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IL.- Introduccion

El aumento de la interdependencia econdomica de los Estados en el ambito
internacional y dada esta como caracteristica de los proceso de integracion
econdmica regional, provoca una situacidn que implica que una decision
econdmica tomada por un Estado indefectiblemente, afecte a los demas Estados
componentes del Grupo. Con lo cual la coordinacion de politicas en el orden
econdmico pasa a ser un elemento esencial de la integracion que los Estados
buscan al asociarse para actuar mancomunadamente.

Lo cierto es que tanto la integracion como la coordinacidn son procesos que se
desarrollan en etapas y en cada una de ellas los Estados miden el costo de la
negociacion, especialmente porque en la base de negociacion de estos procesos
de orden regional en los que se busca coordinar actuaciones conjuntas, se
encuentran en juego temas como la pérdida de poder soberano y la legitimacion
propia que cada pais posee para poder negociar particularmente.

Existen razones fundamentales que dificultan la coordinacion econdmica, una

de ellas es que cada Estado tiene una optica diferente respecto al manejo y al
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comportamiento de su economia y por ende tiene distintos objetivos de politica
econdmica, a lo que se suma inicialmente, que los gobiernos no se sienten
mutuamente creibles, lo cual supone que en cualquier momento intentaran violar
las reglas establecidas en pos de un mejoramiento particular.'

Ante este panorama y hasta lograr la coordinacion plena que implica un ajuste
mutuo de politicas domésticas es necesario establecer reglas claras respecto al
momento y al modo en que deberan utilizarse los instrumentos de politica
comercial aceptados entre los socios, resultando de fundamental importancia
establecer un método adecuado para dar solucidon a los conflictos que pudieran
surgir.

Siendo el presente trabajo parte del libro Laudos Arbitrales en el Mercosur en
el que a lo largo de sus trece capitulos se desarrolla el sistema acordado e
implementado por los Estados Parte para dar solucion a las controversias dentro
del espacio integrado Mercosur y teniendo en cuenta que al ponerse en
funcionamiento el sistema contempla la superacion de distintas etapas, nos
pareci6 importante rescatar la actuacion de los tres primeros Tribunales
Arbitrales reunidos al efecto de solucionar los litigios surgidas entre Argentina y
Brasil.

Principalmente porque desde 1991 a 1995 en que el proceso de integracion
presentd un crecimiento dinamico y sostenido los Estados en general y Brasil y
Argentina en particular hicieron uso de las primeras etapas del sistema basadas
fundamentalmente en la conciliacion entre partes. En este primer periodo la
superacion de situaciones litigiosas se basé fundamentalmente en criterios
politicos, y en ocasiones implicaron la gestiéon personal y directa de los
presidentes de cada uno de los Estados Parte.

A partir del afio 1998 comienza a instalarse en este espacio integrado un
aumento del grado de incumplimiento de lo acordado, que por ende incrementa la
litigiosidad y sume al Mercosur en una etapa de estancamiento que deriva en el
ano 1999, en una grave crisis de la cual el sistema de solucién de controversias
no pudo mantenerse ajeno, comenzando a partir de alli una nueva etapa en el uso

del mismo.

' Bertoni Liliana.”Laudos arbitrales en el Mercosur”. Buenos Aires-Madrid .Editorial Ciudad
Argentina 2006. www.ciudadargentina.com.ar
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La crisis econdmica y el descreimiento en cuanto al éxito de la asociatividad
iniciada, alejo6 a los Estados de la concertacion directa y comenzaron a utilizarse
otras instancias del sistema que contemplan la participacion de los o6rganos del
Mercosur y de su Secretaria, hasta que finalmente en el afio 1999 las parte
deciden convocar por primera vez, un Tribunal Arbitral para dar solucion a un
conflicto que no pudo ser superado en las etapas previas.

Este nuevo periodo, podria calificarse como superador del anterior, ya que las
controversias comienzan a resolverse a partir de la aplicaciéon de conceptos
juridicos vertidos por arbitros que actian de manera independiente al proceso
politico y ello implica un fortalecimiento del andamiaje juridico que sostiene el
proceso de integracion.

Siguiendo la metodologia utilizada en el libro resulta pertinente para una
mejor comprension de los casos a ser analizados, hacer una breve referencia al
elemento sustantivo base del conflicto que en todos los casos se centra en
decisiones de politica comercial tomada por uno u otro de los paises ante
eventuales circunstancia por las que han atravesado algunos sectores productivos

de sus economias nacionales.

I1. El Primer Tribunal Arbitral del Mercosur

Aplicacion de Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco —Controversia
sobre comunicados N° 37/97 N° 7/98 del Departamento de Operaciones de
Comercio Exterior (DECEX)de la Secretaria de Comercio Exterior
(SECEX).

Desarrollo del caso

La Republica Argentina solicitdé la conformacion de un Tribunal Arbitral para
dar solucién a una controversia surgida con la Republica Federativa de Brasil,
siendo este el primer caso en que los Estados hicieron uso de la altima instancia
del sistema propuesto en el Protocolo de Brasilia.

Al no haber podido encontrar una respuesta favorable a su problema en las
instancias anteriores previstas en dicho Protocolo, y no habiendo llegado a buen
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término la reclamacion iniciada ante la CCM, la Republica Argentina comunicé
a la Secretaria Administrativa su intencion de recurrir al procedimiento arbitral.

Demanda Argentina

En esta ocasion, la Republica Argentina cuestioné la existencia de dos
comunicados: el DECEX N° 37 del 17 de Diciembre de 1997° el SECEX® N° 7
del 20 de Febrero de 1998, incluyendo ademés el Comunicado DECEX N° 23/98
del 24 de Agosto de 1998, que elimina el anexo II del Comunicado N° 37 que
contenia el listado de productos con el correspondiente tratamiento
administrativo LAC o LNA- y lo reemplaza remitiéndolo al SICOMEX.

Argentina cuestiond la existencia de estos comunicados, argumentando que
por medio de ellos Brasil habia establecido y consolidado un sistema de
Licencias de importacion que configuraba una restriccion al comercio intrazona,
produciendo un efecto inhibidor que afectaba el desarrollo de las corrientes de
comercio.

Ademas, consideraba que el hecho de tener que recurrir al SICOMEX-
sistema informatico establecido por Brasil para conocer el tratamiento dado a
cada producto- generaba incertidumbre e inseguridad en los exportadores
argentinos, ya que de esta forma los productos sujetos a LAC o LNA no
constaban en una norma consolidada, sino que el importador debia recurrir a la
informacion registrada en el sistema informatico; ante lo cual bastaria un simple
registro en el sistema para modificar el tratamiento que se le otorga a un
producto, sin necesidad de publicarlo en norma alguna.

Argentina dejo en claro que no cuestionaba la implantacion del SICOMEX,
sino que objetaba que en ¢l se incluyeran requisitos de LAC o de LNA que
consideraba que eran restricciones equivalentes a las ya eliminadas guias de
exportacion.

> DECEX( Departamento de Comercio Exterior Comunicado N° 37/97, establece y consolida en el
sistema de comercio exterior de Brasil la lista de capitulos y productos de la Nomenclatura Comun del
Mercosur (NCM) sujetos a licencias no automaticas (previas, LNA) o a licencias de importacion
automaticas con condiciones o procedimientos especiales( LAC ).

> SECEX( Secretaria de Comercio Exterior).el Comunicado N° 7/98 cumple una funcioén analoga al
anterior con respecto al sector lacteo, amplia el nimero de autoridades que analizan diez posiciones del
sector, requiere LNA para “otros quesos de pasta semidura” y establece LNA para “leche entera
excluyendo la de cabra
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Consideraba que estas nuevas medidas administrativas equivalian a restricciones
que implicaban un incumplimiento de los compromisos asumidos en el Tratado
de Asuncidn, el cual en su art. 1 expresa que el Mercado Comun implica, entre
otras cosas, eliminar los derechos aduaneros, las restricciones no arancelarias y
cualquier otra medida equivalente.

Consideraba ademas que esta conducta es violatoria del anexo I del Tratado de
Asuncion, que refuerza los compromisos asumidos al establecer que las Partes se
comprometen a eliminar todas las restricciones al comercio reciproco.

Asimismo, argumenté que los Estados habian reconocido en el mismo
Tratado Constitutivo, como elementos esenciales parar conformar un Mercado
Comun, la coordinacion de politicas macroecondmicas, la implementacion de un
Programa de Liberacion Comercial consistente en rebajas arancelarias
progresivas, acompafiadas de la eliminacion de las restricciones no arancelarias o
medidas de efectos equivalentes, asi como también la necesidad de eliminar las
restricciones al comercio entre los Estados Partes.*

En este sentido, Argentina sostuvo que imponer restricciones de este tipo
violaba no so6lo la normativa originaria vigente, sino también el compromiso de
stand still en materia de restricciones no arancelarias establecido en la Decision
del Consejo N° 3/94 (art.4) y la Decision CMC N° 17/97 que reitera este
compromiso.

Como puede observarse, la argumentacion presentada por la reclamante surge
de la letra misma de la normativa vigente en el Mercosur. En virtud de todo lo
expuesto, Argentina solicitdé que el gobierno de la Republica Federativa del
Brasil implementara las medidas necesarias para eximir a las exportaciones
originarias y provenientes del Mercosur de los requisitos de LNA o LAC
establecidos en los Comunicados objeto de la controversia.

Respuesta de Brasil

Respondiendo a lo argumentado por la Argentina, Brasil sostuvo que el nuevo
modelo de licenciamiento instaurado al ponerse en funcionamiento el SICOMEX,

* el anexo I del TA complementa esta normativa indicando que por restricciones se entendera
“cualquier medida de caracter administrativo, financiero, cambiario o de cualquier naturaleza mediante
la cual un Estado Parte impida o dificulte, por decision unilateral, el comercio reciproco” (art.2b).
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en reemplazo de las guias de importacidn, tenian como fin -contrariamente a los
que Argentina sostenia- proporcionar agilidad y transparencia al régimen de
importaciones.

Sostuvo ademas que el Comunicado N° 37 fue concebido como un manual de
informaciones para los importadores siguiendo los criterios aceptados por la
comunidad internacional y que no establece reglas nuevas.

Que la categoria de Licencias no automaticas sujeta a condiciones no existia,
ya que se trataba de licencias automadticas solo sujetas a ciertos controles, como
por ejemplo, los sanitarios, que regian antes del comunicado N° 37/97 y que
estaban admitidas por el Mercosur por reenvio a las excepciones previstas en la
ALADI (art. 50 del Tratado de Montevideo).

Con respecto al Comunicado N° 23/98 al ser un instrumento que no consta en
los texto original de la reclamacién hecha por Argentina, Brasil consideré que
este no debe ser incluido en el andlisis del Tribunal.

En cuanto al comercio bilateral, Brasil insiste en que las cifras demostraban
que no habia habido afectacién al comercio y que la modificacion del sistema no
habia causado perjuicio a los exportadores argentinos.

La evolucion de las exportaciones evidenciaban que Brasil no ponia
obstaculos al comercio en general, y mucho menos al Mercosur o a la Argentina
en particular ,sobre todo teniendo en cuenta que el crecimiento del comercio con
este pais fue mayor que con del resto de los intercambios comerciales dentro del
esquema integrado.

Al examinar las normas invocadas por la reclamante y la supuesta colision de
las mismas con los Comunicados en cuestion, Brasil sostuvo que el Tratado de
Asuncion puede ser considerado como un acuerdo marco, con disposiciones en su
mayoria programaticas, que no son juridicamente auto-aplicables, es decir que
dependen para su ejecucion de la adopcion gradual de compromisos, que debian
ser alcanzados gradualmente mediante acuerdo de las Partes sobre las normas y
politicas al efecto.

Asimismo sostuvo que, al no haberse conformado el Mercado Comun el 1° de
Enero de 1995, los Estados procedieron a una reevaluacién conjunta y
consensuada de los plazos previstos para la conformaciéon del mismo.

Al advertir que no se podia configurar el Mercado Comlin de manera
inmediata, aunque el objetivo final permanecia, decidieron un cambio de
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calendario estableciendo el compromiso de conformar al 1° de Enero de 1995,
una Unién Aduanera y transiciéon al Mercado Comiin’.

Al resultar de esta manera redefinidos los cronogramas, la obligacion de
eliminar las restricciones no arancelarias (RNA), entre ellas las declaradas en las
Notas Complementarias’ - entre las cuales se exigia la necesidad de guias de
importacion y de diversas autorizaciones previas - , no seria exigibles.

En el caso de las restricciones arancelarias, el CMC aprobd el Régimen de
Adecuacion con listas de productos que estaran sujetos a aranceles hasta 1999.

Finalmente, la argumentacion brasilena desech6 los argumentos presentados
por la Argentina en cuanto a los compromisos stand still, ya que el art.4° de la
Decision N° 3/94 no se refiere a esto, sino a un compromiso de dar trato nacional
y de nacién mas favorecida a las importaciones del Mercosur, por lo cual esa
norma no significa la prohibicidon de introducir nuevas restricciones, y en todo
caso debia probarse el efecto restrictivo de las medidas adoptadas por Brasil.

Como resultado de lo argumentado, el gobierno de Brasil solicit6é al Tribunal
que declarara improcedente la reclamacion interpuesta por la Republica
Argentina, por ser los Comunicados cuestionados compatibles con los
compromisos establecidos por el Tratado de Asuncion y por las normas Mercosur
aprobadas en consecuencia.

Decision del Tribunal Arbitral

Finalmente, el 28 de Abril de 1999 se conoci6 el laudo del Tribunal Arbitral que,
persuadido por la solidez de ambas argumentaciones, expreso en primer lugar que
para resolver la cuestion de fondo utilizaria una linea no coincidente con ninguna
de las partes y que recogeria los aportes de ambas.

Esta controversia fue resuelta, tal como lo expresa el mismo Tribunal,” bajo
la perspectiva del conjunto normativo del Mercosur, es decir que el Tribunal

> Consolidaciéon de la Unién Aduanera y transicion al Mercado Comun, Anexo I al Acta de la V
Reunion del CMC, Colonia del Sacramento del 17/1/94 .

% El tratamiento de las restricciones no arancelarias en el Tratado de Asuncion (anexo I art.10 ) y en
ACE 18 (art.11) se basan en la practica de ALADI de establecer Notas Complementarias para listar las
restricciones no tarifarias que los paises mantienen a pesar de la liberacion comercial, incluyendo alli
medidas de naturaleza diferente, restrictivas del comercio o no.

7 Conclusiones 85 numeral (1)
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puso de manifiesto y reconocidé la existencia de un ordenamiento juridico
Mercosur, un ordenamiento juridico propio bajo cuyas normas debian
interpretarse las relaciones reciprocas que emanaban de las mismas

El Tribunal considera que el enfoque teleoldgico se torna indispensable en los

Tratados que conforman procesos o mecanismo de integracion en donde los
derechos y obligaciones no se agotan en un solo acto, sino que conforman un
proceso dindmico dentro de una realidad de cambio.
Pone ademés de manifiesto la importancia de los principios de pacta sunt
servanda y de buena fe en el cumplimiento de estos Tratados, que hace extensiva
a la actividad de los Estados, necesaria para poner en funcionamiento las normas
en ellos contenidas.

Como corolario de la interpretacion teleoldgica y en relacioén con la misma, el
Tribunal toma para la interpretacion del Derecho del Mercosur el concepto de
efecto util, este significa escoger entre varias soluciones posibles segun los
términos del tratado en su contexto, aquella que mejor sirve a la satisfaccion de
su objeto y fin.

Recoge esta idea agregando que la consideracion del objeto y el fin en los
tratados de integracidon dentro de los pardmetros fijados, es un factor de seguridad
juridica, en especial con respecto a la libre circulacion de bienes, elemento
fundamental en la construccion de estos procesos de integracion econdmica.

En este marco conceptual, el Tribunal aborda su tarea y delimita el objeto de
la controversia, el cual considera que se centra en una discusion acerca de la
compatibilidad entre un determinado régimen de licencias para las importaciones
y el sistema normativo del Tratado de Asuncion.

Analiza el Tratado de Asuncidén y su sistema normativo, el tema de la
postergacion del Mercado Comun, la eliminacion de restricciones no arancelarias
y las medidas arancelarias anteriores y posteriores.

Finalmente, por el voto undnime de sus tres miembros decide que el régimen

de licenciamiento debera ajustarse a los siguientes criterios:

-El programa de liberacion comercial del Mercosur comprende
tanto el abatimiento de aranceles como de restricciones no
arancelarias y las Partes estan obligadas a completar ambos

aspectos en la misma fecha.
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-La postergacion en la conformacion del Mercado Comun no
deroga la obligacion de eliminar aranceles y RNAs, y la
eliminacion total de ellos debe ocurrir, a mas tardar, el 31 de
Diciembre de 1999.

-La obligacion de eliminar RNAs no alcanza a las medidas
comprendidas en el art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980,
siempre que ellas estén efectivamente destinadas a los fines alli
indicados y no configuren obstdaculos al comercio, ademas, las
medidas bajo el art.50 deben armonizarse.

-La obligacion de eliminar RNAs alcanza tanto a las existentes a
la celebracion del Tratado de Asuncion como a las posteriores,

sean estas nuevas o reestablecidas.

Para concluir decide que el plazo para el acogimiento a estos criterios de
licenciamiento brasilefio sera el 31 de Diciembre de 1999.

Conforme al laudo del Tribunal Arbitral, Brasil establece mediante un
Comunicado interno establecid que las licencias de importacion para productos
de origen o procedencia del Mercosur, cuyo andlisis sea responsabilidad del
Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX), fueran
concedidas en forma automaticas.

I1.A Comentarios

El dictado del primer laudo arbitral en el Mercosur por el voto unanime de sus
tres miembros resultd relevante no solo porque puso en funcionamiento el
mecanismo juridico para solucionar las controversias entre los Estados del
Mercosur, sino también porque por primera vez puso bajo analisis y
consideracion juridica lo actuado por los mismos, constituyéndose en el primer
paso dado hacia la consolidacion juridica del proceso de integracion.

También resultod trascendente la solida argumentacion de los arbitros, que por
primera vez debieron analizar y aplicar la normativa existente, sus fundamentos
juridicos claros y precisos en cuanto a los conceptos que deben manejarse dentro
de un espacio de integracion dieron lugar a interpretaciones jurisprudenciales que
aunque en el Mercosur no resultan obligatorias para los siguientes Tribunales ad-
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hoc, permitieron comenzar a formar una base jurisprudencial que senté conceptos
y principios de interpretacion que, hoy sabemos, fueron tomados en
consideracion por los siguientes Tribunales.

El tribunal tomo el concepto de continuum integratif a partir del cual los
diversos elementos cobran significado en una vision de conjunto, es decir, en este
caso, desde una realidad ordenada en funcién de un proceso de integracion en
donde los fines y objetivos no son un adorno de los instrumentos de integracion,
sino una guia concreta para la interpretacion y para la accion.

En el Tratado de Asuncion, los fines y el objetivo de conformar un mercado
comun se hallan vigentes y la interpretacion de su normativa debe guiarse por el
principio in dubio pro communitate, citado en el marco conceptual del laudo y
especialmente pertinente cuando en parte de la estructura juridica se presentan

situaciones dudosas o existen lagunas o vacios que necesitan cubrirse.

II1.- El Segundo Tribunal Arbitral del Mercosur

Controversia sobre el otorgamiento de subsidios a la produccion vy
exportacion de carne de cerdo.

III.A. Conceptos Preliminares: Subvenciones y Medidas Compensatorias

Es importante, antes de comenzar el analisis del presente caso, precisar el
concepto de subvencion, que es un instrumento de politica comercial que por lo
general es usado por los Estados para promover industrias consideradas cruciales
para su economia.

La intervencion del Estado en el comercio normalmente tiene lugar en razén
de lograr una mayor rentabilidad en determinados sectores.

De todos modos, cualesquiera sean los motivos por los cuales son otorgados
estos subsidios, lo cierto es que inciden en el mejoramiento del nivel competitivo
de las exportaciones que se originan en determinado territorio, pero generalmente
causan o amenazan con causar dafio grave en la produccidon nacional y afectan al
pais que importa ese producto subvencionado con el cual no puede competir en
igualdad de condiciones.
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Técnicamente, se considera subvencion a todo programa o practica
gubernamental que beneficie a ciertas empresas o sectores econémicos.

Esta ayuda puede ser otorgada en forma directa por su gobierno o a través de
una entidad privada, que le permite la colocacion de sus productos en el mercado
internacional.

Tanto en el orden multilateral a través de las normas de la OMC como en el
orden regional los distintos Tratados de Integracion Econdémica contemplan y
conceptualizan este instrumento.

El II Tribunal Arbitral del Mercosur, considerando que durante la Ronda
Tokio-aln durante la vigencia del GATT- se elabord el antiguo codigo sobre
subsidios y Medidas Compensatorias y que su defectuosa regulacion dio origen a
muchas controversias( en particular entre Estados Unidos y la Comunidad
Europea), decidié aportar una definicion de subsidio tomando la que aportd la
Ronda Uruguay .

El Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias de la OMC, en su
art.1°, proporciona una definicion de subvencion considerando que existe
subvencion cuando haya una contribucion del gobierno que implique una
transferencia directa de fondos (por ejemplo donaciones, préstamos y
aportaciones de capital) o posibles transferencias directas de fondos u
obligaciones (por ejemplo, garantias de préstamos), cuando se condonen o no se
recauden ingresos publicos que en otro caso se percibirian ( por ejemplo,
incentivos tales como bonificaciones fiscales), cuando el gobierno proporcione
bienes o servicios- que no sean de infraestructura general- o compren bienes,
cuando el gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacion, o encomiende
a una entidad privada una o varias de las funciones descriptas..., cuando haya
alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en el sentido del
art. XVIdel GATT 94 y con ello se otorgue un beneficio.

El art. 2° del Acuerdo trata la especificidad y determina mas puntualmente los
términos establecido en el articulo anterior, el Tribunal los aporta a su
considerando entendiendo que en el ambito de la OMC se han sefialado tres
condiciones bdsica para la existencia de un subsidio: una de ellas es que exista
una contribucion financiera del gobierno que puede ser hecha por un gobierno o
por un organismo publico; la segunda condicidn es la existencia de un beneficio
entendido como una ventaja otorgada a una empresa o rama de la produccién a
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través de una accion de gobierno; y la tercera condicion es que el subsidio sea
especifico, considerando que es especifico si la autoridad o la legislacion
pertinente explicitamente limita el acceso a un subsidio para cierta rama de la
produccion o ciertas empresas.

I11.B. Legislacion Sobre Subsidios en el Mercosur

En el Mercosur la Decision N° 10/94 sobre Armonizacion para la aplicacion y
utilizacion de incentivos a las exportaciones por parte de los paises integrantes
del Mercosur, en su articulo 10 expresa que seran considerados subsidios
derivados de la aplicacion de los regimenes mencionadazos en los art. 6, 7, 8 y
9.5 la devolucion, suspension, o exencion de gravamenes a la importacion de
mercaderias a ser utilizadas en procesos productivos de bienes de exportacion
cuya cuantia exceda los montos efectivamente pagados, suspendidos o eximidos.

En su art. 1 expresa que los Estados Partes se comprometen a aplicar
incentivos a las exportaciones que respeten las disposiciones resultantes de los
compromisos asumidos en el ambito del GATT y en forma compatible con la
presente disposicion.

Ademas, en su art. 12° afirma de manera expresa que los incentivos a las
exportaciones no seran aplicables al comercio intrazona y, a continuacion,
enuncia las excepciones que se refieren al financiamiento a las exportaciones de
bienes de capital a largo plazo que podran otorgarse bajo las condiciones
expuestas en el art.4, devolucion o exencidon de impuestos indirectos y regimenes
aduaneros especiales.

Si bien la redaccion de la Decision N° 10/94 es anterior a la actual definicion
de subsidio dada por el Acuerdo surgido de la Ronda Uruguay, no contraria
ninguna disposicion, es simplemente un poco mas estricta, teniendo como

% art. 6 "Los Estados podran eximir del pago de tributos internos indirectos a los bienes destinados a la
exportacion".art.7 "Los Estados podran conceder a sus exportadores esquemas de draw-back, o
admision temporaria, comprendiendo la suspension, exencion o restitucion de los impuestos que
inciden sobre las mercaderias destinadas al perfeccionamiento, fabricacion, complementacion o
acondicionamiento de otra a ser exportada",art.8 "Los Estados podran conceder a sus exportadores el
régimen de depoésito aduanero en la exportacion, en las modalidades comin y de régimen
extraordinario..."art.9 "Los Estados podran conceder el régimen de depdsito industrial a un
determinado establecimiento de una industria con el objeto de importar, con suspension de tributos y
bajo control aduanero, mercaderias que después de ser sometidas a operaciones de industrializacion
sean destinadas al mercado comun..."
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proposito la liberalizaciéon progresiva del comercio y la eliminacion de los
obstaculos que pesan sobre ¢l en el Mercosur.

Cabe recordar que, de acuerdo a lo previsto en la Decision N° 21/ 98, a partir
del 31 de Diciembre de 2000 no pueden aplicarse los regimenes de draw-back y
admision temporaria para el comercio intra-zona que estaban previstos en la
Decision N° 10/94.

Dentro del marco del relanzamiento del Mercosur, el CMC dicta la Decision

N° 31/00"  que reconoce la normativa existente como las Decisiones N° 21/98,
11/94 y 10/94'"y 1as Resoluciones N° 20/95'% y 38/95" del GMC.
Esta Decision en su considerando expresa que el Mercado Comln que los
Estados han decidido constituir requiere disciplinas comunes en materia de
incentivos, y que el establecimiento de condiciones favorables para las
inversiones provenientes de extazona estimulard la cooperacién econdmica y
favorecera el proceso de integracion; en consecuencia, por medio de la misma se
instruye al Grupo Mercado Comun a elaborar una propuesta para establecer
disciplinas comunes relacionadas con la utilizaciébn de incentivos a las
inversiones, a la produccion y a la exportacion.

La Decision expresa que esta propuesta deberd orientarse hacia la limitacion
del uso de incentivos que crean distorsiones en la asignacion de recursos en el
ambito subregional, y deberd contemplar la eliminacion de los incentivos a las
exportaciones intrazona. La propuesta debia ser considerada por el GMC antes
del 31 de Marzo de 2001, para ser luego elevada en la siguiente Reunion
Ordinaria del CMC.

En virtud de la falta de acuerdo en los plazos previstos, el CMC dicta la
Decision N° 16/01 y prorroga el plazo hasta el 31 de Mayo de 2003, debiendo
esta propuesta ser elevada en la XXIV Reunion .del CMC.

® Mercosur/CMC/DEC N° 21/98. Productos sujetos al Régimen de Origen Mercosur

' CMC N° 31/00 Incentivos a la Inversion, a la produccién y a la exportacién, incluyendo zonas
francas, admision temporaria y otros" regimenes especiales".

" Dec.10/94 "Armonizacion para la aplicacion y utilizacion de incentivos a las exportaciones por parte
de los paises integrantes del Mercosur" Dec.11/94

> Mercosur/GMC/RES. N° 20/95. Estructura del GMC

B Mercosur\GMC\RES N° 38/95. Pautas negociadoras de los subgrupos de trabajo, reuniones
especializadas y grupos ad-hoc.
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Todas estas dilaciones y la falta de claridad en la normativa existente provocan
una apreciacion diferenciada con respecto a le relacion entre la Decision N°
10/94 y la Decision N° 31/00 utilizadas en las argumentaciones de las Partes en el
IX Laudo sobre incentivos previstos en la Ley Uruguaya N° 13.695 a los
productos industrializados de lanas destinados a los Estados Parte del Mercosur.

Uruguay entiende que la Decision N° 10/94 ha quedado en condicidén
suspensiva en virtud de la Decision N° 31/00 que, al proveer el futuro
establecimiento de disciplinas comunes respecto de los incentivos intra-zona que
se elaborarian a partir de una futura propuesta de los Estados Parte, provoca una
situacion que a criterio de Uruguay conduciria a que la exigibilidad de lo
dispuesto por el art.12 de la Decision N° 10/94 ha quedado sujeto a condicion
suspensiva hasta tanto se elabore la propuesta definitiva para eliminar los
incentivos intra-zona.

Por su parte, el IX Tribunal, después de analizar el caso presentado, asume
que se estd en presencia de un incentivo a la exportacion y que este no encuadra
en las excepciones del art.12 de la Dec. N° 10/94 y, al evaluar la relacién de
estas dos normas, considera que e/l CMC lejos de pretender someter,
implicitamente, la clara y precisa prohibicion del art.12 de la Dec. N° 10/94 en
lo concerniente a los incentivos a las exportaciones intrazona a una condicion
suspensiva, supedita la referida prohibicion a ulteriores intervenciones
normativas... que el GMC se compromete a facilitar para otorgar mayor eficacia
a esta prohibicion a través de oportunos disciplinamientos dirigidos a reforzar la
seguridad y la transparencia en su operatividad, e incluso destinada a avanzar y
profundizar en ella abordando la progresiva eliminacion de las excepciones
vigentes.14

Para finalizar este panorama de la legislacion existente en el Mercosur sobre
subvenciones, cabe recordar la Decision N° 14/02 del Consejo del Mercado
Comun dictada en el marco de la XXII Reunidn de este érgano (Buenos Aires el
5 de Julio de 2002). Esta Decision hace un significativo aporte en cuanto a definir
de manera expresa la relacidn existente entre la normativa Mercosur y la
normativa OMC respecto de las subvenciones.

' Ver fundamentos apartado 55
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A través de esta Decision se adopta en el ambito del Mercosur el Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias de la Organizacion Mundial de
Comercio para el tratamiento de las subvenciones y medidas compensatorias en
el comercio intrazona.

El articulo 2 en concordancia con el item 2 del art. 1 del Protocolo de Olivos,
establece la opcion de Foros, al expresar que, en caso que surja una controversia
sobre la aplicaciéon en el comercio intra-zona del Acuerdo antes mencionado, los
paises podrian convenir de comun acuerdo el foro ante el cual resolverla.

De no llegarse a un acuerdo, la controversia podré resolverse en el ambito de
la OMC o conforme al régimen de solucion de controversias vigente en el
Mercosur.

Y también de manera coincidente con lo expresado en el Protocolo de Olivos,
considera que esta eleccion de foro es excluyente, es decir que, una vez que se
opta por un sistema de solucion de controversias, el otro queda excluido.

Esta Decision entro en vigencia simultanea en los Estados Parte 30 dias después
de la fecha de su aprobacion, y no necesitd ser incorporada a los ordenamientos
juridicos nacionales de los Estados atento a que el Acuerdo mencionado se
encontraba incorporado a sus respectivas legislaciones."

La aprobacion de la Decision N° 14/02 permitid incorporar al acervo juridico del
bloque las disciplinas que regulan esta tematica a nivel multilateral; con
anterioridad a ella s6lo eran mencionadas referentemente, como lo hacia el
articulo 1° de la Decision CMC N° 10/94.'°

II1.C. Tratamiento Actual de la Tematica

El tema de la aplicacion de subsidios es actualmente tratado por el Comité de
Defensa Comercial y Salvaguardias (CDCS)'” que trabaja de manera sostenida

> Argentina Ley 24.425/94 //Brasil Decreto 1355/94// Paraguay Ley 444/94 /// Uruguay Ley
16.671/94

' Dec.10/94.art.1" Los Estados Partes se comprometen a aplicar incentivos que respeten las
disposiciones resultantes de los compromisos asumidos en el &mbito del GATT y en forma compatible
con lo dispuesto en la presente decision"

""MERCOSUR/CMC/DEC N° 17/96 en esta Decision el CMC considerando que el Comité Técnico
No. 6 (Practicas Desleales de Comercio y Salvaguardias) de la Comision de Comercio estaba
encargado de la elaboracion de instrumentos de politica comercial comin en las areas de defensa
comercial y salvaguardias, y que el mismo concluyd las negociaciones relativas al proyecto de
“Reglamento Relativo a la Aplicacion de Medidas de Salvaguardia a las Importaciones Provenientes
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en negociaciones tendientes a la elaboracion final del marco normativo comun en
materia de investigaciones por subvenciones y medidas compensatorias.

El Comité acompafia las reuniones técnicas entre organismos de Defensa
Comercial de Argentina y Brasil, que se realizan con la presencia de
delegaciones del CCM y el GMC, en las que también participa el SGT N° 2
Aspectos Institucionales.

En estas reuniones, entre otros puntos de Agenda, se trata consecuentemente
el tema de los procedimientos y criterios de andlisis en las investigaciones sobre
dumping, subvenciones y salvaguardias contra terceros paises y las condiciones
de aplicacion de estos instrumentos dentro del esquema.

Sin embargo, a pesar del relevamiento de los incentivos aplicados a todos los
niveles de gobierno- que los Estados acordaron realizar para elaborar un marco
que establezca disciplinas en la materia- y a la realizacion de varias reuniones en
las cuales se intercambiaron listados de incentivos propios y luego listados
cruzados identificando los que a criterio de los paises resultaban mds distorsivos,
a la fecha todo este trabajo no se ha plasmado en una nueva norma que regule la
materia.

II1.-D. Desarrollo del Caso

Cuando todavia no se habia conocido el laudo del Primer Tribunal Arbitral del
Mercosur, Argentina demanda nuevamente a Brasil, solicitando una vez mas la
intervencidon de un Tribunal Arbitral para resolver una disputa comercial con su
socio.

A tal efecto, el 7 de Abril de 1999 se constituyo el Segundo Tribunal Ad-Hoc
del Mercosur, que dicto las reglas de procedimiento conforme a lo establecido en
el art.15 del Protocolo de Brasilia, lo cual fue comunicado a las partes en litigio
para que presentaran sus respectivos escritos.

de Paises No Miembros del Mercado Comun del Sur (Mercosur)”. Decide Art. 4 — A efectos de la
aplicacion del Reglamento adjunto, crear el “Comité de Defensa Comercial y Salvaguardias” e instruir
a la Comision de Comercio del Mercosur a atribuir al referido Comité las funciones necesarias para el
cumplimiento de sus tareas, asi como determinar su composicion y modalidades de funcionamiento. XI
CMC — Fortaleza, 17/12/96
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El procedimiento arbitral fue iniciado por la Republica Argentina ante la
reclamacion efectuada por la Asociacion Argentina de Productores Porcinos, la
Sociedad Rural Argentina, la Camara de Exportadores de la Republica Argentina
y Confederaciones Rurales Argentinas, ante la Seccidn Nacional del Grupo
Mercado Comun de la Republica Argentina, al amparo de lo dispuesto por el
capitulo IV del Protocolo de Brasilia.

Demanda de Argentina

La reclamacion hecha por la Republica Argentina tratd inicialmente sobre los
procedimientos y normas brasilefias que entendia constituian subsidios a la
exportacion de carne de cerdo.

La Argentina consideraba que esta practica debia ser corregida ya que
afectaba la competitividad de los productos argentinos y era, ademas, violatoria
de los compromisos asumidos por los Estados Partes en el Tratado de Asuncion,
principalmente la obligacion de garantizar las condiciones equitativas de
competitividad para los agentes econémicos de la region.

En esta ocasion, el Gobierno Argentino cuestiond el sistema brasilefio de
stocks publicos de maiz para la compra, almacenamiento y venta de ese producto.

De igual forma, cuestiond, la administracion del mismo por la CONAB, que
incluia fijacion de precios de liberacion de stock (PLE), lo cual permitia la
transferencia de recursos a los productores brasilefios de cerdos, permitiéndoles
adquirir cereales a precios inferiores a los vigentes en el mercado internacional.

La reclamante consideraba esta practica como un incentivo sectorial, cuyo
beneficio se transferia a las exportaciones destinadas al mercado regional,
permitiendo la venta de estas mercaderias a precio inferior al que tendrian si no
hubiese intervenido la CONAB.

Por lo tanto la Argentina llegd a la conclusion de que la carne de cerdo
exportada de Brasil para el Mercosur incorporaba un subsidio, perjudicando de
esta manera la produccidon argentina por las importaciones de los productos

subvencionados.
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La segunda reclamacion de la Argentina se refiere al PROEX'® este programa

opera a través de dos modalidades, equivalencia de tasas de interés y
financiamiento de exportaciones de bienes y servicios.
El uso del PROEX, en cualquiera de sus dos modalidades de operaciones de
exportacion al Mercosur, constituye, segin la reclamante, un incentivo brasilefio
a la exportacién, es una intervencion directa del gobierno brasilefio que subsidia
el diferencial de tasas a los bancos que operan con el programa, utilizando los
fondos que provienen del Tesoro Nacional.

El diferencial de tasas de interés le otorga al exportador brasilefio una ventaja
financiera, permitiéndole exportar a un precio inferior al que resultaria de las
operaciones financieras realizadas a tasas de interés internas vigentes para las
ventas destinadas al mercado interno.

La Argentina reclama ademas el uso por parte de Brasil de otros incentivos, y
alega que la intervencidn estatal mediante la utilizacion de los mecanismos de
Adelantos de Contrato de Cambio (ACC) y Anticipos de Contratos de
Exportacion (ACE), los cuales son pactados por empresas exportadoras y bancos
comerciales del Brasil permite a los exportadores brasilefios contratar con los
bancos comerciales tasas de intereses menores que las internas.

Todas estas practicas constituirian, segin surge de la argumentacion argentina,
una violacion por parte de Brasil de la Decision CMC N° 10/94, que prohibe
cierto tipo de incentivos a la produccion y a la exportacion y no habilita a los
Estados Partes a implementar mecanismos de exportaciones de naturaleza

financiera para bienes de consumo.
Respuesta de Brasil

Desde el inicio del procedimiento, Brasil niega la admisibilidad de las
reclamaciones argentinas. Alega como cuestion preliminar que el argumento
referente al Crédito presumido de IPI y los argumentos adicionales sobre ACC y
ACE no constan en el objeto de reclamo argentino.

Por lo cual de acuerdo con lo establecido en el art.28 de la Decision CMC N°
17/98 que reglamenta el procedimiento arbitral instituido por el Protocolo de

'8 PROEX. Programa brasilefio de asistencia financiera de las exportaciones de bienes y servicios.
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Brasilia, solo deben ser considerados los hechos y los argumentos presentados al
inicio de la reclamacion.

En cuanto al sistema de stocks publicos de maiz, el Gobierno brasilefio afirma
que las compras gubernamentales sostienen los precios del maiz y no tienen
como objeto beneficiar a los productores de cerdos en la adquisicion de este
insumo.

Asimismo, afirma que hasta el presente no existe normativa del Mercosur que
prohiba el sistema de stocks de maiz o el mantenimiento de precios de productos
agricolas.

Alega que la practica de sostén de precios al productor agricola, fue
comunicada a la OMC y es licita de acuerdo con las reglas de esta organizacion.
Afirma que los precios del maiz en el mercado brasilefio acompaian la tendencia
de los precios externos, que la venta se hace por licitaciones publicas y el precio
resulta el establecido por el mercado.

Estas ventas son hechas por valor no inferior a las condiciones vigentes del
mercado, y, por ende, no hay beneficio a los productores de carne de cerdo.

Manifiesta finalmente que no existe violacion de la decision CMC N° 10/94,
ya que ésta se refiere a incentivos a las exportaciones y no a incentivos a la
produccion, y agrega que dicha resolucion es un compromiso meramente
programatico sin plazo de cumplimiento predeterminado.

Por otra parte, el gobierno brasilefio considera que no procede la reclamacion
argentina del PROEX, ya que una disposicion del Ministerio de Desarrollo,
Industria y Comercio establecio que este sistema, en sus dos modalidades, no sera
utilizado para las exportaciones de bienes de consumo destinadas al Mercosur.

En cuanto a los usos de instrumentos financieros ACC y ACE, sostiene que no
son operaciones de crédito, sino una anticipacion de precios de compra de
moneda extranjera por los bancos.

Afirma, que se realizan internamente en la esfera privada, sin intervencion del
sector publico, y, por lo tanto, no suponen contribuciones financieras de parte del
gobierno, no existiendo concesion de ningiin beneficio.
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Decision del Tribunal

Antes de fundamentar su decision, el Tribunal hace una detallada descripcion de
los aspectos del procedimiento, precisa el objeto de la litis y detalla con precision
el marco juridico aplicable.

Considera que el objeto de la controversia se divide sustancialmente en tres
materias basicas, las cuales surgen de la reclamacion inicial de la Republica
Argentina ante la Comision de Comercio del Mercosur:

-La aplicacion del Sistema  de Stocks Publicos de Maiz
establecidos por la Ley N° 8171 del 17 de Enero de 1991 y por la
Portuaria Interministerial N° 182 del 22 de Agosto de 1994 del
Gobierno de Brasil, que implica la concesion de subsidios
incompatibles con las normas del Mercosur.

-El reclamo vinculado al Programa de Financiamiento de
Exportaciones (PROEX), tanto en sus modalidades de
financiamiento de exportaciones de bienes como de ecualizacion
de tasas.

-La discusion respecto de si las exoneraciones y reducciones
tributarias 'y la exoneracion del encaje obligatorio a los
mecanismos de ACC y ACE, constituyen subsidios a la exportacion

prohibidos por la normativa Mercosur.

El Tribunal consider6é que el reclamo vinculado al Crédito presunto del Impuesto
a los Productos Industrializados estaba fuera del objeto del proceso, ya que no fue
presentado formalmente en la reclamacion inicial de la Republica Argentina ante
la Comision de Comercio del Mercosur.
Por todo lo expuesto, y en virtud de los fundamentos expresados el Tribunal
decide:
-Por mayoria, no hacer lugar al reclamo presentado por la
Republica Argentina relativo a la aplicacion del Sistema de la
CONAB por el Brasil.
-Por unanimidad, declarar procedente la reclamacion de la

Republica Argentina con relacion a la utilizacion del Programa de
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financiamiento para Exportaciones (PROEX), aceptada por Brasil
expresamente, y en su merito declarar, que a partir del 29 de Marzo
de 1999 solo podran ser objeto de financiamiento (PROEX), las
exportaciones con destino Mercosur que involucren bienes de
capital a largo plazo que observen las condiciones de plazo y de
tasas de interés compatibles con las aceptadas internacionalmente
en operaciones equivalentes.

-Por unanimidad, no hacer lugar al reclamo presentado por la
Argentina con relacion a los mecanismos de ACC y ACE, aplicados
por Brasil.

-Por unanimidad, dispone que los costos y costas del proceso sean
abonados de la siguiente manera: cada Estado se hard cargo de los
gastos ocasionados por la actuacién del Arbitro por él nombrado;
la compensacion pecuniaria del Presidente y los demds gastos del

Tribunal seran abonados en montos iguales por las Partes.
II1. E. Comentarios

El proceso arbitral que acabamos de desarrollar, que finalizdé con un resultado
desfavorable para la Republica Argentina se convocd en medio de una grave
crisis que acababa de desatarse dentro del Mercosur.

La economia mas grande dentro del esquema habia devaluado fuertemente su
moneda, en Enero de 1999, Brasil habia decidido alterar su esquema cambiario y
el Real se depreci6 al 40 por ciento. Conjuntamente, inicia un proceso de reajuste
macroecondmico y, a modo de amortiguar los problemas de competitividad,
modifica sus aranceles de importacion ante terceros paises, que altera las
preferencias respecto de sus socios en el Mercosur y provoca sustanciales
variaciones en el crecimiento y en los flujos de comercio en el esquema.
Argentina, cuya economia transitaba por un proceso recesivo, decidida a
desligarse de los coletazos de la crisis brasilefia, proyecta dolarizar su economia
y, a la vez, intenta moderar las reclamos y presiones de los sectores competitivos
mas afectados.

En Abril de 1999, en auxilio de la siderurgia nacional, dispone medidas
antidumping contra el acero brasilefio, y el 7 de Abril queda constituido el
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Tribunal que decidird la controversia que acabamos de analizar para resolver un
litigio con Brasil en el sector porcino.

Mientras se tramitaba el mismo, Brasil toma algunas medidas que de alguna
manera parecen responder a las actuaciones argentinas; en el mismo mes de Abril
inicia conversaciones unilaterales con la Comunidad Andina y decide subsidiar la
instalacion de una planta automotriz en el nordeste de su pais.

A pesar de ello las etapas programadas para el desarrollo del proceso de
integracion se cumplen al menos cronolégicamente y, en julio de 1999, se realiza
la Cumbre Presidencial, en la cual se acuerda completar la unidén aduanera antes
de Diciembre de 1999 e iniciar la proyectada convergencia macroeconomica.

Significativamente, en el mismo mes de Julio, Argentina dicta la Resolucion
N° 861/99, por la cual establece la aplicacion de medidas de salvaguardia a los
productos textiles consistentes en la fijacion de cupos anuales a la importacion de
tejidos de algodoén y sus mezclas originarias de Brasil, esta medida provocéd que
Brasil demande a Argentina solicitando la constitucion de un Tribunal Arbitral
para dirimir el conflicto, el cual analizaremos seguidamente.

Se podrian seguir detallando distintas actuaciones encontradas entre Argentina
y Brasil, sin embargo, las antes mencionadas son suficiente ejemplo de la actitud
desafiante entre los dos economias mayores del Mercosur, que parece ir mas alla
del simple descreimiento y evidencian -a través de estas soluciones de marcado
corte nacionalista- un desinterés en la practica que no condice con los firmado en
los documentos que comprometen las actuacion conjunta.

En este marco, donde evidentemente era impensable el poder superar
cualquier divergencia surgida por medio del acercamiento de las partes, se retine
por segunda vez un Tribunal Arbitral ad-hoc del Mercosur, permitiendo
desarrollar nuevamente la funcion jurisdiccional para resolver una controversia
surgida entre Argentina y Brasil.

La labor interpretativa de este segundo Tribunal, aunque muy criticada por la
doctrina local, permiti6 nuevamente identificar los derechos y las obligaciones de
los Estados Parte, permitid observar al Mercosur desde lo juridico y consolidar
los conceptos vertidos en el laudo anterior en cuanto a la existencia de un
Derecho del Mercosur tanto originario como derivado,-el cual seglin expresa el
Tribunal- debera ser cumplido bajo la dptica integradora de los conceptos del
Derecho Internacional y en el convencimiento de los compromisos asumidos.

41



1V. El Tercer Tribunal Arbitral del Mercosur

Controversia entre Argentina y Brasil por aplicacion de medidas de salvaguardia en

productos textiles

1V.A. Conceptos preliminares sobre salvaguardias

Las clausulas de salvaguardia son un importante instrumento de politica
comercial, ellas proporcionan una disciplina convencional ante situaciones
criticas que pueden presentarse durante una relacién comercial.

Estan destinadas a corregir situaciones que devienen del incremento en el
intercambio comercial, es decir circunstancias que no son directamente
imputables al comportamiento de ninguna de las Partes, sino que provienen, por
ejemplo, de un incremento en el flujo de importaciones, quiere decir que se
atienen al comercio leal entre partes contratantes y no ponen énfasis en la
conducta del pais exportador, sino en la situacion por la que atraviesa el pais
importador.

Las clausulas de salvaguardia propiamente dichas no hacen referencia a
situaciones derivadas de un incumplimiento o inobservancia de las normas del
tratado, esto es lo que las diferencia de los llamados instrumentos de defensa
comercial, entre los que podriamos encontrar las medidas antidumping y las
medidas compensatorias.

Las disposiciones que las implementan pueden encontrarse insertas tanto en
tratados bilaterales en materia econdmica, como en tratados de integracion
econdmica. En la mayoria de los casos son tratados de ejecucion prolongada,
cuyos derechos y obligaciones se van cumpliendo a partir de la concrecion de
sucesivos actos juridicos hasta llegar al objetivo buscado.

Esta proyeccion en el tiempo hace suponer que durante el desarrollo de estos
tratados puedan sobrevenir circunstancias especiales que impidan el

cumplimiento del mismo, y es alli donde son operativas las cldusulas de
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salvaguardia de acuerdo a la modalidad especificada en el tratado que las
contiene

Es decir que las clausulas de salvaguardia inciden de manera muy particular
sobre los lazos comerciales creados a partir de la firma de acuerdos comerciales.
En este sentido, se diferencian de otros instrumentos utilizados en la practica
comercial ya que permiten regular el grado de vinculacion de las obligaciones
convencionales en funcidén de circunstancias economicas peculiares por las que
pueda atravesar una de las Partes obligadas.

Estas clausulas posibilitan la adopcion de medidas que signifiquen la

derogacion momentanea de determinadas normas del tratado que, de continuar,
agravarian el deterioro de la situacion econdémica de uno de los contratantes y
desvirtuarian la finalidad perseguida con la firma del mismo.
En los tratados comerciales o de base econdmica firmados entre Estados en la
busqueda de una liberacién del comercio, cuando se verifican determinadas
circunstancias econdmicas perjudiciales en la economias nacionales o en algin
sector productivo de los Estados firmantes, las cldusulas de salvaguardia serdn
operativas de acuerdo a la modalidad establecida y permitiran restablecer de
modo limitado y transitorio aquellas barreras tarifarias o comerciales que el
tratado, en el cual se encuentran insertas, contemplaba reducir o eliminar.

Aplicacion de Clausulas de Salvaguardia en las Uniones Aduaneras

Esta problemadtica en el orden comercial ha llevado a la discusion en torno a la
factibilidad de implementar salvaguardias en los espacios de integracion
econdmica y, en especial en las uniones aduaneras.

Salvaguardias positivas que permitieran mejorar la posicion de los mercados
nacionales, dandoles la oportunidad de convergir en la creacion de una politica
comun con una coordinacidn plena que permita una participacién equitativa que
beneficie por igual a todos los Estados parte de esa union.

O bien, por el contrario que la aplicacion de estas medidas se veria como
inconveniente al ser los procesos de integracion econdémica una busqueda de
liberar el comercio entre las Partes, cuya base son las reglamentaciones comunes
y coordinadas, lo que imposibilitaria contemplar la aplicacion este tipo de

43



medidas, que en la préactica se traducen como una restriccion - aunque
momentanea y acotada- del comercio.

Mucho se ha escrito en respuesta a este interrogante, que también ocupd un
lugar en los considerando del III Tribunal Arbitral del Mercosur, y formé parte
del reajuste estructural del GATT en orden de potenciar la competencia entre los
mercados internacionales a partir del fortalecimiento del sistema de
comercializacion.

Sin embargo, el Acuerdo sobre salvaguardias no permiti6 aclarar si el
concepto de reglamentaciones al comercio englobaba o no a las restricciones
cuantitativas, o si en el contexto de una unién aduanera los miembros se
encontraban imposibilitados de aplicarse medidas de salvaguardia.'

Conjugandose estas premisas con los conceptos vertidos en el art XXIV inciso
8 del GATT 94, que define las uniones aduaneras y zona de libre comercio
expresando que las mismas son compatibles con las reglas unilaterales, el
Acuerdo sobre salvaguardias destaca que ninguna disposicion del mismo
prejuzga la interpretacion de la relacion existente entre el art XIX" y el parrafo
8 del art XX1V.

En el caso que seguidamente analizaremos, Brasil argumenta que, una vez
conformada la unién aduanera en el afio 1999, existe una prohibicion genérica
para la aplicacion de salvaguardias dentro del Mercosur, y sostiene que éstas no
pueden coexistir con el régimen de una unidon aduanera porque resultaria
contradictorio con el libre comercio pretendido en el mismo.

Argentina cuestiona esta afirmacion y cita como ejemplo a uno de los
esquemas de integracion mas avanzado en el cumplimiento de los objetivos
propuestos, afirmando que la Union Europea elimind la aplicacion de

salvaguardias intra-zona cuando logré conformarse como uniéon monetaria.

PAtento a la exclusion del art. XIX entre las excepciones permitidas art. XXIV 8 del GATT 94
enuncia el libre comercio con cierta excepciones explicitas (no mencionadas en el XIX ni en el ATV)
ser refiere a lo esencial de los intercambios comerciales en los territorios de las uniones aduaneras. El
Acuerdo sobre salvaguardias en su art. [I expresa solo las condiciones de aplicacion de salvaguardias
en las uniones aduaneras, entendiendo que una unidén aduanera podra aplicar una medida de
salvaguardia como entidad tinica o en nombre de un Estado Miembro.

* Medidas de salvaguardias
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Para una correcta evaluacion del asunto es importante recordar que a partir,
del 1° de Enero de 1999 fecha de finalizacion del Régimen de Adecuacién Final*'
que modifico el programa de liberacion comercial, el Mercosur deberia
convertirse en una unioén aduanera.

Sin embargo, al dia de hoy sigue calificandoselo como una unidén aduanera
incompleta, o imperfecta, como algunos autores prefieren llamarla debido a que
no se ha completado la liberalizacidon del universo arancelario.

La pregunta es, entonces, que trato y consideracion debera otorgarsele a un
instrumento de politica comercial como las salvaguardias dentro de un esquema
integrado que, podriamos decir, sigue en un periodo de transicion, recorriendo de
la mejor manera posible el camino hacia la concrecion definitiva de los objetivos
propuestos, los cuales, para lograr la liberalizacion del comercio en distintas
etapas, necesitan la concrecion de la coordinacién en las distintas areas que
permita acompafiar la prosecucion del proceso.

La reglamentacion y el uso de salvaguardias en el Mercosur

Independientemente de la normativa originaria del Mercosur que en el Anexo IV
del Tratado de Asuncion establecia con plazo perentorio la posibilidad de aplicar
medidas de salvaguardia en las relaciones comerciales entre los Estados Parte del
Mercosur, no existia -al momento de dictarse el presente Laudo en andlisis, ni
tampoco en la actualidad- una norma especifica proveniente del derecho derivado
que permitiera aplicar, tal como lo afirma este tercer Tribunal Arbitral, una
medida de salvaguardia en el sector textil dentro del esquema.

En consecuencia, el Tribunal sostiene que, en tanto los Estados Parte del
Mercosur no hayan actuado en forma conjunta para acordar de manera expresa la
aceptacion de medidas de salvaguardia intra-zona, estan inhibidos de aplicar tales

medidas en forma unilateral.

! E] Régimen de Adecuacién Final se encuentra en la Dec..CMC 5/94 y en la Res.48/94 GMC estos
documentos indican que los productos comprendidos en la lista de excepciones podran gozar de un
plazo de desgravacion lineal y automatico partiendo de los respectivos aranceles nominales totales
vigentes a la fecha, ese plazo tendrd una duracion de cuatro afios para Argentina y Brasil y cinco para
el Paraguay y Uruguay. Los productos sujetos al régimen de salvaguardias del TA gozaran de un plazo
final de desgravacion que tendrd una duracion de cuatro afios contados desde el 1° de Enero de 1995
para todos los Estados Parte.
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La Resoluciéon N° 861/99 del Ministerio de Economia de la Republica

Argentina se dicta teniendo en consideracién lo solicitado por la Federacion
Argentina de Industrias Textiles (FITA), que present6 ante este Ministerio®> un
pedido, de aplicacion del mecanismo de salvaguardias de transicion del art. 6 del
ATV.?
Se considera procedente la aplicacion de esta medida en virtud de la
investigacion realizada por la Comision Nacional de Comercio Exterior
Argentina,”* que determina que el aumento de las importaciones de estos
productos a causado dafio en esta rama de la produccidon nacional y determina
los niveles de cuota a aplicar al producto en estudio.

Sin embargo, no fue esta la primera ocasiéon en que la aplicacion de
salvaguardias y la falta de legislacion mercosureia respecto de la aplicacion de
las mismas en las relaciones comerciales entre los socios produce divergencias y
actuaciones unilaterales dentro del esquema.

El dictado de la Resolucion N° 911/99 del Ministerio de Economia de la
Republica Argentina establece una salvaguardia a importaciones originarias y
procedentes de paises Miembros de la ALADI.

El dictado se sustenta en la Resolucion N° 70/87 del Comité de
Representantes de la ALADI, que otorga la posibilidad de aplicar salvaguardias
con cardcter supletorio respecto de los ACE celebrados por los paises en el marco
de esta Asociacidon, cuando estos no hayan adoptado normas especificas en la
materia.

En su momento se escucharon voces encontrada que sostenian que en el caso
del Mercosur no eran procedentes, ya que este esquema habia adoptado medidas
en el anexo IV del Tratado de Asuncion al momento de constituirse; por otra
parte, se sostuvo que, habiendo estas dejado de estar vigentes al 31 de Diciembre
de 1994, en realidad no se contaba con normas que especificamente las
permitieran.

Esta resolucion fue dictada en un momento de gran tensién dentro del
esquema, en parte surgido por la devaluacion de la moneda brasilefia, que quizas
hubiese merecido que la normativa Mercosur contemplara la posibilidad de

* Pedido FITA//.Exp.061-008736/98 registro del Ministerio de Economia.
2 ATV.// Acuerdo sobre Textiles y Vestido de la OMC, actualmente en revision
* CNCE// Acta de Directorio N° 507 de fecha 14 de Abril de 1999
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aplicar salvaguardias especificas destinadas a corregir situaciones provenientes
de devaluaciones monetarias, instrumento usados con frecuencias en nuestros
paises; en esta consideracion, el Acuerdo de Cartagena®™ las incorpora en su
texto.

El dictado de esa resolucion sin normativa mercosurena especifica que la
sustentara dio lugar nuevamente a un acuerdo presidencial que permitiod, como en
otras ocasiones, zanjar situaciones tensas dentro del esquema.

Resultado del acuerdo entre Carlos Mennen y Fernando Henrique Cardoso,
Argentina dicta la Resolucion N° 955/99, en la que se exceptua a los paises del
Mercosur de la aplicacion de salvaguardias de las ALADI.

A modo de completar esta ejemplificacion, cabe mencionar las resoluciones
dictadas por la Republica Argentina en torno a la comercializacion de calzados
dentro del pais, medidas que, atento al esquema de integracion, deberian de
haberse consensuado con los mecanismos y grupos de trabajo pertinentes,
tratando de ver el modo que ellas no produjeran un efecto negativo general y en
algln pais en particular.

Sin embargo, como sabemos, en este sector también de alta sensibilidad
dentro del Mercosur, estas resoluciones fueron dictadas atento a reclamaciones
sectoriales apoyadas por la Camara de la Industria del Calzado Argentina, y ellas
fueron condicionando el comercio de Calzado que los fabricantes argentinos
veian amenazado por las importaciones provenientes de Brasil.

La Resolucion N° 508/99° referida a las condiciones a las que deberia
ajustarse todo calzado que se comercializara en Argentina, junto con la N°
977/99*" que instrumenta un procedimiento de tramitaciéon de licencias para la
importacion de calzado, provocan la reaccion de los fabricantes brasilefios, que
vieron suavizada la situacion a partir del dictamen que concluydé en forma
negativa para nuestro pais por las salvaguardias de calzados presentadas en la
OMC.

» Acuerdo de Cartagena art.80 " Si una devaluacién monetaria efectuada por uno de los paises
miembros altera las condiciones normales de competencia, el pais que se considere perjudicado podra
plantear el caso a la Junta........... verificada la perturbacion el pais perjudicado podra adoptar medidas
correctivas de caracter transitorio mientras subsista la alteracion ....... ". puede verse el uso de
salvaguardias en los Tratados de integracién en América en Bertoni Liliana"Mercosur, clausulas de
salvaguardia y fallos arbitrales" cap II.

%6 Resolucion 508/99 publicada en el Boletin Oficial 09/ 08/99n° 29204, pag. 7

*" Resolucién 977/99 Publicada en Boletin Oficial 11/08/99 n°29206 pag.8
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La conclusiones del Panel sostuvieron que la investigacion de la Argentina no
proporcionaba ningun fundamento juridico para la aplicacion de medidas de
salvaguardias definitivas en el sector, ni de cualquier otra medida de
salvaguardia.

La apelacion hecha por Argentina fue rechazada y el dictamen ratificado; a pesar
de ello la presion de las industrias nacionales hizo que el Gobierno argentino
prorrogase la aplicacion de cupos maximos para el calzado deportivo.

Todas estas discusiones toman constante actualidad ya que el Mercosur aun
no ha decidido su posicion frente a la aplicacion de estas medidas intra-zona, que
-hace ya tiempo- cada vez mdas se consideran como necesarias para el buen
funcionamiento del esquema, situacion que analizaremos al finalizar el estudio
del presente caso.

La reglamentacion de las salvaguardia extrazona en el Mercosur

Al entonces Comité Técnico n° 6 de Practicas Desleales y Salvaguardias
dependiente de la CCM, se le habia encomendado la elaboracion de dos
proyectos: uno referido a practicas desleales (dumping y subsidios) y otro
referido a la aplicaciéon de medidas de salvaguardia contra terceros paises; los
trabajos se realizaron siguiendo los lineamientos de los Acuerdos de la OMC.

Después de sucesivas prorrogas en la presentacion de estos trabajos,
finalmente en el afio 1996, en la Cumbre del GMC realizada en Fortaleza, fue
debatido el Reglamento Comun relativo a la aplicacién de Salvaguardias a las
importaciones provenientes de paises no Miembros del Mercosur.

En esa oportunidad, Argentina consider6 oportuno tratar también las
salvaguardias intra-zona y propuso a los demas Estados Parte la realizacion de un
estudio sobre mecanismos excepcionales para la aplicacion de salvaguardias
intra-zona, pero esta propuesta Argentina no obtuvo consenso.

El Reglamento quedd aprobado por la Decisién N° 17/96, en €l se establece
la posibilidad de aplicar salvaguardias extra-zona, entendidas estas como las
medidas previstas en el Articulo XIX del Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio del GATT 1994 y conforme al Acuerdo sobre Salvaguardias de la
Organizacion Mundial de Comercio OMC.
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La Decision CMC N° 17/96 que aprobo el Reglamento Relativo a la
Aplicacion de Medidas de Salvaguardia a las Importaciones Provenientes de
Paises No Miembros del Mercado Comun del Sur (Mercosur), fue dictada en
idioma portugués y, en su art. 3 se instruyd a la Comision de Comercio del
Mercosur a elaborar la version en espafiol del mencionado Reglamento.”

En cuanto a las condiciones de aplicacion, el capitulo II del Reglamento
expresa que el Mercosur podra adoptar una medida de salvaguardia para un
producto, como entidad tinica o a nombre de uno de sus Estados Partes.

Y se podran aplicar cuando la investigacion determine que las importaciones

de determinado producto aumenten en cantidades tales — en términos absolutos o
en relacidn a la produccion doméstica del MERCOSUR o de uno de sus Estados
Partes — y tal situacidon cause o amenace con causar dafio grave, ya sea a la
produccion interna del MERCOSUR o de uno de sus Estados Partes de productos
similares.
En el caso de la adopcion de medida de salvaguardia como entidad unica, los
requisitos para la determinacion de la existencia de dafio grave o de amenaza de
dafio grave, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 4°, deberan basarse en las
condiciones existentes en el MERCOSUR considerado en su conjunto.

Cuando se trate de la adopcion de la medida de salvaguardia en nombre de un
Estado Parte, los requisitos para la determinacion de la existencia de dafio grave o
de amenaza de dano grave, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 4°, deberan
basarse en las condiciones existentes en ese Estado Parte y la medida se limitara a
éste.

Las medidas de salvaguardia seran aplicadas al producto importado
independientemente de su procedencia, exceptuandose el caso al que se refiere el
art. 82 'y el art.81 respecto a los productos textiles, en los que se aplicaré -en lo
que corresponda- las disposiciones del Acuerdo sobre Agricultura y del Acuerdo
sobre Textiles y Vestimenta, de la OMC.

En cuanto al sistema de solucion de controversias, el Capitulo XI en su
art.87, somete las divergencias relativas a la aplicacion, interpretacion o
incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Reglamento a lo dispuesto

* Decision N © 4/97. Enn el afio 1997 el CMC por Decision N° 4/97 aprueba la Fe de Erratas de la
version en portugués del Reglamento aprobando la version en espafiol y la version en portugués del
mismo
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en el Protocolo de Brasilia para Solucién de Controversias y en el Procedimiento
General para Reclamaciones ante la Comision de Comercio del MERCOSUR,
previsto en el Anexo al Protocolo de Ouro Preto.

Habiendo quedado el Protocolo de Brasilia derogado por el actual sistema
establecido en el Protocolo de Olivos, entendemos deben someterse a él.

La Decision N° 17/96 estuvo presente en los considerandoos de la Resolucion
N° 861/99 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina, que toma lo
establecido en el articulo 81 del Reglamento, que expresa en los casos de los
productos agricolas y textiles, y cuando correspondiera, se aplicaran las
disposiciones del acuerdo sobre Agricultura y del acuerdo sobre textiles y el
Vestido de la OMC, y que en su art.6 establece la posibilidad de aplicar, en
determinadas circunstancias salvaguardias de transicion.

Sin embargo, atento a lo dificultoso que se torna conocer la normativa vigente
en el Mercosur, el Tribunal se vio en la necesidad de solicitar a las Partes una
respuesta escrita respecto a la vigencia de la Decision N° 17/96.

En las respuestas escritas,” ambas partes respondieron que esta Decision no
habia sido incorporada a los ordenamientos juridicos nacionales, con lo cual no
tenia vigencia Mercosur al momento de tramitarse el presente caso, situacidon que

aun persiste en la actualidad.
1V.B.- Controversia- Cuestion Previa.

Nuevamente, una controversia entre Argentina y Brasil y la falta de legislacion
mercosurefia para ser aplicada al caso concreto, convocaron la reunion de un
Tribunal ad-hoc para resolverla.

El Tribunal debié en esta oportunidad abocarse a resolver una cuestion
preliminar antes de decidir su actuacidén, ya que Argentina plante6 ante el
Tribunal la inexistencia de disputa o controversia a ser resuelta.

Argentina consider6 que el régimen de solucidon de controversias del Mercosur
(es decir el Protocolo de Brasilia) no era de aplicacion al caso en cuestion
entendiendo que no existia conflicto de normas o de interpretacion de normas del

Mercosur.

¥ Respuesta escrita de Argentina y Brasil a la pregunta nimero dos del Tribunal, 16 de Febrero de
2000
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Bas6 su argumentacion en la inexistencia de una norma Mercosur que
regulase la aplicacioén de salvaguardias sobre productos textiles provenientes de
otro Estado parte. Con lo cual, al no existir reglamentacion o norma que regule
la circunstancia planteada no existe norma que regule el objeto que dio lugar a la
controversia en cuestion, por lo tanto, no puede existir conflicto.

La Republica Argentina sostiene entonces que al no existir obligacidon bajo la
normativa Mercosur, no puede haber incumplimiento bajo la misma y, por lo
tanto, el Tribunal no tiene jurisdiccion al respecto de la causa presentada.

En orden de considerar la cuestion previa presentada por Argentina, el Tribunal
considera que en primer lugar debe definir que es una controversia dentro del
ordenamiento juridico Mercosur.

Con este propoésito evalta el contenido del Derecho originario y el Derecho
derivado, y llegd a la conclusion que tal definicion no la proporciona el Tratado
de Asuncion, ni por el Derecho derivado de la actividad de los 6rganos.

El Tribunal busca entonces una respuesta fuera del marco regulatorio del
Mercosur pero dentro del contexto de principios y disposiciones aplicables al
Derecho Internacional, que en virtud del articulo 19 del Protocolo de Brasilia son
aplicables a toda controversia surgida en el &mbito del Mercosur.

En esta fuente normativa, encuentra que la Corte Permanente de Justicia
Internacional sostiene que una controversia es un desacuerdo sobre un punto de
derecho o de hecho, un conflicto de opiniones legales o intereses entre las
parl‘es.30

En consecuencia, el Tribunal entiende que en este caso la reclamacion de
Brasil y la respuesta de Argentina se refieren a la existencia o no de un derecho
o de una obligacion, que el reclamo de una de las partes se opone al de la otra y
que existe un desacuerdo sobre un punto de derecho, es decir, un conflicto de
opiniones legales o intereses entre las partes relativo a la licitud o no de la
resolucion N° 861/99 del Ministerio de Economia de la Argentina con relacion a
la normativa Mercosur.

Basandose en estas consideraciones, el Tribunal concluye que las diferentes
posiciones asumidas por las Partes con respecto a salvaguardias aplicadas por la

3% Caso Mavrommatis. Consesiones Mavrommatis en Palestina,PCIJ, serie A,n2.p,Il.”a dispute is a
disagreement on a point of law or fact, a conflict of legal views or interests between parties”
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Argentina con relacidon a la normativa Mercosur, son suficiente evidencia para
considerar que la controversia presentada ante ¢l, cae dentro del sistema de
solucion de controversias previsto por el Protocolo de Brasilia.

Desarrollo del caso

Objeto de La Controversia

El Tribunal. Arbitral entiende que la controversia en su conjunto radica en la
interpretacion de la normativa Mercosur respecto del tratamiento de productos
textiles y en si la aplicacion de salvaguardias estd permitida en las uniones
aduaneras.

En consecuencia, identifica el objeto de la controversia y considera que este se
centra en el reclamo presentado por el gobierno de Brasil respecto de la
resolucion N° 861/99°" del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos,
que establece una medida de salvaguardia consistente en la fijacion de cupos
anuales a la importacion de tejidos de algodon y sus mezclas, originarias de la
Republica Federativa del Brasil.

Escrito de Reclamacion de Brasil
Una vez cumplimentadas las instancias previas®* al arbitraje, el 13 de Noviembre
de 1999 el Gobierno de Brasil solicito la constitucion del Tribunal

Considerando que:

-La medida tomada por Argentina es contraria al libre comercio
acordado entre los Estados parte del Mercosur.

3! Esta resolucion fue publicada el 13/7/99 y entré en vigor el 31/7/99 con una vigencia de tres afios.
Un analisis detallado de la misma se puede ver en este mismo cap.en item 3b, su texto se encuentra en
el anexo documental de este capitulo.

32 La primera etapa consistié en negociaciones directas que comenzaron con el requerimiento de Brasil
el 23/7/99 y con posterioridad el 5/8/99.En esta etapa no se llegd a ninguna solucion, lo que motivé en
una segunda etapa el requerimiento de Brasil ante el GMC en Septiembre de 99, éste estudio la
cuestion en su XXXV Reunion sin llegar a ninguna resolucion
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-La medida es discriminatoria porque no fue invocada contra otros
Estados que exportan textiles a la Argentina y que no son parte
del Mercosur.

-La medida no es compatible con las condiciones establecidas en el
ATV> y que el OST*

Atento a que el considerando de la resolucion N° 861/99 expresa que la medida
fue tomada basdndose en el ATV y el art. 81 del reglamento comun de
salvaguardias, aprobado por decision N° 17/96 del CMC.”

La reclamante también solicita que el Tribunal declare la incompatibilidad de
la aplicacion de salvaguardias por un Estado parte del Mercosur, con base en el
ATV de la OMC a las importaciones provenientes de otro Estado Parte, ya que en
Diciembre de 1994, cuando las reglas para la estructura de la unidén aduanera
fueron redefinidas en el Mercosur, los Estados Parte no acordaron la aplicacion
del ATV como instrumento regulador del comercio intra-mercosur.

En su demanda, Brasil sostiene ademads que el art.81 del reglamento comun de
salvaguardias, utilizado por Argentina como fundamento legal para el dictado de
la resolucidon en cuestion, se refiere a la aplicacion de dichas medidas frente a
terceros paises (no miembros del Mercosur), y agrega que la Decision N° 17/96
no estaba en vigor al momento de dictarse la Resolucion N° 861/99 porque no
habia sido incorporada a los ordenamientos juridicos internos de los Estados
Parte.

Por otro lado, el art.98 de la Decision N° 17/96 excluye expresamente la
aplicacion de salvaguardias a las importaciones originarias de los Estados Parte.
Finalmente, Brasil requiere al Tribunal que disponga que el Gobierno Argentino
revoque inmediatamente la resolucion N° 861/99 y los actos administrativos

concordantes.

La respuesta Argentina

33 Acuerdo sobre Textiles y Vestido

3* Organo Superior de los Textiles

5 Reglamento sobre salvaguardias aplicables a Estados no miembros del Mercosur, aprobado por
decision N° 17 del GMC- 17/12/96
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Argentina entiende que existe una distincion relevante entre salvaguardias
generales del art. XIX del GATT 94 que son aplicables a todos los paises y las
salvaguardias especificas para el sector textil previstas en el art.6 de ATV.

Este articulo crea un mecanismo especifico de transicion para textiles que
permite la aplicacion de medidas de salvaguardia en el comercio del sector y es
aplicable miembro por miembro a todos aquellos Estados Miembros de la OMC.

Los Estados Parte del Mercosur, miembros de la OMC tienen el derecho de
aplicar salvaguardias frente a terceros paises y, en la medida que no existan
compromisos posteriores en el Mercosur sobre este tipo de salvaguardias, ellas
rigen también en el comercio intra-zona.

Argentina sostiene ademds que, al no estar estas medidas expresamente
prohibidas por las disposiciones del Mercosur, nada obsta a que sean aplicadas al
comercio intra-zona.

Sumado a esto, el Mercosur no cuenta con una politica comercial comin para
el sector textil, con lo cual cada Estado aplica una politica diferenciada de la que
utilizan sus socios del Mercosur.

En cuanto al libre comercio acordado dentro del Mercosur, Argentina sostiene
que la integracion del sector textil al libre comercio es parcial, en tanto que solo a
fines de 1999 se completé el desmantelamiento arancelario y continllan aun
aplicandose restricciones no arancelarias al comercio intra-zona para los
productos del sector, que tienen un tratamiento especial y estan sujetos a ciertos
instrumentos aplicados por los cuatro paises.

En este sentido, la Argentina llama la atencion sobre el hecho de que una
medida de naturaleza cuantitativa, como la resolucion N° 861/99, no afectd el
tratamiento preferencial que se otorgo a los productos textiles brasilefios.

Argentina sostiene sus argumentos basandose en la documental que acompaiio
como fundamento legal de su posicion. Entre estos documentos se encontraba el
anexo IV del Tratado de Asuncidn, a partir del cual Argentina sostiene que no es
cierta la afirmacion de Brasil que a partir del 1° de Enero de 1995 se encuentra
prohibida la aplicacion de salvaguardias intra-zona.

Argumenta que después de 1994, los Estados Parte no se manifestaron sobre
el tema de las salvaguardias, no adoptaron normativa alguna, y existe desde
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entonces en el Mercosur, un vacio legal sobre este tema, y en particular sobre la
aplicacion de las misma a los productos textiles.

Como sustento de su posicion, cita dos normas del Mercosur que se refieren a
la posibilidad de aplicarlas: una es la Decision N° 7/94 del GMC, que posibilita
la aplicacion de salvaguardias sobre productos incluidos en la lista de
excepciones en caso de un subito incremento de las exportaciones de estos
productos -que impliquen dafio o amenaza de dafio grave- hasta el afio 2001; la
otra es la Decision N° 8/94, que posibilita la aplicacion de medidas de
salvaguardia sobre productos provenientes de zonas francas comerciales e
industriales, zonas de procesamiento de exportaciones y de areas especiales,
cuando sus importaciones impliquen un aumento imprevisto que causen dafio o
amenaza de dafio.

Argentina considera que estas dos decisiones modifican el Tratado de
Asuncién y prevalecen sobre ¢l en virtud del art.53 del Protocolo de Ouro
Preto.’*

Por todo lo expuesto, Argentina solicita al Tribunal que declare improcedente
las pretensiones brasilefias y solicita que rechace el pedido de derogacion de la
resolucion N° 861/99 del Ministerio de Economia.

Puntos en cuestion

El Tribunal se encontro frente a diferentes posiciones entre las Partes en cuanto a
la interpretacion, aplicacion y observancia de las distintas disposiciones dentro
del Mercosur que ambos usaron como base de su argumentacion. Detalladas
esquematicamente, las divergencias son las seguidamente:

Anexo IV del TA.

-Brasil lo interpreta como una clara prohibicion de la aplicacion
de salvaguardias después del 1 de Enero de 1995.

3art.53 “Quedan derogadas todas las disposiciones del Tratado de Asuncion, del 26 de Marzo de 1991,
que estén en conflicto con los términos del presente Protocolo y con el contenido de las Decisiones
aprobadas por el Consejo del Mercado Comun durante el periodo de transicion”
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-Argentina argumenta que puede haber salvaguardias dentro del
Mercosur después del 1 de Enero de 1995.

Tratamiento del sector textil dentro del Mercosur.

-Brasil, sostiene que los productos textiles estan cubiertos bajo
tres sistemas de proteccion: listas de excepciones, régimen de
salvaguardias y un Programa de Adecuacion Final.

- Argentina, sostiene que los productos textiles alcanzados por la
resolucion N° 861/99 no estaban cubiertos por un sistema de

proteccion.

Otras diferencias de interpretacion.

Coexistencia de salvaguardias con una unioén aduanera.
Integracion del sector textil a la union aduanera.
Interpretacion de la Resolucion N° 124/94 sobre el sector textil

en el comercio extra-zona.

Actuacion del Tribunal

Finalmente después de haber hecho un exhaustivo analisis de las cuestiones
planteadas por las Partes y de la normativa citada y atinente al caso, el Tribunal
llega a las siguientes conclusiones:

En cuanto a la posibilidad de aplicar salvaguardias en el Mercosur, toma en
consideraciéon los articulos 1° y 5° del anexo IV del Tratado de Asuncion que-
en opinion del Tribunal- formulan una prohibicion general sobre la aplicacion de
salvaguardias al comercio intra-zona.

El art.l posibilita a los Estados Parte, solo en casos excepcionales, aplicar
salvaguardias al comercio intra-zona hasta una fecha cierta y definitiva: el 31 de
Diciembre de 1994.

En consecuencia, los Estados Parte no podran aplicar salvaguardias al

comercio intra-zona a partir del 1° de Enero de 1995.

56



Con respecto al posible vacid normativo, el Tribunal considera que no existe
tal, sino que hay una norma Mercosur que dispone, con alcance general, la
prohibicion de aplicar salvaguardias intra-zona a partir del 1° de Enero de 1995.
Esta prohibicion solamente podra ser exceptuada por medio de una norma
especifica dentro del ordenamiento juridico del Mercosur que legitime la
imposicion de salvaguardias a los productos textiles.

Como conclusion, el Tribunal sostiene, como regla general, que serd posible
la aplicacion de medidas de salvaguardia al comercio intra-zona en Mercosur en
tanto haya una norma explicita que asi lo autorice.

Tomando como punto de partida la existencia de una norma general que
prohibe las salvaguardias intra-zona, el Tribunal se abocé a precisar si existe 0 no
una norma especial que genere una excepcidn que legitime la imposicion de
salvaguardias a los productos textiles afectados por la resolucion N° 861/99
objeto de la controversia presentada ante €l.

Encuentra que la normativa derivada Mercosur’’ presentada por las Partes en
la presente controversia, no prevé un tratamiento especial para los productos
textiles que permita siquiera considerar la licitud de la aplicacidon unilateral de
medidas de salvaguardia en ausencia de una norma expresa acordada por la
Partes.

En consecuencia, en tanto no se hayan acordado en forma expresa y conjunta
la aceptacion de dichas medidas, los Estados Parte estan inhibidos de aplicarlas
en forma unilateral. Sobre la base de su fundamentacion juridica el Tribunal
decide:

- por unanimidad, que tiene jurisdiccion para entender y resolver sobre el
objeto de la controversia planteada.

-por unanimidad, que la resolucién N° 861/99 del Ministerio de Economia y
Obras y Servicios Publicos de la Argentina y los actos administrativos que en su

37 Resolucion GMC 124/94 comercio del sector textil extra-zona. Decision GMC 7/94 posibilita la
aplicacion de salvaguardias sobre productos incluidos en la lista de excepciones en caso de un stbito
incremento de las importaciones. .Decision 8/94 Aplicacion de salvaguardias sobre productos
provenientes de zonas francas, procesamiento de exportaciones y areas aduaneras. .Argentina
considera que ambas Decisiones modifican el Tratado de Asuncion y prevalecen sobre el en virtud del
art. 53 del Protocolo de Ouro Preto , que expresa que quedan derogadas todas las disposiciones del TA
que estén en conflicto con los términos de ese Tratado y con el contenido de las Decisiones aprobadas
por el CMC durante el periodo de transicion .La Decision 17/96 que aprueba el reglamento comun de
salvaguardias, utilizado por Argentina como uno de los fundamentos para dictar la Res.861/99
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consecuencia fueran implementados, no son compatibles con el Anexo IV del
Tratado de Asuncioén ni con la normativa Mercosur en vigor y, por lo tanto,
deberan ser revocados.

1V. C. Comentarios

El Tercer Tribunal Arbitral del Mercosur, integrado por Gary N. Horlick, el Dr.
Jos¢ Carlos de Magalhaes y el Dr. Raal Vinuesa, el 10 de marzo de 2000
pronuncié su laudo por unanimidad, disponiendo que la Republica Argentina
tendria 15 dias para revocar las salvaguardias implementadas.

Una vez firme el texto del laudo y el de la aclaratoria solicitada por la

Republica Argentina que el Tribunal expide con fecha 7 de Abril de 2000, el
mismo resulto obligatorio para los paises involucrados en la controversia.
En consecuencia, la Republica Argentina, cumpliendo con lo dispuesto por el
Tribunal, el 11de Abril de 2000 dicta la Resolucion N° 265/00 del Ministerio de
Economia por la que dispuso dejar sin efecto la medida de salvaguardia
establecida en la Resolucion N° 861/99.

Este tercer laudo emitido dentro del marco del sistema de solucion de
controversias establecido por el Protocolo de Brasilia pone de manifiesto la
necesidad de fortalecer la normativa Mercosur, sobre todo aquella atinente a la
implementacién y uso de los instrumentos de politica comercial dentro del
esquema que dado su grado de avance no puede continuar profundizandose solo a
partir de normas mutuamente consentidas.

Se necesitaba por ese entonces, y con mas razon al dia de hoy -después de ya
pasados 16 afos de su constitucion-, contar con un avanzado nivel de
coordinacion en todas las areas que se traduzca en una normativa comun.

Estas consideraciones fueron tomadas en cuenta por el III Tribunal Arbitral
que en sus considerdndos expresa las relaciones comerciales dentro de un
sistema que busca estar altamente integrado como el Mercosur, deberdan basarse
en la regla de Derecho. En un sistema basado en la regla de Derecho, las

medidas sobre el comercio deberan fundarse en acuerdos que creen vinculos
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juridicos y no en medidas unilaterales tomadas por los miembros, sin
fundamento juridico alguno. La regulacion del uso de medidas que afectan al
comercio reviste una trascendencia primaria en el establecimiento del standard
minimo de certeza juridica para todos los actores relacionados con el comercio
dentro de una union aduanera, pero ademds esta necesidad de certeza juridica y
prevision no se limita al interés de los Estados miembros del Mercosur, sino que
incluye a toda la comunidad relacionada con negocios que tienen una
expectativa legitima sobre la existencia actual de un libre comercio.

Ciertamente, la implementaciéon de una politica comercial comin que
contemple la totalidad de los sectores y los bienes objeto del comercio dentro del
esquema de integracion traducida en una norma Mercosur seria el grado Optimo
deseado.

En tanto resulta de suma importancia contar con pautas de intercambios claras
que no dejen lagunas juridicas que permitan una libre interpretacion basada en
una normativa, que si bien puede resultar afin o de base como la normativa
ALADI y OMC, ellas son solo fuentes complementarias.

1V.D.- Estado Actual del Sector Textil.

El conflicto del sector textil, sector sumamente sensible tanto en el Mercosur
como a nivel internacional, provoca constantes desentendimientos entre los
Estados.

En el &mbito internacional, el ATV traido por la argumentacién argentina al
caso que hemos analizado precedentemente permitio tener un referente del modo
de utilizacion de las medidas de salvaguardia en el sector textil.

Dentro del Mercosur, al iniciarse el afio 2004, nuevamente comienzan los
planteos entre Argentina y Brasil. El gobierno brasilefio considera que ha habido
una restriccion a la entrada de telas de demin, materia prima utilizada para la
elaboracion de los jeans; segun el calculo brasileno, durante ese afio ingresaron
15 millones de metros de esa tela, lo que significod una disminucion del 25 por
ciento respecto del afio 2003.

Esto generd negociaciones entre ambos paises para poder evitar la
controversia. No estando solucionada la normativa sobre la posibilidad de aplicar
medidas de salvaguardias, se comienza nuevamente a hablar de la posible
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aplicacion de licencias no automaticas,”® y paralelamente se busca una alternativa
viable desde la negociacion sectorial en busca de un acuerdo mutuamente
satisfactorio que evite las discusiones y un dafio que puede ser permanente en el
sector, ya por demas conflictivo que aun no resuelve su situacion.

Las opiniones y discusiones en torno a la necesidad de aplicar salvaguardias
en el Mercosur

Iniciado el afio 2005 con situaciones conflictivas en el &mbito politico brasilefio y
frente a un aflo electoral en la Republica Argentina, el Mercosur continuaba sin
resolver problemas de base que fundamentalmente tenian que ver con la falta de
coordinacion sectorial que arrastraban conflictos pendientes, por ejemplo, los de
la denominada linea blanca entre Argentina y Brasil en referencia a la
comercializacion de heladeras, lavarropas, secarropas y lavavajillas, y de
productos no eléctricos, como calefones, cocinas y termotanques.

Estos conflictos pendientes, entre otros, llevan en el afio 2005 a poner otra vez
bajo consideracion la posibilidad de dotar al esquema de algun instrumento de
politica comercial relacionado con practicas que permitan conservar la
reciprocidad de los intereses.

Ya en el afio 2001, cuando la crisis y el descreimiento se habian instalado en
el Mercosur, el Ministro Lafer decia: En esta dificil etapa por la que atraviesa el
Mercosur, el camino debe ser el de trabajar y enfatizar las salvaguardias de
desempernio, que constituyen una medida de calibracion que evita la
desintegracion del orden y permiten su funcionamiento en nuevas condiciones de
temperatura y presion... en la constitucion de tales salvaguardias necesitamos
ser guiados por la sabiduria de las adaptaciones creativas, sin perder nunca el
horizonte de vision de futuro, que nos oriente en torno de nuestro proyecto
comiin.”

En el ano 2005, los Estados, convencidos de la necesidad de instrumentar
medidas conducentes a superar las coyunturas comerciales y fortalecer el

crecimiento econdmico, se encontraban negociando. Brasil y Argentina

* I Laudo del Tribual ad-hoc del Mercosur que las declara incompatibles con la normativa Mercosur
% Celso Lafer "Brasil-Argentina, una relacion estratégica, su evolucion y perspectiva en un mundo en
transformacion" conferencia Buenos Aires.14 de Agosto de 2001
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destrabaron el didlogo respecto al tema de las salvaguardias comenzo6 una ronda
de negociaciones bilaterales que pretendié dar forma definitiva al tema.

Argentina evitando el término salvaguardias, propuso la aplicacion de
Clausulas de Adaptacion Competitivas (CAC) como herramienta a utilizar ante
un aumento desmedido de las importaciones que pueda producir dafio en los
sectores de las economias nacionales.

Por su parte, el Gobierno de Brasil, que anuncié publicamente su aceptacion
de algtn tipo de salvaguardia para los sectores sensibles, y en tanto se enfrentaba
a una firme oposicion de la Federacion de Industriales del Estado de San Pablo
(FIESP) a la introduccion de este tipo de medidas en el Mercosur, sélo discutio
seriamente el modo de implementacion de las mismas.

Como resultado de estas tratativas, Argentina y Brasil firmaron un Protocolo
Bilateral Adicional al Acuerdo de Complementacién Economica (ACE) N° 14, en
el que implementan un procedimiento que permite la aplicacion de lo que
denominaron un Mecanismo de Adaptacion Competitiva (MAC) cuando las
importaciones del socio causen un dafio importante o constituyan una amenaza
sobre una rama de la produccion nacional.

La firma de este Protocolo permite una doble lectura, no es errado sostener
que la bilateralidad de este tipo de acuerdos entre los socios de un proceso de
integracion econdmico profundo tiende a desvirtuar el proyecto conjunto.

Sin embargo, este acuerdo en particular puede ser visto como un principio de
avance en el esquema Mercosur, que se ve constantemente cuestionado y
demorado en su crecimiento por las discusiones coyunturales de las dos

principales economias del esquema.

Como conclusidn, la falta de coordinacion sectorial atin no pudo ser resuelta en el
esquema integrado Mercosur, donde tampoco existe una normativa que permita
aplicar clausulas de salvaguardia intrazona.
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