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1.- Introduccion

Un proceso de integracioroluntario y de derechq como es el del Mercosur, se
perfecciona cuando al mecanismo de concertaciore ydetision se le afiade un
mecanismo jurisdiccional que controle la legalidad de los actos juridicasados e
interprete, en dltima instancia, las normas judslide la integracion.(1)

No esta en la vocacion de los Estados Miembrod@etosur, al menos por ahora,
establecer modificaciones sustanciales en los nsuoas de solucion de controversias
y menos aun de avanzar hacia la constitucion dérgano jurisdiccional permanente,
como existe en la integracion europea y venimofamendo muchos de quienes
tratamos el tema.(2)

Los procesos de integracion surgidos en el corntenamericano a fines de la década
anterior y en la presente ya a punto de culminaneh caracteres propios que los
tipifican y los diferencian de los esquemas degirateion clasicos.

Los caracteres propios de esta integracion amexicgne algunos autores han
llamado “nueva integracion”, son una liberalizactbmercial acelerada y general; la
realizacion de las negociaciones sobre una basecg&ocidad; el establecimiento de
relaciones mas abiertas hacia el mundo, la busqiedealaciones especiales con otros
paises o0 grupos de paises; mayor flexibilidad erplaho institucional; recesion
econdmica y desempleo en los estados miembros comgecuencia de un elevado
endeudamiento; disparidad de cambio de sus mongdgmr ultimo, tendencia al
establecimiento “ab initio” de sistemas agiles yexilbles de solucion de
controversias(3)

Considerando el proceso de integracion del Merceswsu etapa actual de fines de
milenio, podemos consideraal“arbitraje como instrumento condicionante de nuestro
proceso de integracion y arma de accion integradRaea ello, debemos pensar sobre la
conveniencia de adoptar el arbitraje como métodesi@ucion de conflictos que puede
contribuir a un mejor entendimiento” entre los Bstade la comunidad entre si; entre
un



Estado y un particular y entre los particulares lyamen circular sus capitales, bienes,
servicios y personas dentro del Mercosur.(4)

Los métodos alternativos de solucién de controasr&is uno de los temas que
despierta hoy mayor interés en el desarrollo yafecimiento de los organismos
institucionales y agrupaciones regionales y subreges.

Las controversias pueden resolverse por distinias entre las que se destacan la
mediacion y la jurisdiccion en sus vertientes ppales de caracter arbitral y judicial.(5)

En este trabajo, por razones de brevedad, nosalledios al andlisis del arbitraje.

2.- Esquema de la situacién actual del arbitraje ehMercosur

2.1. El Protocolo de Brasilia

La solucion de controversias en el Mercosur sigggada por el “Protocolo para la
Solucion de Controversias” -Apéndice Il del Tratade Asuncion” firmado en la
Ciudad de Brasilia el I7 de Diciembre de 199I, ccdo con el nombre de “Protocolo de
Brasilia” (C.M.C. dec. 1/91, aprobado por Argentina porh&24.102 A.D.L.A. LII-C,
2874).

Sobre los aspectos procesales, el Protocolo estabites procedimientos especificos
y diferenciados: uno para los Estados (descripto®fapitulos II, Il y V), y otro para
los “particulares” (en el Capitulo V).(6)

El sistema adoptado por dicho Protocolo para laluesin de un conflicto establece
que “Los Estados Partes de una controversia imtantante todo, la solucién por medio
de negociaciones directas, que no podran excegéazs de quince dias, salvo acuerdo
entre las partes”(articulo 2°)

La controversia prevista tiene como sujetos Unicaena los Estados Partes.

Si la controversia no logra, si quiera en parte ssiacion directa, cualquiera de los
Estados Partes involucrado en las negociacionardmmmeterla a la consideracion del
Grupo Mercado Comun”(art. 4°, item 1 del Protocolo)

El Grupo Mercado Comun “evaluara la situacion” y con la ayuda, si nedesate
los expertos integrantes de la nédmina previstal emtieulo 30, concluira en un plazo
maximo de treinta dias (art. 6° del Protocolo)despuestas y recomendaciones a los
Estados Partes de la controversia, buscando leiéoldel problema” (articulo 5°).

Si no hubiera sido posible solucionar el difererglojas condiciones antes citadas,
“cualquiera de los Estados Partes en la contravgrsdra comunicar a la Secretaria
Administrativa su intencion de recurrir pfocedimiento arbitral, que consta en el
Protocolo de Brasilia”.

Como vemoslos particulares no estan previstos en los articulos citados, akws
objeto del Capitulo V, articulo 25 y siguientes meincionado Protocolo donde se hace
mencion a los reclamos presentados por particulaess personas fisicas o juridicas,
en razén de sanciones o aplicacion, por partessiedtados Partes, de medidas legales
o administrativas, con una o0 mas de las siguieraexteristicas:

a) efecto restrictivo o discriminatorio.
b) estar involucrado en “competencia desleal”.
c) incumplimiento del Tratado de Asuncion; de las siecies del Consejo del

Mercado Comun y de las resoluciones del Grupo Mier€omun.

El Grupo Mercado Comun, que cumple una funcién clave, en el tramite para
solucion de controversias, esta definido en elab@tde Asuncion, como Organo
ejecutivo de dicho Mercado.



Aqui aparece una distorsion ya que un organo éyecad debe de ejercer funciones
jurisdiccionales.

Otra distorsion, que debe ser corregida, es qu@doticulares que quieran superar
las controversias en el ambito del Mercosur, débemalizar sus reclamos “frente a la
Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun del EstBddae donde tengan su
residencia habitual (art. 26, item 1 del Protocolo)

Estamos frente a una visible distorsion del sigado del arbitraje que en un
concepto moderno, es utilizado como “equivalentisgiccional” y esta direccionado a
la solucion de conflictos que involucran derechaisimoniales disponibles.

A pesar de ello, otra caracteristica peculiar dbltraje es que eérbitro o los
arbitros deban sede confianza de las partey por ellas liboremente elegidos, a través
de una “convencion de arbitraje” que incluya unaladsula compromisoria” y el
“compromiso arbitral”.

La nueva ley brasilefia de arbitraje N° 9307, qu&dern vigencia el 23 de
Noviembre de 1996, define el “compromiso arbit@imo “la convencion por medio de
la cual las partes someten un litigio al arbitrdgeuna o mas personas, pudiendo ser
judicial o extrajudicial”.

2.2. El Protocolo de Colonia

El Protocolo de Colonia del 17 de enero de 1994rdeha: “Toda controversia
relativa a las disposiciones del presente Protoewime un inversor de una Parte
Contratante en cuyo territorio se realizo la inMerssera, en la medida de lo posible
resuelta por consultas amistosas” (articulo 9).

En el caso de recurso al arbitraje internacionalmgscionan dos instituciones
“CISCI”, Centro Internacional de Soluciones de Coversias relativas a inversiones y
“UNCITRAL”, un Tribunal de Arbitraje “ad hoc” de aerdo a las reglas de la
Comision de las Naciones Unidas para el DirectGomercial Internacional.

Existid la necesidad de acrecentar éste Protocata [a proteccion reciproca de
inversiones en el MERCOSUR y nace asi por ésteog mnotivos el Protocolo de Ouro
Preto.

2.3. El Protocolo de Ouro Preto

El Protocolo de Ouro Pretodel |7 de diciembre de 1994 (aprobado por Argentin
por ley 24.560 ADLA LV-E, 5877), vino a estableaar “Sistema Permanente de
Solucion de Controversias para el Mercado Comun”pero infelizmente quedo
distante de lo que indicaba su ambicioso tit@istema Permanente”

Se aprobd elProtocolo de Medidas Cautelares” también en Ouro Preto en
diciembre/94 en el que se establece que “Las dates jurisdiccionales de los Estados
Partes del Tratado de Asuncion daran cumplimien#s anedidas cautelares decretadas
por jueces o Tribunales de otros Estados Partes”.

La admisibilidad de lanedida cautelarsera reglada por las leyes y resuelta por los
jueces o tribunales del Estado requirente; y latdcabgatoria referente al cumplimiento
de una medida cautelar se tramitara por la viadtigtica o consular”.

El Protocolo de Ouro Preto en cuanto a las contsia® que surgieran entre los
Estados Partes, sostiene en su capitulo VI, atiéBl que: “Las controversias que
surgieran entre los Estados Partes sobre la ietagyon, aplicaciéon o incumplimiento
de las disposiciones contenidas en el Tratado deddén, de los acuerdos celebrados
en el marco del mismo, asi como de las Decisioak€ansejo del Mercado Comun, de
las Resoluciones del Grupo Mercado Comun y de lasctivas de la Comision de



Comercio del MERCOSUR, seran sometidas a los ghoientos de solucion
establecidos en el Protocolo de Brasilia, del 1didembre de 1991”.

Como se observa, al fin y al cabo, lo que se hieouina referencia al “Protocolo de
Brasilia”, dejando sin solucién los problemas aanies referidos.

El articulo 41 del Protocolo de Ouro Preto ha mammilo como “fuentes juridicas
del MERCOSUR”: a) El Tratado de Asuncion; b) lesierdos celebrados en el marco
de ese tratado; c) las decisiones del ConsejMBRCOSUR; d) las resoluciones del
Grupo Mercado Comun y e) las directivas de la Cmdmisde Comercio del
MERCOSUR.

El Protocolo de Ouro Preto ha creado “una Seceefadiministrativa como érgano de
apoyo u operativo” (articulo 31 del Protocolo) giesempenia las siguientes actividades,
entre otras: “servir como archivo oficial de la doentacion del MERCOSUR?”;
“realizar la publicacion y la difusion de las nosnadoptadas en el marco del
MERCOSUR?”.

El Protocolo de Ouro Preto ha creado también la i€iom de Comercio del
Mercosur que entre sus atribuciones tiene “la clamacion de los reclamos presentados
por sus secciones nacionales, originadas por ltéad&s Partes o en demanda de
particulares”.

Las reuniones de Ministros de Estado de los cysdises miembros trataron con
cierto éxito la solucion de divergencias entresifcadelantaron propuestas de mérito
para resolver problemas comunes en las reunionésfele de Estado.

2.4. Organo Jurisdiccional - Laudo Arbitral

En cuanto al reconocimiento desantencia arbitral extranjera es digno de destacar
que la ley brasilefia N° 9307 del 23 de noviembrd@f6, en su articulo 34 dispone:
“La sentencia arbitral extranjera sera reconocid@geoutada en Brasil, en conformidad
con los tratados internacionales y en su auseesiactamente con los términos de esta
ley”.

De esta forma, quedo consagrada por ley, en Besslb que concierne a materia de
arbitraje, la supremacia de los tratados intermadés sobre las leyes internas,
valorizandose asi, substancialmente, los tratadgssus protocolos referentes al
MERCOSUR, aunque su Constitucion Nacional no harpurado todavia dicha
supremacia ni la Suprema Corte de Justicia sedmapciado al respecto.

Aunque eso represente un avance importante, eengds de armonizar las leyes
sobre arbitraje en el MERCOSUR, no existe en laciégda, o en otra cualquiera,
disposicion que autorice prever la posibilidadpea o mediano plazo, de un Tribunal
de Justicia o un Tribunal Arbitral del MERCOSUR aamacter supranacional.

Se impone por otro lado, la distincion entre unnéwal Tribunal Supranacional que
trate de arbitraje en el MERCOSUR, y un Tribunaldsticia, en sentido mas amplio.

Aunque la creacion de esta Corte de Justicia decdder es todavia de dificil
realizacion porque se necesita de una transformamrittural que admita concebir a la
soberania como ur@mpetenciaque el Estado ejerce en sus relaciones extereas y
sus asuntos internos, conforme a los principiosrynas del derecho de la integracion,
que proteja ademas del “interés nacional” el “égeregional”, que no es otra cosa que
defender el interés de cada uno de los miembrosa demunidad integrante del
Mercosur. Lasoberania comunitaria del grupo Mercosur debe de prevalecer sobre
ciertos aspectos de lo que es hogdbherania nacionalde los cuatro paises miembros.

El Tratado de Asuncion establece como principicsiearticulo 1° el compromiso de
los Estados Partes, de armonizar sus legislaciendss partes pertinentes, para lograr



el fortalecimiento del proceso de integracion, pes® compromiso presupone la
existencia de un proceso de transformacion cultpralesta ocurriendo lentamente.

No obstante estan surgiendo iniciativas en el Mencpara la creacion de Tribunales
Arbitrales. Estas propuestas de cufio comunitarioq@ae de iniciativa institucional
privada estan destinadas a la resolucion de cto¥lwor medio del arbitraje “de iure”.

Como ejemplos cabe destacar el “Tribunal Permardi€onciliacion y Arbitraje”
(T.P.C.A.) que sera de “derecho y de instanciadirde “arbitraje y conciliaciéon” cuyo
reglamento consta de siete partes y fue elaboraddos “Colegios y Ordenes de
Abogados del Mercosur (COADEM)” reunidos en CuatilBrasil, en su articulo 2° se
establece que el mismo Tribunal estara compuestarparos “iuris”, que quedaran por
cuatro afios en sus funciones teniendo como mininérldtros por cada pais y como
maximo 100 debiendo éstos, segun el articulo &legidos mediante seleccion previa
y concurso de antecedentes entre profesionalesadbsgnatriculados y habilitados en
alguno de los paises signatarios del Mercosur. Canexo del reglamento se da un
modelo de clausula compromisoria y un proyecto eglamento de conciliacion
voluntaria.

El COADEM en la “Carta de Curitiba” del 3 de Sepilee de 1995 dijo: “Las
legislaciones de los paises integrantes del MERQ®O8kben estar armonizadas en
cuanto a su naturaleza jurisdiccional de arbitrdpd”conclusion a tenido una respuesta
afirmativa. Vale observar como ejemplo el conterddda nueva ley brasilefia, N° 9307
ya comentada.

Otro ejemplo del Tribunal Arbitral del Mercosur ek“Tribunal Internacional de
Conciliacion y Arbitraje del Mercosur” (TICAMER) sgido en 1993 en Argentina con
su Secretaria General en Buenos Aires contandoasgsiencia administrativa de
caracter técnico y secretaria originaria a cargla d€amara Internacional de Comercio
del Mercosur”. EI TICAMER tiene personeria juridicaconocida en Argentina y
Uruguay y recibio el apoyo de la Asociacion Latimegicana de Integracion (ALADI) y
el reconocimiento e inscripcion en la Organizaaénas Naciones Unidas (ONU). Su
reglamento determina que la lista de sus arbitqperjos esté compuesto de abogados y
contadores. Los contadores podran ser peritos geemnguna forma arbitros pues un
arbitro institucional requiere inexorablementea@acimiento del derecho, la formacion
y criterio juridico que Unicamente se adquiere ddenabogado, habiéndose
perfeccionado como tal en el derecho de la inté@gmacejercido la profesion en el foro
0 en la magistratura, cosa que no tiene el prafaside las ciencias econémicas.

Un ultimo ejemplo lo tenemos en el “Tribunal de indgje Institucional del Colegio
de Abogados de Lomas de Zamora” (T.A.l.C.A.L.Z.¢ g@ puso en funcionamiento en
el aflo 1998 y una de cuyas Salas es de “Derechaudtaro. Mercosur”, el que se
caracteriza por ser institucional ya que fue creafimciona bajo la responsabilidad del
Colegio de Abogados de Lomas de Zamora, esta adegpor arbitros Unicamente
abogados con mas de quince afios en el ejercicita daofesion, seleccionados
mediante concurso abierto de oposicion y antecedeatte un Jurado de notables,
durando seis afios en el ejercicio de sus funcidaesel reglamento se inserta una
clausula compromi-
soria que debera ser incluida en los contratog epiienes se obliguen en el ambito del
Mercosur para poder acceder a €l, o bien tambiénapentender en la resolucion de
conflictos entre partes que lo acepten explicitdenem forma expresa, aunque no lo
hubieren pactado.

El 12 de Junio de 1998 se celebro la “IX ReuniénMigistros de Justicia del
MERCOSUR?”, en donde se trata el procedimiento ianstitucional para la solucion



de conflictos en el area. Lamentablemente en scubrt16 cuando legisla sobre los
Arbitros dice que: “podra ser arbitro cualquiergoera legalmente capaz y que goce de
la confianza de las partes”. Es inconcebible gasta altura de las circunstancias no se
haya exigido que los Arbitros sean abogados, psesdispensable el conocimiento
legal, mas la especializacion en el derecho detégiacion, para dirimir conflictos que
se plantean entre Estados, entre un Estado y tioypary entre particulares integrantes
de esta union aduanera imperfecta.

El MERCOSUR deberia de crear un sistema de apr@bgaiegistro de instituciones
de arbitraje como las ya mencionadas, fijandoseeXigencias previas para ello por
parte de la estructura del Mercado Comun del Stin de que quienes hayan llenado
los requisitos para la inscripcion  se instituyaomo Tribunales Arbitrales
Institucionales del MERCOSUR.-

Otra alternativa que podria funcionar conjuntamenote la anterior seria la creacion
de un Tribunal Arbitral Oficial para la solucion dentroversias entre particulares,
como parte de la estructura del MERCOSUR, lo quplicm modificaciones en el
Tratado de Asuncion y en el Protocolo de Ouro Rrettya oportunidad debe de
esperarse y cuya conveniencia discutirse aunqudapodexistir con los Tribunales
Arbitrales ya creados.(7)

El MERCOSUR requiere hoy mas que nunca tener ubumal de solucién de
controversias estable, por dos razones: la prinpenajue los conflictos comerciales y
las disputas sobre reglas acordadas se tienen efunr dle acuerdo a derecho; vy, la
segunda, porque hay que sacar a los conflictos rotates de la negociacion politica.
Es dafino para los negociadores y mas aun padetes de Estado, verse envueltos en
discusiones y disputas sobre reglas preestablecidas

Como antecedente tenemos que a fines de la déedda dchenta, cuando EE.UU. y
Canada formalizaron una zona de libre comercio,clrsadienses celebraron mas el
hecho de haber obtenido la formacion de un Tribémbitral que la concesion de un
arancel cero para ingresar en el mercado nortecemeri La seguridad de acceso al
mercado le venia garantizada por la existencid dlelinal y la historia le demostré que
ese convencimiento era certero pués Canada gaméyar cantidad de casos frente a
EE.UU.

3.- Resolucién de controversias entre particulasesel MERCOSUR.

El arbitraje.

Actualmente el MERCOSUR enfrenta una crisis estimatt que desnuda algunas de
las falencias constitutivas del sistema, que psedernos de verdadera alerta, por lo
gue debemos observarla con mucho detenimiento.(8)

Coincidimos con otros autores en que uno de loscasp fundamentales de esta
crisis es la poca o escasa consideracion que sgaados derechos de los particulares,
en la estructura institucional del MERCOSUR.

La demostracibon mas clara de esta falta de preotiupapor los derechos
individuales es la inexistencia de un sistema decgm de controversias rapido y
confiable para dirimir conflictos entre particularg entre particulares y Estados del
Mercosur, que permitiera no solo resolverlos, samobién prevenirlos.

Los funcionarios estatales, que tienen poder desidacdentro de los 6rganos del
MERCOSUR, no se sienten atraidos por los sistertiamativos de resolucion de
controversias.



A ello debe de agregarse que en los paises integrde ésta region no existe una
cultura del arbitraje, por lo que las partes y agssores no introducen clausulas
compromisorias en sus contratos.

En la divulgacion del arbitraje, en su instalace&m la conciencia juridica de los
integrantes de éste Mercado, tienen un papel meyamte los colegios profesionales y
las instituciones que agrupan a los hombres deldmuwtel derecho quienes deben
preparar a los futuros arbitros y crear Tribundlgstrales Institucionales a los que las
partes sometan libremente la resolucion de suifictos y cuenten con el respaldo y la
responsabilidad de las instituciones que los aigspic

Esta divulgacion del arbitraje en el derecho datkgracion debe de estar dirigido en
especial a los profesionales del derecho y a lopigieos y medianos empresarios
quienes hasta hace poco afios no participaban eocorakrcio exterior y que
vertiginosamente son impulsados a ello por los @sude los procesos de integracion.
Los grandes empresarios y sus asesores acostumslaradectuar transacciones con los
paises o empresas del hemisferio norte, estanuatoisidos a esta forma de resolucion
de conflictos, que a veces le vino sugerida o irsfaugor el mas fuerte en la
contratacion.

Hasta éstos ultimos afios las universidades del MERIR no preparaban a sus
futuros abogados o a sus graduados para trabajanétodos alternativos de solucion
de controversias y a la introduccion y manejo dmusiilas compromisorias en los
contratos.

Los preconceptos contrarios al arbitraje no remistanas minimo analisis a la luz de
las experiencias actuales de los paises desaopsllddnde se usa este sistema de
resolucion de conflictos para resolver las contreias entre Estados, entre un Estado y
un particular y entre particulares entre si.

El incremento de las transacciones comercialesuproen esta ultima década del
milenio un desarrollo cuantitativo y cualitativol debitraje internacional, tanto por la
cantidad de conflictos resueltos por ese medio,ocpor la cantidad de particulares
pertenecientes no so6lo a los de paises del primadonque son amplia mayoria; sino
también aunque en minoria los paises periféricos.

El desarrollo aparece también a nivel normativo trratificacion de tratados
internacionales sobre la materia; con la sancideyes como la ley 9307 sancionada en
1996 por el Brasil y ya mencionada anteriormenta ey 26.572 dictada en 1955 por
Perd; como asi también las nuevas reglas de prmomsddo de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial de 1966 y lde Camara de Comercio
Internacional que entré en vigencia en 1998.

La supremacia de los tratados internacionales cesple la ley interna estatal esta
claramente receptada en el articulo 27 de la Gmide de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados, Convencion que ha sidficaga por los cuatro Estados
miembros del MERCOSUR y que nos permite avanzar&blemente en el proceso de
integracion regional a pesar de los impedimentostdocionales de Brasil y Uruguay
al respecto.

3.1. Normacion reguladora del arbitraje internaciah entre particulares en el

MERCOSUR

3.1.1. Normas Generales e Integrales

En primer lugar debemos decir que no existen eMERCOSUR normas que
regulen en forma integral el arbitraje internaclardre particulares.



Los instrumentos elaborados por el Mercosur quaefieren a la solucion de
controversias no tratan el arbitraje entre pari@d. El Protocolo de Brasilia para la
Solucion de Controversias, el Anexo sobre Proceditoi General para reclamaciones
ante la Comision de Comercio del Mercosur, deldeab de Ouro Preto, del 17 de
diciembre de 1994 y la Directiva 6/96 (C.C.M.) Meismno de Consultas en la
Comision de Comercio del Mercosur (aprobada enllargunion de la Comision de
Comercio del Mercosur, realizada en Buenos Aiesdias 18 y 19 de Junio de 1996),
regulan las controversias entre Estados Parte eéetddur y las reclamaciones de los
particulares contra Estados Parte.

Sin embargo, el Protocolo de Las Lefias de CooperaciAsistencia Jurisdiccional
en materia Civil, Comercial, Laboral y Administkatj suscripto el 27 de Junio de 1992
(aprobado por Argentina por ley 24.578 -A.D.L.AV-E 5899-) trata conjuntamente
con el reconocimiento y ejecucion de las sentenemsanjeras, el de los laudos
arbitrales extranjeros (arts. 18 a 26).

Ademas, el Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiic internacional en materia
contractual, suscripto en Buenos Aires, el 5 deskgde 1994 (aprobado por Argentina
por ley 24.669 -A.D.L.A., LVI-C, 3421-) otorga vdéz a los acuerdos arbitrales (art. 4°,
parrafo 2°).

Si bién no existen otras normas dentro del Mercos contemplen aunque sea
parcialmente el tema, hay que preguntarse si raiegxiratados internacionales sobre
arbitraje aplicables entre los paises del Mercosur.

3.1.2. Normas especificas vinculantes.

La unica Convencion referida especificamente atrajb, que vincula a los cuatro
paises del Mercosur es la Convencidon Interamericgotae Arbitraje Comercial
Internacional, suscripta en Panama el 30 de Enerd9d5, en el marco de la Primer
Conferencia Interamericana sobre Derecho InternatiBrivado (CIDIP-I) (aprobada
por Argentina por Ley 24.322 - A.D.L.A, LIV-C, 2746

La Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejequaé las sentencias arbitrales
extranjeras, suscripta en Nueva York, el 10 deaJdri 1958 (aprobada por Argentina
por ley 23.619 -A.D.L.A., XLVIII-D, 4230-), ratifiada por Argentina, Paraguay Yy
Uruguay -entre mas de 115 paises del mundo-, n@lsido por Brasil. Ademas, la
Convencion de Nueva York, tiene un caracter sudsaicon relacion a otras
convenciones sobre arbitraje (art. VII).

Por ello y porque el Mercosur no ha elaborado hakt@momento una regulacion
integral de la materia, la Convencion de Panamé dsdr considerada como el
instrumento base en lo que se refiere al arbit@enercial internacional entre
particulares en el ambito del Mercosur.(9)

Esta Convencion (ver art. 4°) debe complementanstegrarse dentro del Mercosur,
con el Protocolo de Las Lefas de 1992 y respectdrdguay, quién no ha aprobado
aun este Protocolo, con la Convencion Interamegicabre Eficacia extraterritorial de
las sentencias y laudos arbitrales extranjerosyipts en Montevideo, el 8 de Mayo de
1979 en el marco de la CIDIP-II (aprobada por Atgenpor la ley 22.921 -A.D.L.A.,
XLII-D, 3819-).

La aplicabilidad de éstas Convenciones en el @nugt Mercosur fue sefialada por
la Seccion Argentina de CIAC-OEA en la Primera R&urRegional de los paises del
Mercosur de la Comision Interamericana de Arbit@gnercial CIAC-OEA realizada
en

Buenos Aires el 25 de Abril de 1997. Posteriormesgeexpuso en la “XVI reunion
de CIAC-OEA”, realizada en Rio de Janeiro del 113ate Mayo de 1997.



3.1.3. Normas aplicables.

De la enumeracion sefialada resulta que existeralatnte normas aplicables al
arbitraje entre particulares en el Mercosur. Esteique no se trata de regulaciones
integrales, ya que fundamentalmente tratan el mtonento y ejecucion de los laudos
arbitrales.

Si embargo, no debe perderse de vista que la Coldvede Panama regula también
la validez del acuerdo arbitral, tanto a travéshndemas materiales (art. 1°), como de
normas de conflicto (art. 5°, 1° a) y que el Prolimae Buenos Aires exige que el
acuerdo no se haya otorgado en forma abusivaifart.

Ademas, la Convencion de Panama contiene una norayasabia en cuanto al
procedimiento arbitral: si las partes no han aatwdel procedimiento, se aplican las
reglas de la Comision Interamericana de Arbitrajen€rcial. Asi lo dispone el art. 3 de
la Convencion de Panama: “A falta de acuerdo erpeesre las partes, el arbitraje se
llevara a cabo conforme a las reglas de procedime® la Comision Interamericana de
Arbitraje Comercial”.

Facil es advertir que la aprobacion de un Protodeldrbitraje del Mercosur va a
implicar necesariamente una superposicion de fasentemativas, que sera dificil
resolver. Hoy en dia la cantidad de tratados iat@omales, hace cada vez mas compleja
la determinacidon de la preeminencia o a la coocdithmade unos respecto de otros. En
ésta época los conflictos de convenciones son weacypacion equivalente a los
conflictos de leyes del siglo pasado.

Por eso, la técnica de elaboracién y aplicacioloslératados internacionales requiere
no solo la determinacion precisa de sus ambitagptieacion, sino también el analisis
de su relacion con otras convenciones.

La redaccion de una norma de relacion del Protodeldrbitraje del Mercosur con
otras Convenciones y Protocolos debe ser muy cosdadina formulacion demasiado
abierta como la del art. 35 del Protocolo de LaBakeno resultaria suficiente para
solucionar los problemas que se presenten. Deleeditarse profundamente esta
cuestion.

La reflexion sobre los posibles conflictos de comienes deberia tener en
consideracion también, la posibilidad de omitirégulacion de aquellos aspectos ya
contemplados por las normas vigentes en el Merc@&urcaso de que se considere
apropiada esa normativa.

Por lo contrario, si se estimara que alguna dent@snas de la Convencion de
Panama es inapropiada para el Mercosur, y se demjdéarla en forma diferente en el
Protocolo del Mercosur, deberia indicarse exprestanka inaplicabilidad dentro del
Mercosur de la norma en cuestion, a través de dmaufa particular y expresa y no
simplemente general.

El régimen del Protocolo de Brasilia no tiene pojeto resolver las diferencias entre
particulares en el ejercicio de su actividad prajaante el perjuicio causado por un
incumplimiento contractual.

La falta de solucion de las disputas entre padiedl en los mecanismos previstos
hasta ahora por el sistema de integracion del MERI® tiene el defecto de que
pueden llegar a aplicarse contenidos normativgzadés segun los paises involucrados
en el caso concreto.

Los Unicos que tienen legitimacion procesal paewall el procedimiento a la
instancia jurisdiccional que se prevé -el arbitraen los Estados Partes que mantienen
una controversia. En efecto, siempre que un Estadldnaga suya la posicion del
particular, aun cuando éste haya demostrado lalitlegl de la medida y la existencia o
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la posibilidad del perjuicio que la norma le causeaccion del particular siempre
termina en un dictamen técnico sin valor obligat¢tiO)

También debemos sefialar que el art. 25 del Prat@sihblece que la reclamacion
privada solo puede fundarse en medidas legalesmingdrativas, no se habla de
incumplimientos como cuando se refiere a las reclamaciones entegl@s Como la
expresionincumplimientos abarca tanto las acciones como las omisionesn@Engue
el art. 25 al referirse a “medidas legales y adstriaiivas” deja fuera a las omisiones y
justamente las omisiones de los gobiernos son ifamilthdes mas grandes que un
particular enfrenta cuando debe exportar entre pafses con los cuales existen
tratados.(11)

Por ultimo la doctrina sefiala que quedan pendiealggnas cuestiones apenas
bosquejadas en el Protocolo, las que tendran goévegse por via reglamentaria o bién
a través de la jurisprudencia de los mismos trilsnarbitrales.(12)

Como vimos, la normativa actual del Mercosur, trataforma extremadamente
restringida y con un procedimiento muy dificulta$® llevar adelante, los reclamos de
los particulares cuando éstos se dirijan contr@sacidecisiones de los Estados Parte.

Es necesario que un Estado Parte se haga cargectieho del particular y lo tome
como propio, para que puedan requerirse medidasativas o instar el procedimiento
arbitral.

Los reclamos de particulares estan contemplados en el Mercosur como un timido
mecanismo previsto para escuchar a las empresassgnas fisicas, pero no hay una
verdadera regulacion de las controversias entgatticular y un Estado, que carecen de
una via institucional para ser resueltas, salvolemue se refiere a inversiones
extranjeras.

En los Protocolo de Colonia antes mencionado \ &ratocolo sobre Promocion y
Proteccion de Inversiones provenientes de Estadd®arntes del Mercosur, firmado en
Buenos Aires el 5 de Agosto de 1994, decision 1#l84C.M.C. se contempla en caso
de controversia entre el inversor extranjero y sfafo receptor de la inversion, la
opcion del inversor para reclamar ante los tribemadstatales del pais receptor de la
inversion o ante un tribunal ad-hoc o ante insiitoes internacionales de arbitraje.

4.- Conclusiones:A pesar de ser reiterativo en algunos conceptes ogumsidero
basicos y fundamentales del proceso integradoM#ERCOSUR, me permito sugerir
algunas ideas para la solucion de las controverdias

4.1. Institucionalizacion: El proceso de integracion del MERCOSUR para
garantizar plenamente la solucidon de controvemsia® los Estados miembros, entre un
Estado y un particular o entre particulares, reguaanzar hacia la existencia de un
derecho comunitario que tengarioridad jerarquica sobre elderecho interno
estadual, el que sera dictado e interpretad@m@anismos especificos independientes
de caracter supranacional Esto significa que se debe llegar a la firma dexwevo
tratado cuadro que revitalice elfratado de Asunciony que institucionalice a ésta
union aduanera creando wuerpo deliberativo, bicameral, hacedor de la ley
comunitaria, con representacion de los ciudadaebMERCOSUR vy de los Estados
miembros; un organismo queterprete esa ley, ya sea ufiribunal de Justicia o
Arbitral , cuyas decisiones seran aplicadas por los juesesiuales; y, urtuerpo
ejecutivo que integraran los Jefes de Estado.

4.2. Jurisdiccionalidad:Un proceso de integracidroluntario y de derechocomo
el del MERCOSUR se perfecciona, cuando al mecang#nmncertacion y de decision
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se le afiade umecanismo jurisdiccional que controle la legalidad de los actos
juridicos dictados einterprete, en dultima instancia, las normas juridicas de la
integracion.

4.3. Equidad: La equidad en el reparto de las cargas y beneficios es untoge
caracteres tipicos de un proceso de integracifumtario y de derechocomo es el del
MERCOSUR. El derecho que rija a la comunidad debelal la garantia de que las
cargas y beneficiosdel proceso de integracion serdistribuidos equitativamente
entre todos los participantes, sin que predomimsniritereses de los Estados mas
fuertes, ni tampoco de los socialmente mas poderasno que este proceso debe de
estar dirigido a beneficiar a todos los sectoresates de cada uno de los Estados
miembros del Mercosuyoor igual.

4.4. Soberania: EI avance de los procesos de integracion traersigmnuna
adaptacion del concepto de soberania a las nudwasstancias; y de aquella
concepcion clasica y tradicional que concebiasmbgerania como conjunto de atributos
y derechos inherentes a la personalidad del Estsddecir soberanfeoder o potestad
se va evolucionando hacia noevo conceptoque la considera como unampetencia
que el Estado ejerce en sus relaciones externasyseasuntos internos, conforme a los
principios y normas del derecho comunitario, cogusl se protegera ademasidedrées
nacional el interés generaly el interés comunitario, que no es otra cosa que defender
el interés de cada uno de los miembros de la catadriegional.

4.5. Supranacionalidad: Este nuevo concepto nace para dar explicacion a un
fendmeno autonomo que es el de las comunidadegjuaso encontraron puesto
apropiado ni en las categorias del derecho publien las del derecho internacional
clasico; y también nace como un ideal en el orddftigp que se ansia conseguir en
América.

Las Constituciones de los paises que integran EBGAESUR no preveen implicita
ni explicitamente la atribucion de competenci@gsganos supranacionalesArgentina
otorga a los tratados con los Estados extranjéer&cter de ley suprema de la Nacion,
criterio también adoptado por Paraguay, pero noreda mismo con Brasil y Uruguay
gue mantienen el criterio de supremacia de la na@onatitucional, o que constituye
una traba para el proceso de integracion puésretiu® integracionista estaria siempre
sometido al contralor constitucional individual déstado por sus Organos
jurisdiccionales, por ello es conveniente que dnrés reformas constitucionales se
cuente con normas positivas redactadas en la amodé lomnuevos conceptos de
soberania y supranacionalidad

Los Organos supranacionalesque deberan crearse en el ambito del Mercosur,
tendran competencia delimitaday adoptaran decisiones demplimiento obligatorio
para los Estados miembros y los individuos quetaatan ellos, siendo lagganismos
de dichos Estadoslos encargados dmlicar y ejecutar las normas comunitarias; éste
es un proceso que diferencissmtema comunitariodel sistema federal

4.6. Armonizacién: La armonizacion de la legislacion sobre los medie solucion
de controversias entre los Estados miembros del MERJR vy los particulares, en
especial el arbitraje, tendra dimites en losfines de laintegracion.

Este proceso de armonizacion de la legislaciongsadcatinente a la resolucién de
conflictos a través del arbitraje servira para itegua los Estados integrantes del
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MERCOSUR areveer su legislacion interna de fondo y de forma, p@ifatando ya
sea la ley o los organismos de aplicacion, de tadlanque faciliten la creacion de
Tribunales Arbitrales Supranacionales, cuyos las#gas deumplimiento obligatorio
para losEstados miembrosy los particulares, ejecutando dichos laudos loSueces
internos de dichos Estados.

4.7. Tribunal Jurisdiccional: ElI proceso de integracion del MERCOSUR requiere
de un mecanismo jurisdiccional o sea deTabunal de Justicia institucionalizado,
que controle la legalidad de los actos juridicasadios e interprete, en ultima instancia,
las normas juridicas de la integracion, impulsaetigroceso integrador, con total
independencia de los demas 6rganos comunitariosegrado por jueces probos que
puedan dictar normas realmefiiles (porque describen con acierto el contenido de la
voluntad de sus autoresgxactas (porque se cumplen) wadecuadas(porque los
conceptos empleados y los cambios en la realidag producen -generando
materializaciones sirven a los fines de sus autores). (14)

Este Tribunal aportariseguridad juridica y estabilidad al proceso de integracion;
favoreceria al fortalecimiento de Isupranacionalidad y a la reafirmacion del
principio de supremacia o de prioridad jerarquica del derecho de la integracion
sobre las normas nacionales que pudieran contriagjeasseguraria etontrol de
legalidad independiente de los Estados socios y de los @irganos comunitarios
legislativos o ejecutivos; asegurariaingerpretacion final uniforme y la aplicacion
de las normas de la integracion otorgando seguridad juridica al proceso; seria
permanentey noad-hoccomo el Tribunal Arbitral previsto en el Protocde Brasilia;
permitiria llevar a la contraparte a unastancia jurisdiccional obligatoria
asegurandose uesultado justo; otorgaria a las partesa instancia superiorque no
significaria una Corte Supranacional por sobreNasionales, que intervendria ante
actos y normasomunitarios reconociendo que el primer Juez del caso sergsieum
organo jurisdiccional nacional; sus sentenciasaseobligatorias, inapelables y
definitivas; tendria competencia para entendert@io tipo de conflictosy ademas
competencia consultivacomo recurso prejudicial; dariaacceso a la justiciaa los
particulares; y, por ultimo, otorgariaseriedad y consolidacion al proceso de
integracion.(15)

4.8. Tribunal Arbitral: EIl MERCOSUR debe de contar también darbunales
Arbitrales estables y permanentesque coexistan con el Tribunal Jurisdiccional
Supranacional (16) siendo los primerostitucionales patrocinados por entidades
representativas de la comunidad y el segundo, orgénial creado por los Estados
integrados en el tratado marco o Protocolo espatia@specto. Contaria asi el proceso
de integracion con las ventajas del arbitraje, spreceleridad, plasticidad procesal,
economia, especialidaga que los arbitros serian abogados especializzaaerecho
de la integracion; confianza de las partes ent#fraro Tribunal Arbitral acordado por
ellas en laclausula compromisoriapara resolver sus conflictosremediatez entre el
arbitro, las partes y el proceso; conjuntamente (@ ventajas de un &rgano
administrador de justicia supranacional que sommpkrium, la permanenciade los
jueces su continuidad e inamovilidad suneutralidad politica, la existencia de una
jurisprudencia firme y exigible, que fije las reglas pretorianas del derecho cataim
gue marquen el ritmo de la integracion e interprefeincipiente derecho comunitario,
con totalindependenciade losérganosque lodictan y ejecutan No puede avanzar un
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proceso de integracion sin wrganismo arbitral o jurisdiccional que dirima los
conflictos y las disputas que surjan de la divetgenterpretacion de las normas por
parte de los Estados socios integrados y de Ideyares en sus conflictos entre si o
con un Estado miembro.

5. - Sintesis: EI MERCOSUR, que enfrenta una profunda crisis, si aspira a
integrarse en un proceso superior, como es edamado Comdn o mas aun en una
Union Aduanera plena deberan los Estados miembros negociar un niretado
cuadro, tratado marco o tratado constitucion que acoja alratado de Asunciony a
los Protocolos dictados en su consecuencia, los perfeccione eomxperiencia
adquirida aqui y en el derecho comparado comuajteniroduciendo el nuevo concepto
de supranacionalidad dandole al derecho de la integracipnoridad jerarquica
sobre el derecho de los Estados socios; concebiendsoberaniamas como una
competenciaqgue como un poder del Estado, que proteja adenhastel@s nacional el
interés comunitario; institucionalizando el proceso con organos independientes,
autonomos y con funciones bien definidas, en eapecieando tribunales
institucionales de solucion de controversias estables, integramwshombres del
derechoespecializados en integracion, coexistiendo tambadtribunales arbitrales
creados pomstituciones que nuclean a profesionales en ejercicio de lec@guridica,
que garanticen en especial a foarticulares que los pacten a través diausulas
compromisorias, la resolucion de los conflictos que se planteehaecomunidad por
problematicasntegracionistascon otro particular, con un Estado socio o enstados,
teniendo siempre presente que la integracion ne sefin en si misma sino que es un
medio para alcanzar coequidady justicia el desarrollo integral de una regiénpain
comun para todos los que la integran y consencuententeeaigsiadgaz socialde los
pueblos integrados hacia el progreso.
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