidad de que todas las controversias se
resuelvan en el éambito intrazona y de no ser ello posible que las
partes de comin acuerdo convengan el &ambito para resolverla. Cfr.
Boldorini, Maria Cristina. Op. Cit, p. 127

16 cabe sefialar que ALCA seria una opcion, en el caso de que avances
las negociaciones y se llegue a consolidar un sistema de Solucién de
Controversias.
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Argentina inicio un procedimiento ante la OMC para demandar
a Brasil por la imposiciéon de Medidas Antidumping contra la
importacion de determinadas resinas (PET!)!®,  como
resultado de un investigacion Jllevada a cabo por
Departamento de Defensa Comercial, a peticion de la firma
M&G Fibras y Resinas Ltda., aplicando un derecho definitivo
mediante Resolucidén del Presidente del Consejo de Ministros
de la Camara de Comercio Exterior N°© 29 del 26 de agosto de
2005. Lo que significé para la Argentina un adicional de
U$S 345 por tonelada, sosteniendo que el estudio estaba mal
hecho'®, y que no se trataba de un caso de dumping. Lo
cierto es que con la iImposicion de esta medida, a la
Argentina le significo dejar de exportar 120 millones de

dolares.

En este contexto es dable destacar 1o manifestado por el
Secretario de Comercio de la Cancilleria Argentina,
Embajador Chiaradia al diario Clarin®®, para explicar
porqué se tomO esta medida: “En algun momento hay que poner
Iimites” “Fuimos directamente a la OMC, sin pasar por los
tribunales del Mercosur, para no perder mas tiempo. Ya nos

7 politereftalato de etileno, es cominmente utilizada para elaborar
preformas que luego son transformadas en botellas y otros envases
para: Bebidas carbonatadas, aceites, aguas, jugos, alimentos en
general.

8 Documentos OMC involucrados: WT/DS355/1 de fecha 9 de enero de 2007
mediante el cual Argentina solicité la celebracién de consultas;
WT/DS355/2 del 8 de junio de 2007 mediante el cual Argentina solicité
el establecimiento de un Grupo Especial; WT/DS355/3 de fecha 9 de
octubre de 2007, mediante el cual se establecié el Grupo Especial;
WT/DS355/4 del 20 de diciembre de 2007 referido a la Comunicacion del
Presidente del Grupo Especial y finalmente el WT/DS355/5 del 6 de
febrero de 2008, en el que la Argentina indicé: “que el 29 de enero de
2008, la Céamara de Comercio Exterior del Brasil habia adoptado la
decision de suspender la aplicaciéon de derechos antidumping a las
importaciones de resina PET precedentes de la Argentina”.

19 Cfr. Recuperado desde:
http://www.clarin.com/diario/2007/01/10/elpais/p-01403.htm, de fecha
10 de enero de 2007.

20 Cfr. Clarin, op.cit. 10 de enero de 2007.
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pasé que Brasil perdié en el Mercosur, no lo aceptd, y
Ilevé el caso a la OMC”%.

Cabe resaltar, el menoscabo producido a los procesos de
integracioéon regional en virtud de la posibilidad de dirimir
sus controversias extra-zona, se deja de manifiesto ante la
creciente credibilidad y prestigio favorecida por la propia

OMC de su sistema de solucion de controversias.

Siguiendo con el analisis de la norma del PO, la misma reza
que una vez elegido un foro queda excluido el otro,
limitacion que busca evitar la duplicidad de procedimientos

y las resoluciones contradictorias.

Segun Feder?’, lo que establece el PO es mas que una
opcidn, es una prohibicidon. La opcion existia de modo no
expreso en Brasilia. La innovacion se cife, en realidad, a
la prohibicidn; prohibicién que implica la preclusion de la
posibilidad de acceder a cierto foro cuando se 1[Iniciaron
las actuaciones en otro. O sea, el comienzo de los
procedimientos en el marco del régimen regional implicara

que no puede accederse luego al multilateral y al revés.

Asimismo, la norma en cuestién establece que de comldn
acuerdo las partes en la controversia podran convenir el
foro al que acudiran para dirimir sus diferendos sin
perjuicio de la facultad de seleccién de la jurisdiccion

por el demandante.

2 La expresion del Embajador Chiaradia, es a nuestro criterio carente

de sustento juridico, debido a que, al momento de llevarse adelante la
controversia relativa a “PET” se encontraba en vigencia el Protocolo
de Olivos.

22 Cfr. Feder, Berta. Op.cit., p. 264 a 265.
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Segun Feder, en este orden de idea, esta autorizacion
tendrd en la practica los mismos efectos que el supuesto
seleccion por el demandante, en virtud de que la indicacion
tacita de la jurisdiccién por éste, al incoar la demanda,
determinard el foro al que debera acudir el demandado para
su defensa.

ElI daltimo péarrafo de la norma citada, pone en cabeza del
Consejo de Mercado Comun la reglamentacién de los aspectos
relativos a la opcion de foro; reglamentacién que se

encuentra aun pendiente de realizar.

Al tratarse en la Cumbre de Olivos de febrero de 2002 el
proyecto de Protocolo, el Canciller Didier Opertti de
Uruguay propuso incluir un udltimo parrafo al art. 1
otorgando al Consejo la facultad de reglamentar los
aspectos relativos a la opcion de foro, que fue finalmente
incorporado. “Esta disposicion abre la posibilidad a los
Estados para que en un futuro pueda adoptarse el criterio
de que las diferencias las resolvemos en casa. Incidira
indudablemente en esta decision el Tfuncionamiento del
sistema, su celeridad y viabilidad de adentrarse en forma

progresiva en asuntos de variada complejidad técnica”.?

En opinion de Feder?, este nuevo contenido normativo no
suscitd consenso como para ser incorporado sin mas en el
Protocolo. Por ello, se establecié, como en otros temas
controvertidos, que el Consejo de Mercado Comun
reglamentara los aspectos relativos a 1la opcidén. Son
sugerentes los términos empleados en la disposicion. EI “no
obstante” inicial es expresiéon de que sin perjuicio de la

28 Cfr. Boldorini, Maria Cristina. Op. Cit., 128.
2Cfr. Feder, Berta. Op.cit., p. 265.
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innovacion, seran necesarios ulteriores consensos para
establecer las cuestiones no previstas en esta formulacion
general. Esta dificultad a la hora de la aprobacion del PO
obedecidé a que la posicidon que presidié las deliberaciones
partié para algunos de 1la jerarquizaciéon del acuerdo
regional como filosofia.

En este marco es interesante resaltar la opinién de
Puceiro Ripoll, quien considera que "no esta todo dicho
ni  cerrado™ vya que el "PO prevé expresamente la
posibilidad de que el CMC reglamente los aspectos
relativos a la opcion de foro lo que incluye desde el
desarrollo del régimen de opcidén hasta la supresion de esa

opcién de recurrir a foros ajenos a los del Protocolo"®.

28 Cfr Puceiro Ripoll, Roberto El Protocolo de Olivos: sus reformas
esenciales y su significado en el régimen de solucién de controversias
del Mercosur'. En Solucdao de Controversias no Mercosul. Ministério das
Relacdes Exteriores — Divisdo do MERCOSUR. Brasil, Brasilia, 2003, p.
192.
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CAPITULO 111: Luces y sombras de la “opcion de foro”

1. Sobre las debilidades y fortalezas de la “opcion de

foro” como instrumento

Atento a que la opinién de los autores se encuentra
dividida en cuanto a las bondades de la “opcidon de foro”
como instrumento juridico, procederemos a continuacion a
resefar las posiciones doctrinarias TfTavorables y no

favorables al instrumento de discusion.

Las alternativas que encontramos como favorable, sostienen
que la opcidén otorga mayor seguridad juridica y evita la
duplicidad de procedimientos, al no permitir la existencia

de resoluciones contradictorias sobre el mismo asunto.

En otro sentido, las opciones no favorables a la opcidén son
las que la consideran como contraria a la consolidacidon de
lineas jurisprudenciales que den certeza juridica y la
actitud de desconfianza de los paises miembros del bloque

respecto de su propio Sistema de Solucidon de Controversias.

Con la intensi6on de efectuar una revision de las posturas
que han asumido diferentes doctrinarios de la especialidad,
resaltamos a rengldén seguido una serie de elementos que nos
permitiran obtener una vision de conjunto sobre la tematica

planteada en este apartado.

1.1 Doctrina favorable a la opcidn

Boldorini?® sostiene que: *“Argentina considerd esencial
incluir en el instrumento una disposicion sobre opcion—

exclusion de foro, debido a que todos los Estados Partes

26 Cfr. Boldorini Maria Cristina. Op cit, p. 126 y 127.
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del Mercosur, al ser miembros de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), tienen abierta la posibilidad de
recurrir a ese organismo 1internacional. A criterio de
Argentina la ausencia de una clausula que estableciera que
una vez efectuada la opcidn un foro es excluyente del otro,
introduciria un elemento de inseguridad juridica
habilitando la posibilidad de obtener fallos sucesivos que

pueden ser diferentes sobre una misma controversia.?’ 28

Si bien el compromiso deseable con relaciéon a la soluciodn
de controversias entre los Estados partes, seria que toda
diferencia entre ellos fuera resuelta conforme al sistema
propio de resolucidon de conflictos, en la actual etapa del
proceso de integracion todavia hay conflictos que podrian
dirimirse en la OMC. Ello se debe a que algunos aspectos
comerciales que vinculan a los socios estan regulados mas

exhaustivamente en la normativa OMC.?°

2T Asimismo la autora agregd que “Cabe sefalar que en los origenes del
Mercosur, cuando la posibilidad de conflictos también era menor, se
aludia a un pacto de caballeros por el cual todas las diferencias se
debian resolver por los mecanismos intrazona. Al no quedar este
acuerdo cristalizado formalmente y ante la pluralidad de foros vy
negociaciones en curso, se entendié conveniente contar con una
disposicion especifica”. Cfr. Boldorini Maria Cristina. Op cit, p.
126.

28 En esta postura también se enrola Diaz Pereira quien “entiende que
la clausula '"se erige en una garantia para los involucrados en una
controversia"™ al cerrar 1la posibilidad de recurso a foros
sucesivos’ CFfr. Diaz Pereira, Ramén, “Protocolo de Olivos: alguna
reflexiones sobre los institutos que deben ser objeto de reglamentacion
especifica”, en Solucdo de Controvérsias no Mercosul. Ministério de
Relacdes Exteriores, Brasil. Brasilia 2003. p. 185

2 En este mismo sentido, Adriana Dreyzin de Klor considera que "la
solucion [clausula] es adecuada .. en funcidn a los informes que
evidencian el estado de las causas que tramitan ante ese foro [OMC];
aunque lo ideal seria que las Partes se decidan por el mecanismo
intrazona, ello puede requerir de cierto tiempo; a la hora actual y
en el estadio por el que atraviesa el proceso [MERCOSUR] no puede
negarse una alternativa que otorga mayores rangos de certeza a la
vez que garantiza a las Partes una tutela jurisdiccional mas
efectiva"™ Cfr. Dreyzin de Klor, Adriana.”“ MERCOSUR: Los Laudos
arbitrales, Una visioén prospectiva”. En: revista DeCitas N° 1, Buenos
Aires, Editorial Zavalia. P. 11 a 12.

Asimismo la autora junto con Diego Fernandez Arroyo. destacaron que
en la misma linea y con relacion a las razones que avalan la
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En aras de exponer una opinién que recoge las distintas
argumentaciones sobre el tema, consideramos iInteresante
rescatar lo indicado por Gajate®®, quien observa como
acertada esta opcién, “pues viabilizaria los eventuales
problemas de competencia que pudieran surgir ante la
diversidad de esquemas en los cuales podrian ser parte
individual o colectivamente, los Estados Parte.®' Para
quienes se pronuncian a favor de esta opcidén se estaria
configurando de este modo una solucion ante la confluencia
de diversas posibles competencias de mecanismos dada la
participacion simultanea de 1los Estados en diferentes
esquemas de integracion regional y/u organismos

multilaterales.

Asimismo se ha sostenido que Qla eleccién de foro
excluyente, “evitard decisiones internacionales divergentes
sobre la misma materia, al tiempo que se elimina la
posibilidad de que una misma controversia sea examinada por

6rganos de solucion de controversias distintos”.%?

posibilidad de recurrir al mecanismo de la OMC, destaca que “.el
prestigio de que goza la Organizaciéon hace lo suyo, al sefalar, “que
desde la entrada en vigor del Acuerdo de la OMC — en enero de 1995 —
el numero de casos de solucidén de diferencias se ha incrementado
significativamente en comparacion con la experiencia bajo el régimen
del GATT. Dentro de la lista de casos iniciados en los ultimos
tiempos, puede comprobarse una creciente participacion, como
reclamantes, de paises en vias de desarrollo hecho que se diferencia
de la etapa anterior ya que bajo el GATT se procesaron casi
exclusivamente disputas entre paises desarrollados. Secretaria de la
OMC, “Update of WTO Dispute Settlement Cases — New Developments since
Last Update (up until 25 October 2002), WT/DS/0V/9, 29 de Octubre
2002. Cfr. Dreyzin de Klor, Adriana y Fernandez Arroyo Diego ““O Brasil
frente a institucionalicdo e ao directo do MERCOSUR”. En: revista da
Integracdo latinoamericana, N© 1 Vol.l1l 2003. p. 16 a 17.

30 Cfr. Gajate Rita Marcela. Op cit.p. 5.

31 Cfr.Diaz Labrano, Roberto R., “O Protocolo de Olivos: novo sistema
de solucdo de controversias no MERCOSUR”. En: Wilhelm Hofmeister y
Franklin Trein org., Anuario Brasil-Europa (2002). Solucdo de
controvérsias, Arbitragem comercial e Propriedade intelectual, editora
Konrad Adenauer Stiftung, p. 103/104.

32 Cfr. Barral, Welter. “O Protocolo de Olivos e as controvérsias no
MERCOSUL”, en Wilhelm Hofmeister y Franklin Trein org., Anuario
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La vision positiva se complementa con los siguientes
fundamentos: “por un lado, evita actitudes discrecionales
por parte de los Estados a la hora de evaluar si estéan
reunidas las condiciones para vrecurrir al sistema
multilateral; y, por otro lado, aun mas relevante, permite
evitar que el sistema multilateral sea utilizado como un
tribunal de alzada para la revision de decisiones

pronunciadas en el ambito regional” .

Sin perjuicio de que el autor Morales Paula se considera
critica de la clausula de eleccion de foro, esta a favor de
“su objetivo de evitar la duplicidad de procedimientos y
consecuentes resoluciones contradictorias, consagrando asi

el respeto a la cosa juzgada”. 3

1.2. Doctrina no favorable a la opciodn

Perotti, se refirio al tema de estudio sosteniendo que “la
eleccion de foro configuraria un error impuesto por una

practica contraria al Tratado de Asuncion”.3® 3¢

En este orden de ideas y como argumentos respaldatorios a

Brasil-Europa (2002). Solucao de controvérsias, Arbitragem comercial e
Propriedade intelectual, editora Konrad Adenauer Stiftung, p. 92/93.

33 Cfr Negro, Sandra Cecilia. “Os acordos de integracdo regional e as
suas relacones com o sistema GATT — OMC, p- 539/540, en Arno Dal Ri
Junior y Odette Maria de Oliveira org, Direito Internacional Econémico
em expancdo. Desafios e dilemas, editora INIJUI, Rio Grande do Sul,
Brasil, 2003.

34 Cfr. Guilherme Morales de Paula. “A clausula de eleicdo de foro do
Protocolo de Olivos e seus efeitos contraproducentes para o Mercosul
En: Revista Esc. Direito Pelotas, n. 6 (1), 2005, p. 196. La
traduccidén es nuestra.

3% Cfr. Recuperado desde: www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota id=219904
de fecha 26 de febrero de 2002.

%6 Segun Adriana Dreyzin de Klor, citando esta frase considera que “las
desventajas de posibilitar la elecciéon de foro enraizan en el
debilitamiento que puede producir en el sistema de integraciéon”. Cfr.
Dreyzin de Klor, Adriana. “O Protocolo de Olivos e as controversias ho
MERCOSUL”. Recuperado de: http://www.uc3m.es/ec3m/inst/MGP/JCI1/05-22-
foro-protocololivos._htm.
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esta aseveracion, Perotti®’ manifesté que “. no se
comprende facilmente la razéon que justifica la posibilidad
de los Estados Partes de optar entre el sistema de solucidn
de controversias del bloque y otro diferente. Tal actitud
podria ser entendida como una vision de desconfianza que
los propios paises socios tendrian en relacion al régimen
del PO, vya que en determinadas circunstancias una
controversia podria ser llevada a conocimiento de la OMC,
entre otros, o del propio MERCOSUR. Ciertamente, esta
actitud vacilante no puede ser considerada como una
herramienta que busque @la consolidacion institucional vy

juridica del bloque™.

Por otro lado, “si la razén de la opcién de foro radica en
las "mayores™ garantias que el sistema de la OMC en cuanto
al procedimiento y al efectivo cumplimiento del laudo que
pone fin a la controversia, evidentemente este argumento
cae por su propio peso. En efecto, si el MERCOSUR sufre de
un sistema de solucién de controversias menos "efectivo”,
una solucidén acorde con el interés de los Estados Partes de
consolidar el bloque, no es posibilitar el recurso a la
OMC, sino, al contrario, apuntalar institucionalmente el
mecanismo regional a Tfin de asegurar que tanto el
procedimiento como los laudos se cumplan integramente y en
debida forma”.

“Si la verdadera finalidad perseguida con esta clausula es
asegurar que en el futuro no se produzcan apelaciones
encubiertas de procedimientos finiquitados en el MERCOSUR,
lo 16gico y ademds beneficioso para la institucionalidad,
debi6é haber sido establecer la competencia privativa y

excluyente del TAH y del TPR para todas las controversias

37 Cfr. Alejandro Daniel Perotti. Op cit.p. 78 y 80.
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originadas al amparo del ordenamiento juridico del TA, o lo
que es lo mismo, la prohibicion absoluta para plantear un
conflicto de este tipo en el ambito de un mecanismo de
resolucién de conflictos diferentes de los creados por el
PO™.

Conforme las razones expuestas Perotti concluye que:
“la clausula de opcidén de foro, al ser incompatible con
un proceso de iIntegracion que tienda a su profundizaciodn
institucional y juridica, deberia ser suprimida del PO y
reemplazada por una disposicidon que establezca |la

competencia exclusiva y excluyente del TAH y del TPR”.38

En el Segundo Encuentro de Supremos Tribunales del
MERCOSUR®*® claramente se ha expresado en relacion con el
significado de la clausula de la eleccidén de foro que ésta
significa: “la semilla de su propia destitucion que obra en
el mismo Protocolo de Olivos. La constante de seguir un
esquema similar al de la OMC ha permitido adoptar la
clausula de la eleccion de foro, “el forum shopping’?®, que
constituye un jaque al Tribunal mas nuevo e inexperto,
dando la opcion a las partes para elegir cualquier otro
fuero cuya funcionalidad —por cierto mas conocida que la
novedad del TPR- figure mas atractiva o segura para los
intereses de éstas .. para el caso de evitar resoluciones
contrapuestas o divergentes, se podria haber estipulado una
cldusula de exclusividad en el propio PO para que fuese el
unico foro a acudir similar al articulo 42 del Tratado del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena’”.

¥ Cfr. Alejandro Daniel Perotti. Op cit,. P. 80

% En Actas del 11 Encuentro de Supremos Tribunales del MERCOSUR,
desarrollado en Brasilia, del 28 al 30 de noviembre de 2004.

4 La expresion “forum shopping” es muy utilizada en Derecho
Internacional Privado, para referirse a la eleccién del foro mas
favorable al demandante.
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Segun Paula Morales* al posibilitarnos la eleccion de
foro, tenemos en juego no sélo la solucidén de un conflicto
oriundo del MERCOSUR juzgada en otro foro (OMC), sino
también la propia debilitacion del sistema de solucion de
controversias, que es uno de los pilares centrales de un

sistema de integracion.

Esa debilitaciéon puede tener fundamento en diversas razones
dentro de las cuales podemos destacar el hecho de que al
Ilevar una disputa a la OMC y no al MERCOSUR, haremos que
la misma sea apreciada Yy Juzgada por arbitros con
nacionalidades de Estados fuera del proceso de integracion
que puedan tener intereses politicos contrarios al propio
éxito del MERCOSUR, pudiendo influenciar negativamente una

decision.

Mas alld de fundamentos politicos que podran debilitar
nuestro mecanismo de solucién de controversias, también
podemos destacar el hecho de que la clausula de opcidén de
foro podra hacer que sea sometido un numero cada vez menor
de controversias ante el mecanismo del Protocolo de Olivos,
imposibilitando asi la creacion de una base
jurisprudencial, restandole notoriedad vy prestigio,
haciendo que se cuestionen en caso de que no sea solicitado
un numero razonable de opiniones consultivas, la propia
conveniencia de existencia de un Tribunal Permanente de

Revision, lo que seria un atraso.

Tenemos entonces una situacién de conflicto donde el Estado
tendra que elegir entre prestigiar el sistema de solucioén
de controversias, lo que es muy importante a la vista de la
necesidad de afirmacion del Tribunal Permanente del

4 Cfr. Guilherme Morales de Paula. Op. Cit. p. 194 a 195.
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MERCOSUR y de [la jurisprudencia comunitaria u obtener
ventajas para si mismo, lo que traera consecuencias

negativas en el ambito politico y juridico.

Segun Barreira* “la “opcién de foro” se contradice con el
invocado objetivo de unificacion de la jurisprudencia del
MERCOSUR que se adujo para Qla constituciéon del TPR,
permitiendo que se atomice la fuente de los
pronunciamientos que recaigan en los conflictos dentro del

bloque.

En este mismo sentido, los jueces que resolveran Ila
cuestion seran, al menos en gran parte, ajenos al modo de
pensar el derecho en los paises del MERCOSUR (que se nutren
en la misma escuela del derecho continental europeo),
hablaran un idioma distinto y quizas compartan valores
diferentes. Una contienda entre dos Estados del MERCOSUR,
que en su sistema no permite la intervencién de los otros
Estados Partes® podra llevarse a cabo por el sistema de la
OMC, en el cual los Paneles habilitan la intervencidén de
terceros Estados que aduzcan interés sustancial en la
contienda. De esta manera, ademas de los otros Estados del
MERCOSUR que ahora podran intervenir en la contienda, se
permitira intervenir en ella a cualquiera de los mas de 150
paises de la OMC que invoquen interés en el resultado de la
controversia, pese a que nada tuvieran que ver con las

normas ni la problematica regional™.

42 Cfr. Barreira Enrique. “La crisis del régimen de solucion de
controversias del Mercosur”. En: Revista IDEA N° 245, afio XXX,
septiembre— octubre de 2007, p. 59-60

4 El Tribunal “ad hoc” del MERCOSUR que dicté el 9° Laudo sobre
subsidios a la exportaciéon de lana del Uruguay, expresO que dado que
la doctrina de los laudos de los tribunales arbitrales puede inspirar
la actuacion tanto de tribunales arbitrales posteriores como de
instancias judiciales nacionales, era deseable que los Estados Partes
que no estuvieran directamente involucrados en la contienda pudieran
exponer sus puntos de vista.
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En un sentido propositivo, Barreira sostiene que debera
pensarse “en un sistema de integraciéon del TPR que evite la
doble representacién automatica de uno de los Estados
Partes, quizas mediante una eleccidon circunstancial del
quinto arbitro por sorteo en caso de no llegarse a la
mayoria requerida, como 0o propusiera Alonso Garcia en

alguna oportunidad”.

A su turno, Puceiro Ripoll* que se confiesa contrario
a dicha clausula®, sostiene que "... las controversias
que surjan en el marco del MERCOSUR no pueden tener
mejor y mas apropiado y connatural foro que el del propio
MERCOSUR, y la facultad [de] eleccidon por la demandante
puede transformarse en definitiva en la posibilidad de
manejos y maniobras no deseables y distorsionantes del
objetivo que posee un estricto régimen de solucidén de
controversias'™, considera que 'no esta todo dicho ni
cerrado”™ ya que como se ha dicho al comienzo de este
trabajo el "PO prevé expresamente la posibilidad que el
CMC reglamente los aspectos relativos a la opcion de
foro 1o que incluye desde el desarrollo del régimen de
opcion hasta la supresion de esa opcidn de recurrir a foros

ajenos a los del Protocolo™.

Didier Opertti®*®, en referencia a la opcion de foro, ha
manifestado que: “... ésta libre disposicion de la
jurisdicciéon, esta suerte de forum-shopping, que nos

plantea esta norma, es un elemento de fragilidad del

4 Quien es miembro del TPR desde el afio 2004. Cfr. Puceiro Ripoll
Roberto. Op. cit. p. 192.

4 También en contra de esta clausula, Bianchi Gomes, Eduardo,
"Protocolo de Olivos: Modificaciones en el sistema de soluciones de
controversias del Mercosur y perspectivas', Curitiba, Brasil, 2002 p.
9.

4 Cfr. Opertti Didier. Op Cit,. P. 152.
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sistema, pero es una fragilidad acotada por el caracter

intergubernamental del organismo™.

1.3 Nuestra opinion

Ahora bien, sin desconocer la existencia de una parte de la
doctrina que considera fTavorable la introduccién de la
opcion de TfToro por el Protocolo de Olivos, cuya maxima
conviccion al respecto es que esta clausula otorga
seguridad juridica, es dable destacar que dicha seguridad,
no se alcanza, ni se logra, ni se agota con la sola
introduccion de esta clausula. Motivo por el cual vy
teniendo en cuenta las posturas que creen desventajosa este
instrumento, en consonancia con las lIineas argumentativas
anteriormente expuestas, consideramos que para lograr el
fortalecimiento del sistema de solucidon de controversias
del Mercosur, se requiere de una tarea mas arriesgada.

El Mercosur debera realizar un fortalecimiento
institucional que permita hacer creible a su sistema de
solucion de controversias, a través de una serie de
reformas que oportunamente expondremos en el apartado

propositivo del presente trabajo.

2. EIl caso “NEUMATICOS”*’ y la ocasion para el cambio

En el orden de lo que hemos venido desarrollando en el
presente trabajo, podriamos decir que, como el caso

47 Cabe sefialar que existen controversias vinculadas con el mismo

objeto que la presente, tales como la controversia planteada Uruguay a
Brasil por la “Prohibicidon de importacién de neumdticos remoldeados™
(Laudo N°© 6).

En este sentido destacamos que el laudo fue favorable a Uruguay motivo
por el cual se le impuso a Brasil que levante la prohibicién de
importacion de neumaticos remoldeados y adapte su legislacion. Esto
suscitd una controversia ante la OMC llevada a cabo por la Unidn
Europea contra Brasil, por este mismo tema, el que se desarrollara
sucintamente en el presente punto, al sélo efecto de vincularlo con el
caso bajo estudio.
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“pollos” que funciondé como una suerte de “bisagra” a partir
del cual los Estados Partes decidieron la introduccién de
la clausula de “opcidén de foro” en la revision del Sistema
de Solucidén de Controversias; el caso de ‘“neumaticos” que
se analizard a continuacion, se ha constituido como el
disparador a partir del cual, los Estados mercosurefios
tomen conciencia de la importancia de favorecer y promover

un nuevo sistema de solucidén de controversias.

La controversia sobre neumaticos fue presentada por Uruguay
en el marco del PO, cuestionando la compatibilidad con la
normativa MERCOSUR de la Ley 25.626 (vigente desde el
16/08/2002), que prohibe 1la importacion de neumaticos
“remoldeados”.

La primera etapa tuvo lugar ante un TAH, que con fecha 20
de octubre de 2005 emitidé un Laudo favorable a nuestro pais
indicando la plena compatibilidad de la Ley 25.626 con la
normativa MERCOSUR vigente.

Posteriormente, Uruguay presentd un recurso de revision del
Laudo del TAH ante el TPR que emitié su Laudo por mayoria
el dia 20 de diciembre de 2005(Laudo N© 1/2005) revocando
el Laudo recaido en la instancia anterior determinando la
incompatible con la normativa MERCOSUR, y ordenando que
Argentina procediera a derogar o modificar la Ley 25.626 en
un plazo de 120 dias (plazo vencido el 20 de abril de
2006). Dicha decision, conforme la misma dispone, tendra
vigencia hasta que el MERCOSUR apruebe una normativa sobre

la importacion de neumaticos remoldeados.

Cabe resaltar que 1la Republica Argentina presenté un

recurso de aclaratoria en relaciéon al laudo del TPR de
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fecha 20 de diciembre de 2005, lo que constituyé el Laudo
Ne 1/2006 del Tribunal Permanente de Revision del 13 de
enero de 2006.

Transcurrido el plazo que habia fijado el Tribunal para el
cumplimiento del laudo y sin que Argentina dictara norma
alguna para dar cumplimiento al mismo, el Poder Ejecutivo
de Uruguay, el 17 de abril de 2007 emitié el Decreto N°
142/07 imponiendo medidas compensatorias contra nuestro
pais.

Dichas medidas consisten en la aplicacion de una tasa
arancelaria adicional de 16% a la importacidon de neumaticos
nuevos (posiciéon 4011.10.00.00) y recauchutados (posicioén
4012.11.00.00).

Al respecto, el 3 de mayo de 2007 Argentina recurridé ante
el TPR, en virtud de lo dispuesto por el Articulo 32,
inciso 2 del PO en razén de considerar que las mismas
resultaban excesivas. Ante la ambigliedad de los términos
del PO respecto al calculo de las medidas compensatorias,
el TPR desestimé el recurso de Argentina tomando en cuenta
criterios tales como la asimetria de las economias de las
partes y otros tales como un supuesto “dafo institucional”
toda vez que "ante la falta de observancia de una decision
del Tribunal, en este caso de su primer laudo, ademas de
perjudicar al Estado Parte beneficiado por la misma, pone
en causa la estabilidad y efectividad de las instituciones
del MERCOSUR, provocando una preocupante sensacion de
descrédito en la sociedad en relacion con el proceso de
integracién en su conjunto™ y .. "puede tener un efecto
contagioso sobre los estados parte, con lo cual la

potencialidad perjudicial del hecho aumenta
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considerablemente, pudiendo llegar a comprometer las bases

mismas del proceso de integracion'.*®

ElI 28 de noviembre de 2007 el Honorable Congreso Nacional
aprob6 la Ley N° 26.329 que, con el objeto de dar
cumplimiento al Laudo del TPR, deja sin efecto la
prohibicion de iImportar neumaticos remoldeados vy la
sustituye por un mecanismo de compensacion del pasivo
ambiental que permite importar neumaticos remoldeados desde
determinado origen en una cantidad igual o iInferior a la
cantidad de neumaticos usados exportados a dicho destino.
La Ley 26.329 que entr6 en vigencia el 20 de diciembre de
2007, dispone que el Poder Ejecutivo Nacional reglamente
las formalidades y procedimientos para permitir el

funcionamiento del nuevo sistema.

Una cuestion estrechamente vinculada es la controversia
sobre neumaticos remoldeados que la Unidn Europea le ha
planteado a Brasil en la OMC*. El dia 3 de diciembre de
2007 se publico el informe final del Organo de Apelacion de
la OMC cuyas constataciones tienen gran importancia para
analizar la eventual implementacion de medidas restrictivas
de la 1i1mportacion de neumaticos reconstruidos (incluso
remoldeados) por razones de proteccion de la salud humana y

el medioambiente.

48 Cfr. Cardenas, Emilio La Nacién 11 de agosto de 2007, y en relacion
a lo dicho por el tribunal, manifesté que fueron “palabras sabias -y
extremadamente duras- que nuestro pais debe meditar, porque esto,
sumado a la irrelevancia en que parece haber caido otro laudo del
Mercosur, en este caso el que hizo a nuestro pais responsable de
“omision de conducta” frente a los cortes de rutas y puentes
internacionales, no le hace bien a la imagen de nuestro pais”.

4% Documentos OMC involucrados: WT/DS332/AB/R Brasil— medidas que
afectan a las importaciones de neumaticos recauchutados del 3 de
dicimenbre de 2007 y WT/DS332/16 arbitraje de conformidad con el
parrafo 3 c) del articulo 21 del entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias del 29
de agosto de 2008.
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Al respecto, existen dos elementos a nivel multilateral que

refuerzan la posicion de Argentina:

(a) se confirmé que 1la prohibicién de importacién de
Brasil, es una medida aun mas restrictiva del comercio que
aquella que mantienen Argentina actualmente, resulta una
medida ‘“necesaria” para la proteccion de la vida o salud

humanas, animal o vegetal; y

(b) se determindé sin lugar a ninguna duda que no resulta
admisible formular ninguna excepcién a la prohibicidén para
las importaciones provenientes del MERCOSUR.

El Arbitro Yasuhei Taniguchi designado por la OMC determiné
que Brasil debe poner su medida en consistencia para el 17
de diciembre de 2008 (con lo cual, no mediando un régimen
comin MERCOSUR, Brasil podria cerrar su mercado a las

importaciones de Uruguay y Paraguay).

Continuando con el caso que nos ocupa en el presente punto,
ElI 18 de enero de 2008, Uruguay inicié ante el TPR un
procedimiento bajo el Art. 30 del PO alegando que la nueva
Ley 26.329 de Argentina no daba cumplimiento al Laudo del

TPR en la disputa original.

Argentina defendié la legalidad de la medida contenida en
la Ley 26.329 considerandola amparada por la excepcion
prevista por el 1inciso d) del Art. 50 del Tratado de
Montevideo de 1980 en cuanto medida destinada a proteger la
salud y la vida de las personas y el medio ambiente. Para
ello, se destacaron las conclusiones a las que arribd la
OMC por las cuales se considerd6 que una prohibicion de

importacidn se encuentra justificada.

No obstante, el 25 de abril pasado, el TPR emiti6é su Laudo
N° 1/2008 concluyendo, por mayoria, que la Ley 26.329 no
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daba cumplimiento al Laudo N° 1/2005 del TPR vy, en
consecuencia, debia ser derogada o modificada.

Cabe destacar que el nuevo Laudo préacticamente se limita a
reiterar las consideraciones efectuadas en la disputa
original, no realizando ningun analisis de la medida
contenida en la nueva Ley y desconociendo absolutamente el
precedente sentado en la OMC. En este sentido, el TPR
ratifica sus criterios contradictorios con la OMC aunque

sin ofrecer explicacion alguna.

Asimismo, resulta sorprendente que el Tribunal Superior del
MERCOSUR sostenga criterios menos receptivos de
preocupaciones medioambientales que aquellos admitidos
multilateralmente por la Organizacion Mundial del Comercio
(por ejemplo, el TPR vratificé que considera que la
importaciéon irrestricta de neumaticos remoldeados no

representa peligro alguno).

Como corolario, cabe destacar que en el ambito del PARLASUR
(Reunion de los parlamentarios del MERCOSUR), el GMC aprobd
la creacidon del “Grupo Ad Hoc para una Politica Regional de
Neumaticos Inclusive Reformados y Usados (GAHN)” mediante
la Resolucion GMC N° 25/08. Esta norma establece en sus
arts. 2 y 3 que el GAHN deberd presentar al GMC antes de
finalizar 2008, “una politica del MERCOSUR para el comercio
de neumaticos reformados y usados”.

LAS CLAVES DE LA REFORMA: HACIA UNA PROPUESTA SUPERADORA

Retomando el parrafo inicial del punto anterior,
presentamos a continuacidon una propuesta de reforma del
Sistema de Solucidén de Controversias del MERCOSUR en pos de

favorecer la discusion y el debate en torno a un tema
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crucial para los rumbos del proceso de Integracién del
MERCOSUR.

Tal como surge del articulo 53 del Protocolo de Olivos, el
actual Sistema de Solucion de Controversias es de caracter
transitorio y ha sido concebido como una suerte de mejora
del Protocolo de Brasilia, motivo por el cual es
susceptible de ser modificado cuando los Estados Partes del
MERCOSUR lo consideren oportuno.

En este orden de ideas, destacamos que por Decisiéon CMC N°©
21/05 se cred el Grupo Ad Hoc de Alto Nivel para la Reforma
Institucional del MERCOSUR (GANRI), con el mandato de
presentar al GMC una propuesta integral de Reforma
Institucional. Por Decision CMC N°© 56/07 se dispone la
continuaciéon hasta el 30 de junio de 2009 de los trabajos
tendientes a elaborar 1la propuesta de reforma antes
mencionada, sobre los siguientes temas: reestructuracion de
los oOrganos decisorios del MERCOSUR y de sus foros
subordinados, perfeccionamiento del Sistema de Solucion de
Controversias del MERCOSUR y fortalecimiento de sus Organos
institucionales, mejora del sistema de 1ncorporacion,
vigencia y aplicacion de la normativa  MERCOSUR,

requerimientos presupuestarios del bloque integrado.

En este sentido, consideramos que una eventual reforma del
Sistema de Solucién de Controversias, deberd necesariamente
contemplar la exclusion de la clausula de “opcién de foro”,
toda vez que debilita el sistema de soluciéon de
controversias del MERCOSUR, vy su reemplazo por una
disposicion que consagre expresamente, el compromiso de los
Estados Partes del MERCOSUR de resolver sus controversias
en el ambito regional.
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En efecto, para Tfavorecer un sistema de solucidon de
controversias confiable Yy fortalecido, entendemos
conveniente dotar a los actuales Tribunales (Ad Hoc vy
Permanente de Revision) de una competencia exclusiva y
excluyente para conocer en todas las diferencias suscitadas
en el a&mbito regional. De esta forma, se posibilitaria la
creacion de una base jurisprudencial, en pos de un

fortalecimiento institucional y juridico del MERCOSUR.

En esta misma linea, consideramos de significativa
relevancia exponer tres alternativas posibles a efectos de
que estos tribunales mencionados precedentemente logren el

fin perseguido, a saber:

Composicion de los Tribunales

Cumplimiento de laudos

Presupuesto

Tal como lo dispone el Protocolo de Olivos, la gran mayoria
de las controversias son resueltas por tribunales
integrados por tres miembros®, de los cuales uno solo es
de nacionalidad diferente a la de los Estados partes en la
controversia. En tal sentido, en primer lugar proponemos
elevar a cinco el numero de arbitros que componen los
tribunales, revistiendo tres de 1los cinco Aarbitros el
caracter de permanentes y los otros dos arbitros sean
nombrados a propuesta del pais miembro involucrado en la

controversia en cada caso concreto.

A excepcién del caso del TPR, cuya composicién en controversias donde
participen mas de 2 paises miembros sera de 5 arbitros.
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