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En la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, a los veintiocho (28) dias del
mes de abril de mil novecientos noventa y nueve (1999).

VISTO:

Para laudo las presentes actuaciones ante este Tribunal Arbitral relativas a la controversia
entre la Republica Argentina (Parte Reclamante) y la Republica Federativa de Brasil (Parte
Reclamada) designada como "Controversia sobre Comunicados N° 37 del 17 de diciembre
de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio
Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacién de Medidas
Restrictivas al Comercio Reciproco".

RESULTANDO:
El Tribunal Arbitral

1. El presente Tribunal Arbitral constituido de conformidad con el Protocolo de Brasilia para la
Soluciéon de Controversias en el MERCOSUR, de 17 de diciembre de 1991, se halla
integrado por los arbitros Dr. Juan Carlos Blanco (presidente), Dr. Guillermo Michelson Irusta
y Dr. Joao Grandino Rodas, nacionales respectivamente de Uruguay, Argentina y Brasil.

2. El presidente fue notificado de su designacion el 29 de enero de 1999 y el Tribunal quedé
constituido, instalado y en funciones el 1 de febrero de 1999. Fij6 su sede en la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR en la ciudad de Montevideo, Uruguay. Adopté sus Reglas de
Procedimiento. Invitd a las Partes a designar respectivamente a sus Representantes y a
constituir sus domicilios en la ciudad de Montevideo. Invitd asimismo a las Partes a someter
al Tribunal por su orden los escritos de presentacion (Reclamante) y de contestacion
(Reclamada). Las Representaciones quedaron acreditadas y los domicilios constituidos. Los
escritos fueron presentados por las Partes y recibidos por el Tribunal, haciéndolos éste
conocer, cada uno, a la otra Parte. Las pruebas documentales presentadas por cada Parte
fueron admitidas, comunicadas a la otra Parte y agregadas al expediente. Las Partes fueron
escuchadas en audiencia del Tribunal.

3. Las notificaciones y comunicaciones a las Partes, asi como el recibo de los escritos y
comunicaciones de las Partes, fueron realizados por intermedio de la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR.

4. El 15 de marzo de 1999 el Tribunal resolvié hacer uso de la prérroga por treinta dias del
plazo para expedirse, notificando a las Partes esa decision, de conformidad con el articulo 20
del Protocolo de Brasilia y el articulo 21 del Reglamento de éste.

5. Las actuaciones del Tribunal que preceden a este laudo, consignadas en Actas y anexos a
las Actas de acuerdo con las Reglas de Procedimiento (art. 6) corren agregadas a estos
autos.

Representantes de las Partes

6. La Republica Argentina ha designado como su Representante a la sefiora Ministro Maria
Cristina Boldorini y como alterno al Dr. Daniel Andrés Lipovetzky y la Republica Federativa de
Brasil ha designado como su Representante al sefior lvan Ramalho.
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Alegaciones de las Partes
A) La Republica Argentina como Parte Reclamante manifiesta:
Circunstancias y Hechos

7. El Comunicado N° 37/97 que establece y consolida en el sistema de comercio exterior de
Brasil la lista de capitulos y productos de la Nomenclatura Comin del MERCOSUR (NCM)
sujetos a licencia no automatica o a licencia automatica con condiciones o procedimientos
especiales y el Comunicado N° 7/98 que cumple andloga funcién con respecto al sector
lacteo son considerados como una restriccion al comercio intrazona que produce un efecto
inhibidor y que genera incertidumbre e inseguridad, afectando el desarrollo de las corrientes
de intercambio.

8. El Comunicado N° 37/97 distingue entre operaciones de importacion y productos objeto de
una importacion. El articulo 1 establece el tramite administrativo correspondiente a
operaciones de importacién y el Anexo | enumera las operaciones sujetas al mismo. Todas
ellas estan sujetas a licencia no automatica (LNA). El articulo 2 establece el tramite
administrativo correspondiente a productos objeto de importacion. En el Anexo Il se
especifican los productos que estadn sujetos a licencia automética en tanto cumplan
condiciones o procedimientos especiales (LAC) y los productos que estan sujetos a licencia
no automatica (LNA). Entre éstos, un reducido nimero de posiciones también requiere el
cumplimiento de condicién o procedimiento especial.

9. En los productos sujetos a LAC se indica la condicion o procedimiento a cumplir:

a. Exigencias zoosanitarias o0 sanitarias establecidas por el Ministerio de Agricultura y
Abastecimiento; b. Namero de registro de la empresa en el Ministerio de Trabajo; y c.
Numero de registro del producto o periodo de validez otorgado segun los casos por el
Ministerio de Salud Publica o por el Ministerio de Agricultura y Abastecimiento.

En los productos bajo el régimen de LNA se indica el érgano administrativo para la
presentacion y analisis de la solicitud de importacién. Si éstos ademas requieren el
cumplimiento de una condiciéon o un procedimiento seran algunos de los indicados en las
letras a, b y ¢ de este numeral.

En el Anexo Il algunos capitulos de la NCM categorizados en forma global como LA tienen
sin embargo dentro de ellos algunas posiciones con tratamiento administrativo LNA, diferente
al general. Estas posiciones representan en muchos casos los productos donde se
concentran las exportaciones argentinas.

10. Lo establecido en el Comunicado N° 37/97 da como resultado el tratamiento global de
cada capitulo de la NCM en la forma que sefiala en el cuadro, lo que ilustra el
empeoramiento de las condiciones de acceso al mercado brasilefio para productos
argentinos, con respecto a las condiciones vigentes en 1995 y 1996. Sefiala en este sentido
los cambios ocurridos de:

--LA a LAC cap. 07 "Hortalizas, plantas, raices y tubérculos"; cap. 08 "Frutas y frutos
comestibles, cortezas de citricos, melones o sandias"; cap. 33 "Aceites esenciales y
resinoides, preparaciones de perfumeria, de tocador o de cosmética”; y cap. 34 "Jabon,
preparaciones para lavar, ceras artificiales, productos de limpieza, preparaciones para
odontologia a base de yeso fraguable".

--LAC a LNA cap. 64 "Calzados, polainas y articulos analogos, y sus partes"; cap. 84
"Maquinas, aparatos y artefactos mecanicos, y sus partes"; y cap. 85 "Maquinas, aparatos y
material eléctrico, y sus partes".

--LNA a LNA con condicién o procedimiento especial cap. 01 "Animales vivos"; y cap. 53 "Las
demas fibras textiles vegetales".
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11. Para demostrar el agravamiento de las condiciones de acceso destaca algunos casos
paradigmaticos:

--Harina de Trigo. La autorizacién previa para la importacion aplicada a la posicién 1101. 00.
10 habia sido clasificada entre las restricciones no arancelarias a eliminar listada en los
Anexos a la Decision CMC N° 3/94 y lo fue por Circular N° 393/94. Sin embargo, el
Comunicado N° 37 sujeta a todos los productos incluidos en la subposicion 1101. 00 a LNA,
reimponiendo la restriccion.

--Parafina. La autorizacion previa para importar habia sido eliminada el 29 de julio de 1996
por la Portaria del Departamento Nacional de Combustibles y el requisito es reinstalado por el
Comunicado N° 37.

12. El Comunicado N° 7/98 se refiere al sector lacteo. Amplia el nimero de autoridades que
analizan diez posiciones del sector, se requiere LNA para "otros quesos de pasta semidura" y
se establece LNA para "leche entera excluyendo la de cabra".

13. El Comunicado N° 23/98 de 24 de agosto de 1998 eliminé el Anexo Il del Comunicado N°
37 que contenia el listado de los productos con el correspondiente tratamiento administrativo
LAC o LNA y lo reemplazd por una remision al Tratamiento Administrativo del Sistema
Integrado de Comercio Exterior (SISCOMEX). De esta forma los productos sujetos a LAC o
LNA no constan en una norma consolidada sino que el importador debe recurrir a la
informacién registrada en el sistema informéatico SISCOMEX. Basta un simple registro en el
sistema informético para modificar el tratamiento que se otorga a un producto, sin publicidad
en norma alguna.

14. Esta situacion incrementa la incertidumbre para los operadores economicos por la
discrecionalidad que da para aplicar y modificar el sistema de licencias. Se agrega a la
inseguridad resultante de que los comunicados impugnados no establecen los criterios para
otorgar o denegar las licencias ni fijan plazo para hacerlo. Tampoco se explicita qué sucede
cuando las condiciones o procedimientos especiales no se satisfacen. La inseguridad
desalienta al exportador y crea una proteccion adicional no arancelaria a las compras
internas en Brasil. A ello se suma el costo de la licencia (60 dolares de EUA) que debe
abonarse por cada posicién incluida en la factura.

15. La entrada en vigor del Comunicado N° 37 determina una incidencia grave ya que el 61%
de los principales rubros de exportacion argentinos a Brasil (20 capitulos de la NCM) pasaron
a estar sujetos a LNA (52%) o a LAC (9%), segun muestran el cuadro A y la Prueba
Documental I. Ademas, con relacion a otros cinco capitulos cuyo destino principal es Brasil,
el Comunicado N° 37 establece la LNA para el 55% de los productos contenidos en los
mismos (Cuadro B). En sintesis, el Comunicado N° 37 empeoré las condiciones de acceso al
mercado brasilefio.

Fundamentos Juridicos

16. Los Comunicados N°s 37, N° 7 y N° 23 establecen medidas administrativas equivalentes
a restricciones lo que implica un incumplimiento de los compromisos establecidos en el
Tratado de Asuncién (TA), su Anexo | y el Acuerdo de Complementacion Econdmica N° 18
(ACE 18); la Decision del Consejo del Mercado Comun N° 3/94 (CMC N° 3/94), y la decisién
del Consejo del Mercado Comun N° 17/97 (CMC N° 17/97).

17. El TA expresa que el mercado comun implica, entre otras cosas, eliminar los derechos
aduaneros Yy las restricciones no arancelarias y cualquier otra medida equivalente (art.1) y
gue durante el periodo de transicion el Programa de Liberacién Comercial consistira en
rebajas arancelarias acompafiadas de la eliminacion de las restricciones no arancelarias o
medidas de efecto equivalente, para llegar al 31/12/94 con arancel cero y sin restricciones no
arancelarias sobre todo el universo arancelario (art. 5a).
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El Anexo | al TA refuerza los compromisos al acordar las Partes eliminar a la fecha indicada
los gravamenes y demas restricciones al comercio reciproco (art. 1), indicando que se
entendera por restricciones "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. 2). En el mismo Anexo | se dispone que las
Partes podran aplicar sélo hasta esa fecha las restricciones que declaren en las Notas
Complementarias al Acuerdo de Complementacion que las Partes celebraran en el marco del
Tratado de Montevideo 1980 (art. 10).

Brasil incluyé en las Notas Complementarias al ACE 18 los pedidos de guia de importacién
(PGI) que eran autorizados por la Cartera de Comercio Exterior (CACEX). El PGI se mantuvo
en aplicacion hasta el 31/12/96 en que fue sustituido por el Sistema Integrado de Comercio
Exterior (SISCOMEX).

La Republica Argentina no cuestiona la implantacion del SISCOMEX pero objeta que se
incluyan en él, o se pretendan incluir, requisitos de LAC o de LNA, por entender que
constituyen restricciones equivalentes a las ya eliminadas guias de importacion. Queja que
se profundiza ante la ampliacion de productos sometidos a esas condiciones, consolidados
en las Circulares N° 37/97, N° 7/98 y N° 23/98.

La aplicacién del régimen fijado en las Circulares es violatorio de la obligacién de eliminar las
restricciones al comercio o medidas de efecto equivalente e implica el incumplimiento de los
compromisos asumidos en el TA (arts. 1y 5a), en el Anexo | al TA (arts. 1y 10) y en el ACE
18 (arts. 1y 11).

18. La decision CMC 3/94 estableci6 un compromiso de "stand still" en materia de
restricciones no arancelarias. Las Partes, hasta tanto no se alcance la total armonizacion de
esas restricciones, se comprometen a no aplicar en su comercio reciproco condiciones mas
restrictivas que las vigentes para el comercio interno y externo (art. 4). La decision CMC
17/97 reitera este compromiso en el art. 6. Las Circulares cuestionadas son incompatibles
con el compromiso de stand still ya que: a. el sistema de licenciamiento que establecen
agravo la situacion existente con las guias de importacion, b. el sistema de LAC y LNA no
estaba en vigencia cuando se aprobd la decisién CMC 3/94 y c. el nuevo sistema reinstala
restricciones anteriores en condiciones mas gravosas que las previamente vigentes. Estas
nuevas limitaciones han incidido negativamente en las exportaciones argentinas. Sin
embargo, la sola existencia de las medidas contenidas en las Circulares produce un
resultado general inhibidor del comercio al privar de seguridad y certidumbre juridica. El
Protocolo de Brasilia en este sentido habilita al particular a presentar su reclamo ante el solo
dictado de la medida sin necesidad de demostrar efectos negativos de la misma (art. 25).
Similar solucién se adopta en otros ambitos internacionales.

19. En relaciéon con algunas manifestaciones efectuadas en el Comité Técnico reunido de
conformidad con el art. 3 del Anexo al Protocolo de Ouro Preto, sostiene que el sistema de
guias de importacién fue oportunamente objetado como resulta de la Prueba Documental l;
que el problema de las licencias no se limita a algunos productos especiales o a ciertas
operaciones sino que las licencias se aplican en forma generalizada; y que los exportadores
argentinos deben cumplir tramites adicionales de mayor complejidad. Reitera asimismo que
una interpretacion funcional del TA debe tomar en cuenta el objeto y el fin del mismo para
interpretar el alcance de los compromisos que contiene, asi como debe evaluarse la
obligacion de eliminar restricciones segun las Notas Complementarias del propio Tratado y
del ACE 18.

Conclusiones Generales

20. Los Comunicados Nos. 37/97, 7/98 y 23/98 han incrementado el niumero de capitulos y
de productos de la NCM sujetos a LNA o a LAC. Se ha reintroducido la exigencia de
autorizacion para productos que habian sido eximidos de ella y se exige LAC a otros que no
se encontraban en esa situacion. Los exportadores deben cumplir tramites adicionales y mas
complejos que los vigentes antes de los Comunicados.
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La incidencia de las medidas alcanza al 61% de las exportaciones argentinas y a productos
de los cuales Brasil es el mercado principal. EI SISCOMEX aumenta la incertidumbre pues un
registro informatico puede cambiar el tratamiento. Los operadores desconocen los criterios
para aprobar o denegar las licencias.

21. La interpretacion de los compromisos en el MERCOSUR debe encuadrarse en la
finalidad del TA y sus instrumentos complementarios. Los Comunicados atentan contra los
propésitos y principios del TA y afectan la reciprocidad. La exigencia de LNA o LAC viola el
compromiso de eliminar las restricciones no arancelarias (arts. 1y 5 del TA, arts. 1y 10 de su
Anexo | y arts. 1 y 11 ACE). La eliminacién de las guias de importacion fue seguida de la
aplicacion del SISCOMEX acompafiado de un sistema de LAC y LNA que se generalizo a
muchos capitulos y productos de la NCM. La reintroduccién de restricciones y la adicién de
nuevas exigencias resultan violatorias del compromiso de stand still (Decisiones CMC N°s
3/94 y 17/97). La sola existencia de las exigencias establecidas a través de los Comunicados
implica incumplimiento. La sucesion de incumplimientos perjudica el proceso de integracion
del MERCOSUR.

Ofrece y produce prueba
Objeto de la controversiay petitorio

22. El objeto de la controversia es la vigencia y aplicacion de los Comunicados Nos. 37/97,
7/98 y 23/98 de la Republica Federativa de Brasil los cuales rechaza la Republica Argentina
por ser manifiestamente incompatibles con los compromisos establecidos en el TAy en la
normativa MERCOSUR aprobada en consecuencia.

23. Pide se disponga que el gobierno de la Republica Federativa de Brasil, en el plazo a que
hace referencia el art. 21 del Protocolo de Brasilia implemente 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.

B) La Republica Federativa de Brasil como Parte Reclamada manifiesta:
Objeto de la Reclamacién

24. El objeto de la reclamacion son solamente las Circulares Nros. 37/97 y 7/98, no
debiéndose considerar ninglin hecho o argumento relacionado con el Comunicado N° 23/98,
instrumento que no constaba en los términos originales de la reclamacion. Su inclusion seria
una ampliacién del objeto de la reclamacion, a la luz del art. 28 del Reglamento del Protocolo
de Brasilia que considera escritos de presentacion y de contestacion tramitados en las etapas
iniciales del procedimiento, antes de la instalacion del Tribunal Arbitral, con el fin de evitar
una ampliacién extemporanea del objeto que crearia una situacion desigual para las Partes.

Hechos

25. El nuevo modelo de licenciamiento fue implantado por el gobierno brasilefio a partir de la
vigencia en enero de 1997 del SISCOMEX, un sistema de concepcion moderna que
utilizando los medios informaticos proporciona agilidad y transparencia a las importaciones.
Sustituye al sistema de las guias de importacion emitidas necesariamente antes del
embarque y tramitadas manualmente ante un agente Unico, CACEX. La adopcion del nuevo
sistema representa un reconocimiento de las reglas y practicas internacionales de comercio.
El Comunicado N° 37 condensa los perfeccionamientos de la normativa realizados para
adecuarla al nuevo contexto internacional.
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26. El Comunicado N° 37 fue concebido como un manual de informaciones para los
importadores siguiendo los criterios de transparencia aceptados por la comunidad
internacional y no establece reglas nuevas. Su estructura se ajusta a los criterios de la OMC
previstos en el Acuerdo sobre Procedimientos para el Licenciamiento de las Importaciones.
Prevé sélo dos procedimientos para el licenciamiento de las importaciones: automatico (LA) y
no automatico (LNA). En el Anexo Il da la lista de los productos sujetos a LNA y también
informa sobre productos que con LA estan sujetos a procedimientos en la fase de despacho
aduanero. En estos ultimos el licenciamiento es de hecho instantaneo y equivale a un registro
estadistico. S6lo da informaciéon necesaria al importador sobre controles -inspecciones
sanitarias, por ejemplo- que ya existian antes de la vigencia del nuevo sistema. Ademas, las
referencias en el Anexo Il a capitulos no siempre significan que la totalidad de los bienes
comprendidos en el mismo estan sujetos a LNA. En resumen, la mayor parte de los items
tarifarios estan sujetos a LA, que es aprobada instantdneamente, con una finalidad de
registro estadistico.

27. En comparacion con el régimen anterior de guias de importacion, éste se basaba en el
criterio de que la totalidad de los bienes estaban sujetos a guia, salvo algunas excepciones,
mientras que el sistema actual adopta el criterio opuesto: prefiere dar la lista de la minoria de
los productos, aquéllos sujetos a LNA. En la mayoria el licenciamiento es automético e
instantaneo.

28. El Comunicado N° 7 solamente incluye en el Anexo Il del Comunicado N° 37
determinados productos lacteos como sujetos a LNA. Los productos encuadrados en el
capitulo 04 estan sujetos a controles zoosanitarios establecidos con anterioridad a los
Comunicados Nros. 37y 7.

29. El Comunicado N° 23, aunque fuera del alcance del Tribunal, es una norma de caracter
puramente operacional: no amplié ni redujo la lista de productos sujetos a licenciamiento, se
limita a indicar donde se puede encontrar esa lista. La informacién que es publica esta
disponible inmediatamente para el importador, dentro de SISCOMEX.

30. Responde a la afirmacion argentina de que el nuevo sistema cambia el tratamiento de
productos importados sometiéndolos a peores condiciones de acceso al mercado brasilefio:
--Productos que pasaron de LA a LAC. La figura de LAC no existe: el licenciamiento
automatico es siempre automatico. Las alegadas "condiciones” en los cap. 7, 8, 33 y 34 son
procedimientos sanitarios vigentes desde antes de la Circular N° 37.

--Productos que pasaron de LAC a LNA. El Comunicado N° 37 no introdujo un nuevo sistema
de licenciamiento para el capitulo 64. Redujo el universo de 14 mercaderias sujetas a LNA a
10 en un total de 33 subitems tarifarios. Los productos sujetos a LNA en los cap. 84 y 85 ya
constaban en normas anteriores. El 80% de las exportaciones argentinas del cap. 84 son
efectuadas por LA. El 20% restante tiene el tratamiento previsto en las Notas
Complementarias al ACE 18. Los productos sujetos a LNA tuvieron un desempefio bastante
superior al de los productos importados con LA. En el cap. 85 solamente los productos
sujetos a LNA de SECEX fueron incluidos por el Comunicado N° 37. Los demas ya
constaban en disposiciones anteriores. Los items incluidos por esta Circular corresponden al
26.30% de las importaciones de ese capitulo y no al 100% como alega Argentina.
--Productos que pasaron de LNA a LNA con condiciones especiales. En el cap. 01 se trata
nada mas que de la inclusién de normas anteriores relativas a exigencias fitosanitarias. En el
cap. 53 se aplica el tratamiento propio de las fibras textiles naturales. No hay dafio pues no
hubo importaciones de fibras textiles argentinas en los Ultimos cuatro afos.

31. Comenta los casos presentados por Argentina como paradigmaticos del efecto negativo
del Comunicado N° 37:

--Harina de trigo. El gobierno de Brasil eliminé el régimen de anuencia previa a cargo del
DAP del Ministerio de Hacienda y Planeamiento previsto en las Disposiciones Especiales de
las Notas Complementarias de ACE 18.

SECRETARIA DEL MERCOSUR 19

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

--Parafina. Consultando el Tratamiento Administrativo de SISCOMEX el importador verificara
que la parafina se importa con LA. La participacion argentina en los suministros a Brasil de
este producto pasé del 2.85% al 61.15% , de 1997 a 1998, creciendo un 1.131%.

32. Contesta las informaciones presentadas por Argentina sobre la incidencia de los
Comunicados en los principales capitulos NCM, utilizando estadisticas de 1998 las que
demuestran que no hay dafio para las exportaciones argentinas a consecuencia de dichos
Comunicados y presenta los resultados de los cuadros elaborados (Anexo | prueba
documental). Responde a las conclusiones a las que llega Argentina de que los regimenes
de LNA y de LAC abarcan el 61% del total comercializado en 1997 de los 20 principales
capitulos NCM en orden de valor. Utilizando datos referidos al mismo universo de productos,
pero correspondientes al ejercicio 1998, las importaciones de productos sujetos a hipotéticas
restricciones crecieron mas que los no sujetos a ellas, representando el 89.3% de las ventas
totales, siendo esa participacion del 88% en 1997.

De ahi que el porcentaje de incidencia de los Comunicados DECEX pasa del 61% al 63%.
Trabajando sobre ese porcentaje resulta que: el 8.7% corresponde a productos LAC pero
este tratamiento no supone traba alguna, es licenciamiento automatico puro y simple y sélo
representa procedimientos en fase de despacho aduanero de caracter fitosanitario o
previstos en las Notas Complementarias ACE 18; el 13.01% corresponde a productos
referidos genéricamente en la presentacion argentina e interpretados errébneamente como
LNA cuando en verdad tienen licenciamiento automético; el 14.82% corresponde a requisitos
fitosanitarios o tratamientos especiales contenidos en las Notas Complementarias a ACE 18;
y 9.45% comprende cuatro productos (trigo, algodén, maiz y arroz) provistos tradicionalmente
por Argentina y cuyo volumen de ventas en general ha crecido anualmente. Por tanto, los
controles rechazados en la presentacion argentina pasan a influir apenas 7.3% de las
exportaciones de los 20 productos principales. Este porcentaje se reduce mas todavia si se
considera que todos los tratamientos administrativos considerados fueron adoptados antes
de la Circular N° 37, objeto original de la reclamacion. Del total de US$ 7.172.930 mil
exportados por Argentina bajo los 20 capitulos principales, apenas US$ 219.671 mil (3.1% de
este total

y 2.7% del total de las exportaciones argentinas) corresponden a items incluidos por la
Circular N° 37 en el LNA a cargo de SECEX todos ellos justificados y relativos a productos
donde no hay indicios de perjuicios comerciales para Argentina.

33. Concluye que la evolucién de las importaciones evidencian que Brasil no pone obstaculos
al comercio en general y mucho menos al MERCOSUR o a Argentina especificamente, cuyo
crecimiento es mayor que en el resto de los intercambios. Los datos revelan que el
MERCOSUR es socio preferencial de Brasil. El intercambio crece, especialmente entre
Argentina y Brasil.

Fundamentos Juridicos
Examen de las normas invocadas por la Reclamante
Tratado de Asuncion (TA) y ACE 18.

34. El TA puede ser considerado un acuerdo marco, instrumento internacional en el cual se
trazan los objetivos y los mecanismos para alcanzarlos, cuyas disposiciones en general
programaticas no son en su mayoria juridicamente auto-aplicables. El objetivo de conformar
al 31/12/94 un Mercado Comun debia ser alcanzado gradualmente mediante acuerdo de las
Partes sobre las normas y politicas al efecto.

35. Bajo este prisma deben ser comprendidos el art. 5 que establece un programa de
liberacion comercial para llegar a esa fecha "con un arancel cero, sin restricciones no
arancelarias sobre la totalidad del universo arancelario" y el Anexo | al TA que, en esa linea,

SECRETARIA DEL MERCOSUR 20

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

establece los compromisos especificos del programa de liberacién. Posteriormente las Partes
procedieron a una revaluacién conjunta y consensuada del plazo previsto para conformar el
Mercado Comun y establecieron el compromiso de conformar al 1/1/95 una unién aduanera y
no un mercado comun (Consolidacién de la Unién Aduanera y Transicion al Mercado Comun,
Anexo | al Acta de la V Reunién del CMC, Colonia de Sacramento, 17/1/94). Como corolario,
resultaron redefinidos los otros objetivos y cronogramas que estaban condicionados a la
meta original, entre ellos la eliminacion de las restricciones arancelarias y no arancelarias
dentro del MERCOSUR. En el caso de las restricciones arancelarias el CMC aprob¢ el
Régimen de Adecuacién con listas de productos que estaran sujetos a aranceles hasta 1999,
pese a que el cronograma de desgravacion del comercio intra-zona estaba definido en detalle
en el Anexo | al TA (CMC Decisiones N°s 5/94 y 24/94). Esta reordenacion del MERCOSUR
implico alteraciones en su propio tratado constitutivo, al punto que el Protocolo de Ouro Preto
formalizé en su art. 53 los cambios ocurridos al disponer la derogacion de las disposiciones
del Tratado de Asuncion que estén en conflicto con dicho Protocolo y con el contenido de las
Decisiones aprobadas por el CMC durante el periodo de transicion.

36. El tratamiento de las restricciones no arancelarias en el TA (Anexo |, art. 10) y en ACE 18
(art. 11) se basa 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. El compromiso
de eliminarlas, de acuerdo con los arts. citados, deberia implementarse en el &mbito de un
Mercado Comun. Permaneciendo la conformacion de éste todavia como un objetivo de largo
plazo, no hay obligacién de eliminar ninguna de las medidas en las Notas Complementarias
de Brasil, entre las cuales se incluian la necesidad de guias de importacion y de diversas
autorizaciones previas. Aun cuando el compromiso de eliminar las restricciones estuviera
desvinculado del "ambito del Mercado Comun" no implicaria la eliminacién de todas las
medidas listadas en las Notas Complementarias sino sélo de las medidas que constituyeran
restricciones al comercio, listadas o no. Por eso, las Partes del MERCOSUR, al avanzar en el
tema de las medidas no arancelarias en el contexto de la zona de libre comercio y de la unién
aduanera abandonan la nocién de eliminacion de todas las restricciones no arancelarias y
pasan a trabajar con la nocion de eliminacién o armonizacion de restricciones no arancelarias
(CMC, Decision N° 3/94). En virtud del art. 53 del Protocolo de Ouro Preto, esta Decision
derog6 el art. 10 del Anexo | al TA. Los expertos uruguayos en el Comité Técnico que
examind la reclamacién argentina sostuvieron conclusiones en la misma direccion.

Decisiones CMC Nros. 3/94y 17/97

37. La Decisién N° 3/94 reconoce que no todas las medidas no arancelarias pueden o deben
ser eliminadas, en tanto algunas son necesarias para cumplir objetivos justificados de
politicas publicas. En consecuencia establece, al lado del proceso de eliminacion, el objetivo
paralelo de la armonizacion. La nocion de que se lidia con medidas tanto restrictivas como no
restrictivas se va consolidando: la denominacion de "Restricciones No Arancelarias" pasa a
ser "Medidas y Restricciones No Arancelarias". A la vez, la Decision N° 3/94 establece un
tratamiento puntual para el tema de las medidas y restricciones no arancelarias.

No constituye primordialmente un conjunto de reglas sino un listado de medidas y
restricciones a las que se asocia caso por caso el propdsito de armonizacién o de
eliminacion. En algunas medidas se acepta simplemente su mantenimiento, clasificandolas
como "justificadas". EI MERCOSUR no dispone de un conjunto de normas sobre licencias de
importacién como lo tiene la OMC. El Unico registro de compromiso asumido referente al
mecanismo de guias de importacidon y su sucesor el mecanismo de SISCOMEX fue su
registro por el CT-8 como medida 53 en su inventario de medidas y restricciones no
arancelarias y nunca fue identificada como una restriccién. Se encuentra por tanto fuera del
ambito de la Decision N° 17/97.

38. No proceden las alegaciones de la Reclamante de que los Comunicados N°s 37/97 y 7/98
violan el compromiso de no adoptar restricciones no arancelarias al comercio en el
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MERCOSUR que estaria establecido en los arts. 4 y 6 de las Decisiones N° 3/94 y 17/97,
respectivamente. El compromiso es de no establecer restricciones, no haciendo referencia a
medidas no arancelarias, conceptos claramente distinguidos a lo largo del texto de toda la
Decisién N° 17/97. Ademas, el compromiso alli asumido no se sustenta por si solo y sélo
tiene sentido en el cumplimiento del art. 10 del Anexo | al TA y de la Decisién CMC N° 3/94.
Por otro lado, para que una medida especifica sea considerada restriccién no arancelaria,
sujeta a un compromiso de eliminacién, es necesario que sea identificada por la Comision de
Comercio. El tratamiento de las medidas no arancelarias es especifico para cada una,
dependiendo el compromiso de eliminar alguna de ellas de negociaciones
intergubernamentales en un foro como la Comisién de Comercio.

39. En cuanto al art. 4 de la Decision CMC N° 3/94, el mismo no se refiere a un compromiso
de stand still sino a un compromiso de tratamiento nacional y de nacién mas favorecida para
las importaciones dentro del MERCOSUR. Suponiendo, ad argumentandum, que fuera vélida
la alegacion de que hubiera un compromiso de stand still, éste no podria implicar una
inmovilizacion de las practicas administrativas de comercio exterior o detener su evolucion, ni
considerar una restricciéon la introducciéon de un sistema de control informatico e integrado
como el SISCOMEX. La propia Reclamante establecié después de las Decisiones invocadas
importantes medidas de administracion comercial como la inspeccion pre-embarque y las
licencias automaticas del formulario informativo de importacion. Por otra parte, seria
necesario que la Reclamante demostrara la condicién de mas restrictiva para el comercio
reciproco de las nuevas medidas. Para ello, de acuerdo con el art. 2, letra b del Anexo | al TA
y el art. 3, letra b del ACE 18, se requiere que la medida impida o dificulte el comercio
reciproco, en comparacion con las reglas vigentes anteriormente. La Reclamante no presenta
hechos concretos que prueben que es asi. Invoca el art. 25 del Protocolo de Brasilia que
habilita las reclamaciones por la sancion o aplicacion de medidas de caracter restrictivo,
discriminatorio o de competencia desleal. Pero mientras el caracter discriminatorio o de
competencia desleal de una medida puede apreciarse antes de su aplicacion, el caracter
restrictivo solo puede apreciarse por su efecto en la realidad. No habiendo en el MERCOSUR
reglas sobre licencias o procedimientos administrativos de importacion, toca a la Reclamante
probar el caracter restrictivo.

Ningun caso especifico pudo ser presentado en un flujo de US$ 9 billones anuales, siendo
las variaciones un fruto de la dinamica del mercado y de la menor actividad de la economia
brasilefia. Aunque se admitiera el compromiso de stand still, no se prueba que la introduccion
del procedimiento de licencias implique condiciones mas restrictivas que las anteriores.

Conclusiones

40. Los Comunicados en cuestion incluyen alteraciones en el tratamiento de las licencias de
un numero infinitamente menor que el pretendido por Argentina: apenas parte de los
capitulos 84, 4, 85, 11 y 39, correspondientes al 2.7% de las exportaciones argentinas a
Brasil, no tenian el tratamiento previsto en dichos Comunicados. Estos consolidan diversos
controles (sanitarios, fitosanitarios, seguridad) preexistentes y en muchos casos agilitan su
aplicacién evitando, por ejemplo, que se realicen en la frontera.

41. La Reclamante no presenta elementos que permitan inferir que los Comunicados
provocan un efecto restrictivo del comercio.

42. No cabe considerar por el Tribunal el Comunicado N° 23/98, pero de todos modos éste
en nada altera la estructura del sistema de licencias de importacién y, al contrario, asegura la
transparencia del mismo.

43. El TA depende para su ejecucion de la adopcion gradual de normas con compromisos
especificos. El TA y el ACE 18 fueron modificados por normas posteriores tanto en el sistema
como en el cronograma para la consideracion de las medidas y restricciones no arancelarias.
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44. La Decisiéon N° 3/94 y normas posteriores distinguen entre medidas y restricciones no
arancelarias y las tratan de la manera siguiente: no todas deben ser eliminadas; deben ser
tratadas caso por caso pues no hay tratamiento genérico ni reglas generales; la identificacion
y el tratamiento de cada una es resultado de un ejercicio conjunto y negociado dentro de los
o6rganos del MERCOSUR. Ni el SISCOMEX, ni los Comunicados en cuestién fueron
identificados como restriccion no arancelaria ni fueron clasificados como medida a eliminar.
El art. 6 de la Decision N° 17/97 se refiere a no aplicacion de restricciones no arancelarias
pero no a medidas no arancelarias. El art. 4 de la Decision 3/94 no prohibe la introduccién de
nuevas restricciones no arancelarias (stand still). Aunque se admitiese el compromiso stand
still, éste no puede impedir los cambios adecuados a la realidad comercial y a la tecnologia y
seria preciso comprobar el caracter mas restrictivo de las medidas adoptadas.

Petitorio

45. Que el Tribunal declare improcedente la reclamacion interpuesta por la Republica
Argentina por ser los Comunicados cuestionados compatibles con los compromisos
establecidos por el TA 'y por las normas MERCOSUR aprobadas en consecuencia.

CONSIDERANDO

Los siguientes fundamentos de hecho y de derecho:
La presente instancia arbitral

46. Este Tribunal, segun resulta de lo expuesto en los parrafos 1 a 5 y de los demas
antecedentes y actuaciones que obran en autos a su respecto, ha sido constituido
regularmente de conformidad con el Protocolo de Brasilia y su Reglamento y con el Protocolo
de Ouro Preto, habiéndose dado cumplimiento a los requisitos y condiciones previstos en
dichos instrumentos para conformar la presente instancia arbitral. En particular han sido
substanciadas las etapas previas al arbitraje requeridas por el Protocolo de Ouro Preto, ante
la Comision de Comercio del MERCOSUR (Reuniéon XXVIII, abril de 1998), un Comité
Técnico de la CCM (Reuniones en mayo y junio de 1998) y el Grupo Mercado Comun
(Reunion XXXI).

47. La actuacion del Tribunal, registrada en el expediente y en sus Actas, se ha cumplido de
acuerdo con lo preceptuado por los mencionados instrumentos internacionales y por las
Reglas de Procedimiento adoptadas por el Tribunal. Las Partes han completado totalmente la
actividad que a cada una correspondia ante el Tribunal, de conformidad con las normas
establecidas en los Protocolos de Brasilia y de Ouro Preto, el Reglamento del Protocolo de
Brasilia y las Reglas de Procedimiento del Tribunal. En consecuencia, y estando dentro del
plazo previsto en el art. 20 del Protocolo de Brasilia, el Tribunal se halla en plena capacidad
para adoptar esta decision sobre la controversia de autos, con la forma y efectos
establecidos en los articulos 20 y 21 del Protocolo de Brasilia y en el art. 22 del Reglamento
de ese Protocolo.

Criterio General

48. Desea el Tribunal sefialar su particular aprecio por la manera como las Partes han
conducido la defensa de sus respectivas posiciones. La incuestionable conviccién que han
demostrado en apoyo de sus puntos de vista no ha sido 6bice para una actuacién en un todo
cefiida a la méas estricta lealtad procesal. Esto, unido a la brillante argumentacion y al
exhaustivo suministro de elementos de prueba, ha facilitado y enriquecido grandemente la
labor de los arbitros. Acorde con tales antecedentes y con la forma como se resolvera esta
controversia, el Tribunal decidira que los gastos de esta instancia arbitral sean sufragados en
la forma y proporcion previstas en el art. 24 del Protocolo de Brasilia.
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49. En cuanto al fondo del asunto, la solidez de ambas argumentaciones ha persuadido al
Tribunal de la necesidad de desarrollar la fundamentacion de su decision en una linea
argumental no coincidente con ninguna de las Partes, aun cuando recogiendo aportes de las
dos.

La profundidad y amplitud de las fundamentaciones juridicas alegadas, ademas, indica
claramente que la tarea del Tribunal no consiste en decidir acerca de la aplicacion de alguna
o algunas disposiciones especificas y aisladas, sino en situar y resolver la controversia
planteada bajo la perspectiva del conjunto normativo del MERCOSUR (Protocolo de Ouro
Preto, art. 41), interpretandolo a la luz de las relaciones reciprocas que emanan del conjunto
de esas normas y de los fines y objetivos que los Estados Partes asumieron explicita e
implicitamente al adoptar dichas normas, confirmados por sus actos posteriores en el
contexto de un proyecto integrador comun.

50. Por lo demas, la cuestion planteada ante este Tribunal, referida a la compatibilidad o no
con el sistema del TA -si hay incumplimiento o no de la normativa MERCOSUR- de un
determinado régimen de importaciones, no puede ser abordada como una mera aplicacién
mecanica de disposiciones reunidas en un cédigo o texto unificado. Implica necesariamente
el realizar una amplia labor interpretativa para identificar los derechos y obligaciones
emergentes de un conjunto normativo de formacion sucesiva, por acumulacion de
disposiciones tomadas en el curso de un complejo proceso de decisiones politicas y juridicas,
insertas en una realidad econémica cambiante.

Se trata, en efecto, de lo que Panayotis Soldatos llama un “continuum integratif” en el cual los
diversos elementos cobran significado en una vision de conjunto, de una realidad ordenada
en funcion de un proceso de integracion (Le Systeme Institutionelle et Politique des
Communautées Européennes Dans un Monde en Mutation, Bruylant, Bruxelles, 1989, p. 115
a 117). En el mismo sentido, cabe sefialar que los tratados y en especial los relativos a
sistemas de integracion establecen, como lo dice Antonio Remiro Brotons, “un régimen que
resulta del conjunto de sus disposiciones, forma un todo del que no podrian disociarse las
distintas clausulas para ser consideradas por separado” (Derecho Internacional Publico,
Tecnos, Madrid, Tomo 2, p. 310 a 315).

51. En ese contexto el Tribunal habra de buscar e identificar las reglas juridicas aplicables,
guiado por los fines y objetivos del orden normativo creado por las Partes y siendo el propio
Tribunal un elemento del ordenamiento que las Partes conformaron para regular sus
relaciones reciprocas con vistas a lograr el objetivo compartido de su integracién, en el
ambito de los fines y principios del sistema del TA. En tal sentido, el sistema de solucién de
controversias previsto en el Protocolo de Brasilia anticipa que las controversias requieran una
labor interpretativa en los diversos niveles de solucion establecidos (art. 1).

Objeto

52. A la luz del criterio establecido se observa que la cuestién materia de la controversia es,
en su sustancia, una discusion acerca de la congruencia juridica -la compatibilidad- entre un
determinado régimen de licencias para las importaciones y el sistema normativo del Tratado
de Asuncion.

Las referencias a los diversos instrumentos administrativos en los cuales dicho régimen se
halla plasmado, aunque util a los efectos de identificarlo y de conocer sus caracteristicas, no
hacen a la esencia de la controversia que gira en torno a la interpretacion de si ese régimen,
donde quiera que estuviere corporizado, es compatible con la normativa aplicable. Corrobora
este criterio el contenido de las discusiones mantenidas en las etapas previas a esta
instancia, ante la CCM y el GMC, haciéndose mencion en cada una de ellas a las normas
sobre licenciamiento existentes en el momento. De ahi que el Tribunal considerara en su
decisién todos los instrumentos administrativos relacionados con el régimen de
importaciones. Abonan este criterio otros elementos.
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53. Todos esos instrumentos -los Comunicados N°s 37/97, 7/98 y 23/98- han sido invocados
en el escrito de presentacion el que, junto con el de contestacion, determinan el objeto de la
controversia (Reglamento del Protocolo de Brasilia, art. 28 y Reglas de Procedimiento del
Tribunal, art. 11). Es claro que, tanto el Protocolo de Brasilia como el de Ouro Preto, al prever
etapas previas al arbitraje, imponen que no pueda afadirse en esta Ultima instancia
cuestiones no procesadas en los escalones anteriores y los escritos de presentacion y de
contestacion ante el Tribunal han de ajustarse a esa regla. Pero, en el caso, no hay ingreso
de ninguna cuestién nueva. La inclusién del Comunicado N° 23/98 no altera los términos del
planteo efectuado ante la CCM y el GMC y la discusion es substancialmente la misma.

54. A su vez, en términos puramente formales, el Comunicado N° 37/97 vigente ahora -y
parte no objetada de la controversia- contiene el tratamiento a las importaciones indicado por
el Comunicado N° 23/98. Es asi que si bien no podra ampliarse la controversia a aspectos o
temas no planteados en las instancias previas a la arbitral, tampoco podra dejarse de
considerar en ésta la materia discutida en las etapas previas en razén de cambios en los
actos juridicos que contienen aquella materia, si la cuestion controvertida se mantiene en los
nuevos actos juridicos como es en este caso. Una solucién contraria llevaria a la posibilidad
de que por cambios formales sucesivos en los actos administrativos nunca se pudiera llegar
a un pronunciamiento arbitral sobre el fondo.

55. Retomando pues el nucleo de la controversia, sera tarea del Tribunal decidir sobre la
compatibilidad del régimen de licenciamiento con el conjunto normativo del MERCOSUR,
examinando el punto bajo el criterio general de interpretacion fijado.

Marco conceptual internacional

56. En primer lugar ha de considerarse el principio de cumplimiento de los tratados -pacta
sunt servanda- “norma fundamental” originaria del Derecho Romano, aceptada por clasicos
como Anzilotti, Kelsen y Verdross y recogida por primera vez en un texto positivo de Derecho
Internacional en el articulo 26 de la Convencion de Viena. En segundo lugar ha de tenerse en
cuenta que dicho cumplimiento deberé realizarse de buena fe, principio este unido al de
pacta sunt servanda en el articulo citado y ratificado por abundante y pacifica jurisprudencia
de los Tribunales Internacionales (Conforme Ernesto De la Guardia y Marcelo Delpech, El
Derecho de los Tratados y de la Convencion de Viena, La Ley, Buenos Aires, 1970, p. 275 a
279; lan Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester, University
Press, Second Edition, p.119 a 120). Incluyendo en el concepto de buena fe no sélo la
honestidad de los actos de ejecucion y su apego formal a la letra de los textos, cosas que no
estan evidentemente en juego en la especie, sino la idoneidad de la actividad de las Partes
para dar cumplimiento a los fines y objetivos de las normas convencionalmente acordadas.
De igual modo, las obligaciones han de ser analizadas e interpretadas desde esta
perspectiva como medios apropiados para alcanzar los fines comunes convenidos. De no
tener en cuenta esta perspectiva finalista “de un tratado marco se haria asi un tratado
bloqueado” en la expresion de Robert Lecourt (L"Europe des Juges, Bruylant, Bruxelles,
1976, p. 235)

57. El enfoque teleoldgico resulta mas patente aun en los tratados e instrumentos que
conforman organismos internacionales o configuran procesos 0 mecanismos de integracion.
A diferencia de otros instrumentos en cierto modo estaticos, donde los derechos y
obligaciones se agotan en algunos pocos actos de ejecucién, en aquellos casos constituye
un marco, una estructura, para desarrollar actividades variadas y multiples, donde la
valoracion teleoldgica de las obligaciones y de las actividades ocupa un lugar central so pena
de perder todo sentido. Es que no se trata de “un derecho acabado” al decir de Lecourt (Op.
cit. p. 237), sino de un proceso dinamico, dentro de una realidad en cambio. El método
teleolégico, como ensefia Fausto Quadros, procura garantizar que las normas “sean eficaces
en relacién con su fin Gltimo, que es el de dar satisfaccion a las exigencias de la integracién”
(Direito das Comunidades Europeias e Direito Internacional Publico, Almedina, Lisboa, 1984,
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p. 426 a 427). En el mismo sentido Lecourt (Op. cit. p. 237) anota que en estos instrumentos
internacionales existe “la vocacion comun de extraer la plenitud de los efectos buscados” y
derivar de los textos “todas las consecuencias razonables”.

58. Apreciacion que vale no soélo para las formas institucionales mas avanzadas y profundas
con elementos de supranacionalidad sino también para las demas, incluso cuando los
parametros son todavia tenues. Los fines y objetivos no son un adorno de los instrumentos
de integracién sino una guia concreta para la interpretacion y para la accion. Aun sin llegar a
una aplicacion absoluta de la regla que Quadros define como “in dubio pro communitate”, y
en tanto no haya contradiccion con textos expresos, la interpretacion de las disposiciones en
un conjunto normativo cuyo fin es la integracion debe guiarse por este proposito y hacerlo
posible. Especialmente pertinente resulta este criterio cuando se presentan situaciones
dudosas o existen lagunas o vacios en parte de la estructura juridica y se hace necesario
colmar las insuficiencias (Cf. Quadros, op. cit. p. 429 a 430 y Lecourt, op. cit. p. 241 a 247).

59. Naturalmente la labor interpretativa en todo caso parte del texto de los instrumentos
internacionales en su sentido ordinario, del contexto de esos instrumentos y del conjunto
normativo que forman (Protocolo de Ouro Preto, art. 41) pero teniendo en cuenta su objeto y
fin con el sentido y alcance ya expresados (Conforme Antonio Remiro Brotons, op. cit. p. 310
y De la Guardia y Delpech, op. cit. p. 318 a 325). En esta perspectiva la interpretacion
teleolégica, como indica Brotons, se halla controlada por su combinacién operativa con los
otros métodos y, en si misma, al asociar las nociones de objeto y de fin que equilibran sus
contenidos reales e ideales (Op. cit. p. 313).

60. La consideracion del objeto y fin de los tratados e instrumentos de integracion, dentro de
los pardmetros fijados, es ademas un factor de seguridad juridica, como anota Lecourt (Op.
Cit. p. 243) y en especial con respecto a la libre circulacion de bienes elemento fundamental
en la construccién del proyecto integracionista. Siendo los objetivos permanentes y no
mediando una modificacién expresa por una norma de jerarquia igual, se constituyen en una
referencia estable de cuya continuidad depende la consolidacién de las corrientes de
comercio y de los procesos econdémicos y sociales que se producen a su alrededor (TA
preambulo y articulos 1y 5, entre otras normas).

61. Como corolario de la interpretacion teleoldgica y en relacion con la misma, la
jurisprudencia comunitaria, sefiala Quadros (Op. cit. p. 427), aplica el concepto de efecto util
o de eficacia minima de las normas. Brotons (Op. cit. p. 313) a su vez, glosando los trabajos
de la Comision de Derecho Internacional, concluye que el efecto (til significa “escoger entre
las varias soluciones posibles segun los términos del tratado en su contexto, aquélla que
mejor sirve a la satisfaccion de su objeto y fin”.

62. Por ultimo, este Tribunal considera que en el contexto de los procesos de integracion y de
las respectivas normativas que los rige, son incompatibles las medidas unilaterales de los
Estados Partes en las materias en las que la normativa requiere procedimientos
multilaterales.

63. Es con este marco conceptual interpretativo que el Tribunal aborda su tarea.
El Tratado de Asuncién y su sistema normativo

64. Los conceptos expuestos se aplican sin violencia al TA y demas normas que configuran
el sistema de integracion del MERCOSUR. La arquitectura del TA y de sus Anexos muestra
claramente una combinacion de normas propias de un tratado marco con otras de caracter
operativo. Como sefiala Sergio Abreu (El Mercosur y la integracion, fcu, Montevideo, 1991 p.
47) el TA va mas alla de un tratado marco, constituyendo un esquema normativo que fluctia
entre un “derecho directivo” con bases juridicas generales y “un derecho operativo”
constituido por compromisos concretos. Hay por tanto normas que fijan objetivos y principios
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que con vocacion de permanencia encuadran y guian la actividad de las Partes hacia y en el
MERCOSUR. Hay otras disposiciones que crean drganos mediante cuya actividad las Partes
podran ir modelando el proceso de integracion. Finalmente hay otras disposiciones que son
por si mismas ejecutables, imponiendo obligaciones concretas a las Partes, sin necesidad de
nuevos actos juridicos por los Estados. Estas, principalmente contenidas en los Anexos,
juegan el papel de instrumentos dinamizadores del proyecto integracionista, el impulso
operativo que sin necesidad de ningun acto adicional de las Partes da de entrada un gran
salto adelante.

A su vez, el sistema del TA ha sido ratificado, desarrollado y perfeccionado en el Protocolo
de Ouro Preto.

65. En el disefio de esta solucién juridica y politica que reconoce con sabiduria donde se
hallan algunos de los principales escollos para la integracion, el programa de liberacién tiene
un papel central y es una pieza estratégica en la configuracién del MERCOSUR. Dotando al
desmantelamiento de las RA y NA de un caracter irreversible y de una fecha final comin para
completarlo totalmente, fuera de la voluntad de los propios Estados, los autores del TA
aseguraban un rapido avance de la liberacion comercial. De esta manera la liberacion
comercial, escollo tradicional de los intentos anteriores de integracién latinoamericana, se
constituiria en la masa critica necesaria para impulsar las demas acciones hacia el mercado
comun, quebrando la tradicional linea de resistencia a los esfuerzos anteriores de
integracion.

66. Congruentes con esta interpretacion los cinco Anexos al TA contienen obligaciones
concretas y autoejecutables. Tres de ellos se refieren a aspectos medulares del comercio (I
Liberacién comercial, 1l Origen y IV Salvaguardias) y definen concretamente el régimen de
cada uno de ellos y las obligaciones especificas de las Partes al respecto. Los otros dos
Anexos Il Solucién de controversias y V Grupos de Trabajo apuntan también a facilitar el
comercio. Se demuestra asi la voluntad de despejar desde el comienzo posibles obstaculos,
dictando al efecto reglas precisas y obligatorias. El flujo comercial libre es el pilar elegido en
el sistema del TA para adelantar y desarrollar el MERCOSUR.

67. Corrobora esta inteligencia del régimen el contraste de esta definicion precisa, que
contiene obligaciones concretas y exigibles en el campo comercial, con los otros
instrumentos sefialados en el articulo 5 del TA para constituir el MC: coordinacién de politicas
macroecondmicas, arancel externo comun y acuerdos sectoriales. En estos casos, no se fija
un régimen o una meta concretos como ocurre en los Anexos I, Il y IV, o sea,
respectivamente, en el programa de liberacion comercial, los requisitos de origen y las
clausulas de salvaguardia. Se indica s6lo la gradualidad y la convergencia de la coordinacion
macroecondémica con la desgravacion arancelaria y la eliminacion de las RNA. Es decir, se
subraya el papel rector en el proceso de integracion del efectivo desmantelamiento de las
restricciones Ay NA, a cuyo ritmo se ha de acompasar el avance en las demas &reas de ese
proceso de integracion. La importancia capital del programa de liberacién es subrayado hasta
al punto que en caso de denuncia del TA, cesaran para el Estado que la ejerza los derechos
y obligaciones emergentes de su condicion de Parte, “manteniéndose los referentes al
programa de liberaciéon” por un lapso de dos afios (TA, arts. 21y 22)

68. El programa de liberacion, por su parte, se forma indisolublemente con la vertiente
arancelaria y la no arancelaria. El TA y su Anexo | lo reconocen asi al darle el mismo
tratamiento a ambas, con una fecha comudn de finalizacion. Advirtiendo sus caracteristicas
diferentes, no se impone un mismo mecanismo para llegar al desmantelamiento de unas y
otras restricciones.

En el caso de las RA se establece un calendario de desgravaciones lineales que opera
automaticamente y en forma progresiva hasta llegar al arancel cero. En el caso de las RNA,
reconociendo implicitamente las dificultades de su desarme no se fija un procedimiento
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especifico para hacerlo efectivo. Pero se dispone que ha de estar totalmente cumplido en la
misma fecha que el desarme arancelario.

No se indica pues, como en el caso de las RA, un procedimiento determinado para alcanzar
el resultado deseado. Se deja a las partes la libertad de determinar qué procedimiento
seguiran para hacerlo, si unilateral por cada Estado o colectivamente mediante
negociaciones y, aln, el ritmo de la eliminacién. Pero la libertad de las Partes se limita a eso.
No queda al arbitrio de las Partes decidir si la eliminacion de las RNA se hara efectiva o no.
Como tampoco queda a su arbitrio la fecha en la que dicha eliminacién ha de estar finalizada.
La fecha no es otra que la misma sefialada para las RA, el 31-12-94. Las partes estan en
consecuencia obligadas a eliminar las RNA y a hacerlo en la fecha indicada,
simultdaneamente con la caida de todos los aranceles a cero. Hay por consiguiente una
obligacion concreta para las partes al respecto y no una mera indicacion programatica o
declarativa (Mas adelante se vera la incidencia de la postergacion del MC en esta obligacion
asi caracterizada).

69. Conclusion légica pues, como dice Gustavo Magarifios (Comercio e Integracion, fcu,
Montevideo, 1994, tomo lIl, p. 169), “Las restricciones no arancelarias estan comprendidas
en los programas de liberacion de los sistemas de integracion y su eliminacion es
forzosamente obligatoria.” Sefialando el autor que la variedad de esas medidas y la dificultad
para identificarlas las “han convertido en una de las principales armas comerciales de la
actualidad”. Al punto que Soldatos (Op. cit. p. 125 a 126) compara dichas medidas con la
mitoldgica Hidra de Lerna, por su capacidad de regenerarse y de multiplicarse. Es por ese
motivo que necesariamente han de integrar los programas de liberacion y han de correr la
misma suerte que las restricciones arancelarias. Seria imposible un régimen con
desmantelamiento arancelario total en el cual las RNA permanezcan y, ain, pudieran ser
colocadas u ampliadas ad libitum, por decisién unilateral de cualquiera de las Partes.

70. El tratamiento del tema en el TA es congruente con este criterio. El programa de
liberacion “consistira en rebajas arancelarias.... acompafiadas de la eliminacion de
restricciones no arancelarias 0 medidas de efectos equivalentes, asi como de otras
restricciones al comercio... para llegar al 31 de diciembre de 1994 con arancel cero, sin
restricciones no arancelarias sobre la totalidad del universo arancelario” dice el art. 5a del TA.
La eliminacion de los aranceles y de las restricciones no arancelarias son aspectos
indisolublemente unidos entre si como partes de un mismo instrumento para llegar a la
libertad de los flujos comerciales: ambos son considerados en los mismos articulos del TA
(art. 1 parrafo segundo y 5a) y, en esos articulos y en el articulo 10 del Anexo | al TA reciben
igual disciplina nhormativa en cuanto a la obligatoriedad del desmantelamiento y de una fecha
comun para materializarlo, ambas cosas al margen de la voluntad de los Estados Partes, es
decir, con el caracter de una obligacion precisa y concreta. Cabe anotar en el mismo sentido
gue, tanto el articulo 10 del Anexo | al TA como el articulo 11 del ACE 18, cuyos textos son
similares, al regular el tema de las RNA lo hacen relacionandolas siempre con el programa
de desgravacion, poniendo de manifiesto otra vez el vinculo inseparable entre desgravacion
arancelaria y eliminacién de RNA.

71. Hay una sincronia inseparable entre la eliminacién de aranceles y la eliminacion de las
restricciones no arancelarias, que el TA recogi6 en las disposiciones citadas, fijando para
ambas idéntica fecha de finalizacion e igual profundidad en su alcance al abarcar en los dos
casos la totalidad del universo arancelario. Se determina asi un paralelismo entre el proceso
de eliminacion de unas barreras y otras, de tal modo que aunque se admita una cierta
diferencia en la velocidad del desmantelamiento de las restricciones arancelarias y no
arancelarias, asi como procedimientos diferentes para hacerlas efectivas, al final del proceso
ambas, obligatoriamente, han de estar eliminadas. Eso es precisamente lo que preceptdan
el articulo 5a del TA, el articulo 10 del Anexo | al TA 'y el articulo 11 del ACE 18.
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La postergacion del Mercado Comun. Una nueva fecha.

72. La postergacion del MC no determina la extincion de esta obligacién pero determina que
ella ya no sea mas exigible en la fecha sefialada del 31-12-94, postergada de comun acuerdo
por las Partes. Su vinculacion y la del programa de liberacién comercial, en el TA y su Anexo
I, con la fecha en que el MC debia estar conformado era coherente con el plan original de
llegar en una sola y breve etapa -el periodo de transicion, entre 1991 y 1994- al mercado
comun que era por entonces la etapa final y Unica del proceso del MERCOSUR. Por eso todo
el sistema creado por el TA, no solamente el programa de liberacion, fue relacionado con el
objetivo de establecer el mercado comin y con la fecha en la que éste debia estar
conformado. A via de ejemplo, el art. 3 del TA limita al periodo de transiciéon el régimen de
origen y de salvaguardias; el articulo 5 hace lo propio con los instrumentos principales para
constituir el MC; y el articulo 8 lo hace en la letra a. con respecto a la obligacién de evitar
afectar los intereses de las Partes en las negociaciones que realicen entre si. AUn después
del 31-12-94 subsiste la vigencia de esas disposiciones que son habitualmente aplicadas y
sobre las cuales las Partes han basado su acciéon y el desarrollo de los respectivos
regimenes. Tampoco hay nada en la naturaleza de las cosas que haga incompatible de
hecho o de derecho la liberacién comercial intrazona con la unién aduanera. Al contrario, en
una secuencia racional de un proceso de integracion, en el “continuum integratif’ se
complementan y en general aquélla precede a ésta. Como dice Soldatos, la “union aduanera
es la segunda etapa de liberalizacién que se suma a aquélla de la zona de libre comercio”
(Op. cit. 129). Por lo demés, ninguna norma expresa ha derogado la obligacién de proceder
al desmantelamiento no arancelario.

73. El cambio ocurrido en el objetivo inmediato del MERCOSUR vy en el calendario sostienen
esta conclusion. Los Estados Partes advirtieron que no podrian llegar a tiempo para cumplir
el objetivo de tener conformado el MC el 1 de enero de 1995.

Como es notorio, a comienzos de 1994 se estaba muy lejos de alcanzar la libre circulacion de
todos los factores (art. 1 péarrafo segundo del TA) y de la coordinaciéon de las politicas
macroeconomicas (art. 5b), en tanto que el arancel externo comun (art. 5¢) aunque accesible,
no habia sido determinado. Solamente la desgravacion arancelaria habia avanzado
rapidamente por virtud del sistema de rebajas automéaticas, aunque subsistian excepciones y
dificultades sobre algunos productos mas sensibles.

74. En consecuencia, las Partes debieron revaluar en ese momento el sistema del TA. El
resultado de este ejercicio planteado en el documento titulado “Consolidacion de la Union
Aduanera y Transito del Mercado Comun” (Acta CMC 02/93, Colonia del Sacramento, enero
1994) fue recogido principalmente en el Protocolo de Ouro Preto y en varias decisiones del
CMC (N°s 13/93, 3/94, 5/94, y 24/94).

75. Varias conclusiones fluyen de ese conjunto normativo, aplicables al caso en examen:

El sistema del TA subsiste aunque haya tenido modificaciones. El mismo TA prevé el cambio
de sus instituciones (art. 18), tiene una duracion indefinida (art. 19) y establece
procedimientos de denuncia (art. 21 y 22), todo ello evidencia de continuidad.

El régimen que surge es una continuacion del anterior y se integra al mismo, fusionandose
para conformar en definitiva un Gnico conjunto normativo e institucional. El Protocolo de Ouro
Preto, OP, segun explica su preambulo se adopta “en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 18" del TA y reafirma “los principios y objetivos” de éste. Define, asimismo, como
fuentes juridicas del MERCOSUR al TA, sus protocolos, instrumentos adicionales o
complementarios, asi como los acuerdos celebrados en el marco de esas normas (OP, art.
41). Las instituciones de Ouro Preto son en lo principal las mismas del TA fortalecidas y
desarrolladas, adaptadas a las transformaciones ocurridas (OP, preambulo). Se determina
gue OP es parte integrante del TA y que la adhesion y la denuncia al Protocolo se haran de
acuerdo con las normas del TA (art. 48 y 50).

El objetivo de la conformaciéon de un MC permanece, aunque mas distante y sin una fecha
concreta de cumplimiento. Se reafirma el objetivo de la unién aduanera, tomando ésta el
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lugar del mercado comin como referencia en el proceso de integracion del MERCOSUR y
como punto de partida para el cémputo de plazos (Acta CMC 2/93 y su Anexo |, CMC Decs.
N°s 5/94 y 24/94).

La intencién de las Partes queda claramente ilustrada en el comunicado de los Presidentes al
término de la reunién de Colonia del Sacramento, el que, como declaracién consensuada de
las Partes es un elemento valido de interpretacion (Cf. Antonio Remiro Brotons, op. cit. p.
311): “Los Presidentes reafirmaron decididamente los principios, objetivos y plazos previstos
en el Tratado de Asuncion, para avanzar en forma coordinada, equilibrada y sostenida hacia
el establecimiento de la Unién Aduanera y sentar las bases de la conformacion del Mercado
Comun” (numeral 4).

76. Corresponde analizar a la luz de estos elementos la situacion juridica del programa de
liberacion instituido en los arts. 1 y 5a del TA, 10 del Anexo | al TA 'y 4 al 11 del ACE 18.
Habiendo una continuidad del sistema del TA con los instrumentos y decisiones posteriores
al punto de configurar un Unico y mismo sistema, la expiracion del plazo pactado
originariamente, 31-12-94, sin que se hubiera completado el desmantelamiento arancelario y
no arancelario y sin que se hubiera conformado el mercado comin no implica que hayan
expirado las obligaciones nacidas bajo el TA.

Mas aun, las Partes han reafirmado expresamente la vigencia del art. 10 del Anexo | al TAy
de las obligaciones que emergen del mismo, como surge de CMC Dec. N° 17/97 de 17 de
diciembre de 1997, especialmente el art. 6. Indudablemente tales obligaciones no seran ya
exigibles en esa fecha, vinculada a una etapa del proceso de integracién que se ha
postergado por comin acuerdo de los Estados Partes. Pero éstos han reafirmado su
compromiso de llevar adelante el programa de liberacion, manteniendo en la nueva
configuracion del proceso dentro del MERCOSUR el papel central de la liberacion comercial
como piedra angular de la estrategia de integracion. Posicion enteramente congruente con
las decisiones adoptadas por el CMC al definir el “Régimen de Adecuacion Final a la Union
Aduanera”(CMC Decs. 5/94 y 24/94).

77. Dicho régimen en efecto, al tiempo de resolver algunas de las dificultades que se habian
presentado en la eliminacion de los gravdmenes arancelarios y en el régimen de excepciones
y salvaguardias, establece un plazo final para completar, mediante desgravaciones lineales y
automadticas, la total eliminacién de los aranceles en el comercio intra-MERCOSUR. El plazo,
que comienza a correr el 1-1-95, es de cuatro afios para Argentina y Brasil y de cinco para
Paraguay y Uruguay, expirando por consiguiente para la totalidad del MERCOSUR el 31-12-
99. A esa fecha la totalidad de los productos del universo arancelario circularan en el area
libre de gravamenes arancelarios. La misma regla rige en los gravamenes parancelarios que
de conformidad con el art. 2 de CMC Dec. N° 24/94 no podran aplicarse a los productos
comprendidos en el Régimen de Adecuacion.

78. Habria una contradiccién con el fin del programa de liberacién y con su papel central en
la arquitectura del MERCOSUR si, abandonando el paralelismo entre la eliminacion de RA'y
RNA, se llegara al desmantelamiento arancelario total mientras el manejo de las RNA
guedara al arbitrio unilateral de las Partes que podrian asi mantener indefinidamente las
restricciones no arancelarias e incluso aumentarlas. En tal hipotesis perderia todo sentido el
programa de liberacion y el fundamento mismo del MERCOSUR estaria en crisis. Habria en
ese caso un vaciamiento del contenido del proceso de integracion, privandolo de la
efectividad del programa de liberacion. Se perderia lo que Lecourt (Op. cit. p. 240 a 241)
llama “la plenitud del efecto util” de las disposiciones y del régimen que determinan.

79. Una interpretacion arménica del sistema, congruente y no contradictoria con los fines y
objetivos declarados y acordados por las Partes, lleva a que el desmantelamiento NA ha de
ocurrir necesariamente en paralelo con el arancelario y ha de concluir junto con éste,
conforme fue definido en el TA, su Anexo 1 y el ACE 18 y como esta impuesto por la
naturaleza de ambos, indisolublemente unidos en la liberacion del comercio: faltando uno,
sera inutil el otro. Ello debera ocurrir a mas tardar el 31-12-99, fecha en la que se completa el
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programa de liberacion comercial luego de la revaluacion del MERCOSUR realizada por los
Estados Partes.

Eliminacion de restricciones no arancelarias

80. La demora en adelantar la eliminacion de las RNA revela la existencia al respecto de
varias dificultades unidas a su propia dificultad intrinseca. El programa de liberacién
comercial, aun ordenando tal eliminacién y disponiendo que ello fuera simultaneo con el fin
de las restricciones arancelarias, no especificé el procedimiento para hacerlo. En las NC al
ACE 18 los Estados Partes registraron todas las medidas aplicables al comercio, vigentes a
la fecha del TA, las que debian ser eliminadas al 31-12-94. Pero entre esas medidas se
hallaban tanto las que implican restricciones al comercio de naturaleza no arancelaria como
las que son ejercicio normal de competencias de los Estados sin finalidad comercial. Ello ha
determinado una compleja discusién acerca de cuales son las medidas restrictivas y cuéles
no. Entre tanto el objetivo de la eliminacién de las RNA, lejos de haber desaparecido, es
reiterado consistentemente en el sistema normativo del MERCOSUR proponiéndose
procedimientos diversos al efecto. Las normas vigentes contienen una solucién para esta
situacion, coherente con los fines y objetivos del sistema del TA, y que el Tribunal acogera.

81. El TA y su sistema normativo se hallan inscriptos en el TM 80, en cuyo ambito y bajo la
forma de un acuerdo de complementacion econdémica de alcance parcial (ACE 18), son
legitimadas las disposiciones preferenciales del MERCOSUR. En lo especifico de las RNA, el
ACE 18 en su articulo 11 admite la subsistencia hasta el 31-12-94 de aquéllas contenidas en
las NC. Se ha analizado ya el punto de la fecha concluyendo en que ésta ha de ser la del fin
del Régimen de Adecuacion. En cuanto al alcance de la eliminacién de las RNA y medidas
relacionadas con el comercio, ha de tenerse en cuenta el articulo 50 del TM 80 que sefiala
las medidas que los Estados pueden adoptar y aplicar para proteger determinados valores de
naturaleza no comercial como la moralidad publica, la seguridad, el patrimonio artistico o lo
relativo a materiales nucleares. Fluye claramente que sélo las medidas de esta naturaleza
podran mantenerse mas alla de la fecha en que se completa la liberacion comercial, con dos
precisiones: (a) Aun asi, sélo seran compatibles con el sistema normativo del MERCOSUR,
como en general con un proceso de integracion, aquellas medidas efectivamente
“destinadas” a proteger esos bienes -como lo dice el art. 11- no debiendo por tanto incidir en
el comercio. Conclusion que la jurisprudencia de la Corte de Justicia de la Comunidad, segin
recoge Soldatos (Op. Cit. p. 126), viene a confirmar al rechazar el establecimiento de
condiciones o formalidades para la importacion, cualquiera que fuere su forma, que
distorsionen el comercio o “cuando esas medidas golpean mas, formalmente o en la practica,
a los productos extranjeros o no estan proporcionadas con el fin perseguido” y (b) Habra de
continuarse el proceso de armonizacion de esas medidas, como lo indican entre otras las
Decisiones CMC 3/94 y 17/97. Todas las demas medidas no arancelarias aplicadas al
comercio intra-MERCOSUR deberan ser eliminadas a mas tardar al fin del plazo del periodo
de adecuacion.

Las medidas bajo el articulo 50 del TM, en su excepcionalidad, mantienen el paralelismo con
las excepciones al desmantelamiento arancelario admitidas por los Estados, entre otros, en
los sectores Automotriz y del Azucar.

82. La mera incorporacion a las operaciones de comercio exterior de nuevas tecnologias y la
implementacion de nuevos sistemas informaticos que se ajusten a las pautas establecidas en
los parrafos precedentes no se consideran RNA.

Medidas NA anteriores y posteriores.

83. La linea argumental seguida por el Tribunal anticipa que la conclusion precedente abarca
igualmente a las medidas contenidas en las NC al ACE 18 como a cualesquiera otras que se
hubieran establecido o restablecido desde entonces. Reconociendo el papel central de la
liberacion comercial en el cumplimiento de los fines y objetivos del MERCOSUR, la
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naturaleza inseparable de sus vertientes arancelaria y no arancelaria y la obligacion de
eliminar totalmente las restricciones en ambas, concluyendo el proceso en la misma fecha,
es un corolario natural de ello que no quepa restablecer restricciones no arancelarias
eliminadas o imponer nuevas. Como no podrian restablecerse los aranceles.

84. Las Decisiones CMC N°s 3/94 (art. 4) y 17/97 (art. 6) son conformes a este criterio y
reafirman la voluntad de las Partes de preservar la integridad del programa de liberacion y su
resultado de comercio libre sin restricciones dentro del MERCOSUR.

Conclusiones

85. La decision del Tribunal se encuadra en las consideraciones precedentes y en el conjunto
de las actuaciones de este procedimiento arbitral, todo lo cual debe considerarse parte de la
decision, y se sintetiza en los siguientes puntos:

(i) La controversia planteada ha de situarse en el conjunto normativo del MERCOSUR,
interpretandolo a la luz de las relaciones reciprocas que emanan de esas normas y
de los fines y objetivos que los Estados asumieron en el contexto de un proyecto
integrador comun.

(i) La cuestién objeto de la controversia es la compatibilidad del régimen de licencias
con el conjunto normativo del MERCOSUR.

(i) Los instrumentos internacionales que configuran procesos de integracién y las
obligaciones que resultan de ellos han de ser interpretados en forma teleolégica,
teniendo en cuenta los fines, objetivos y principios del sistema de integracion, aun
en ausencia de normas de caracter supranacional.

(iv) EI TA y su sistema normativo contienen disposiciones que fijan objetivos y
principios; que crean 6rganos para desarrollar la integracion; y que establecen
obligaciones concretas para los Estados. Entre éstas ultimas se halla el programa
de liberacién comercial que debe ser completado tanto en lo arancelario como en
lo no arancelario.

(v) El programa de liberacion comercial tiene un papel central en el TA y su sistema
normativo al atacar el principal escollo tradicional para los esfuerzos de integracion y
al ser asi sustento de las demés acciones en el MERCOSUR.

(vi) El programa de liberacion comercial esta formado tanto por el abatimiento de
aranceles hasta llegar a cero en todo el universo arancelario como por la
eliminacion de todas las RNA y equivalentes. Las Partes estan obligadas a
completar ambos aspectos de la liberacion comercial que estan indisolublemente
unidos y deberan hacerlo a la misma fecha.

(vii) La postergacion de la fecha de conformacion del MC no deroga la obligacion
acordada en comun por las Partes de eliminar totalmente las RA y NA, aunque
obviamente deja de ser exigible el 31-12-94. Luego de la revaluacion del
MERCOSUR realizada por las Partes, la eliminacion total de todas las RA 'y NA o
medidas de efectos equivalentes u otras restricciones al comercio entre los
Estados Partes debera ocurrir a mas tardar el 31-12-99, fecha en la cual se
completa el Régimen de Adecuacion y con él el fin de las RA.

(viii) La obligacion de eliminar las medidas NA no alcanza a aquéllas comprendidas en
el articulo 50 del TM 80, siempre que estén efectivamente destinadas a los fines
alli indicados y no configuren obstaculos comerciales, segun lo sefialado en el
parrafo 81. Las medidas bajo el articulo 50 deberan ser armonizadas.
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(ix) La obligacion de eliminar las RNA alcanza tanto a las existentes al tiempo del TA
como a las posteriores, ya sean éstas nuevas 0 anteriores restablecidas.

(x) La aplicacion de las conclusiones precedentes al régimen de licencias determina a

su vez lo siguiente:

--Las licencias automaticas son compatibles con el sistema normativo del MERCOSUR
en tanto no contengan condiciones o procedimientos y se limiten a un registro
operado sin demora durante el tramite aduanero.

--Las licencias no automaticas solamente son compatibles con el sistema normativo del
MERCOSUR en tanto correspondan a medidas adoptadas bajo las condiciones y con
los fines establecidos en el articulo 50 del TM 80 y con las precisiones establecidas en
el numeral (viii) de estas conclusiones.

DECISION:

Por todo lo expuesto y de acuerdo con el Protocolo de Brasilia, su Reglamento, el Protocolo
de Ouro Preto y las normas y principios juridicos aplicables, asi como las Reglas de
Procedimiento del Tribunal, este Tribunal Arbitral Ad-Hoc, en la “Controversia sobre
Comunicados N° 37 del 17 de diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de 1998 del
Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio
Exterior (SECEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco”, acogiendo
parcialmente la reclamacién.

Decide por unanimidad lo siguiente:

l. El régimen de licenciamiento objeto de la controversia deberd ajustarse a los
criterios establecidos en el numeral 85 precedente (Conclusiones), y en particular a
sus parrafos (vi), (vii), (viii), (ix) y (x). El plazo al efecto sera hasta el treinta y uno
(31) de diciembre de mil novecientos noventa y nueve (1999).

Il. Los costos del procedimiento arbitral seran sufragados por las Partes en la
controversia de acuerdo con el articulo 24 del Protocolo de Brasilia y de la siguiente
forma: Cada Estado se hara cargo de los gastos ocasionados por la actuacién del
Arbitro por él nombrado. La compensacion pecuniaria del Presidente y los deméas
gastos del Tribunal serdn abonados en montos iguales por las Partes. Los pagos
correspondientes deberan ser realizados por las Partes a través de la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR, en la ciudad de Montevideo, dentro de los treinta
dias de la notificacion del laudo.

M. Las actuaciones de la presente instancia arbitral seran archivadas en la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR y quedaran bajo su custodia.

V. Notifiquese esta decisién a las Partes por intermedio de la Secretaria Administrativa
del MERCOSUR y publiquese.

Dr. Juan Carlos Blanco
Arbitro Presidente

Dr. Guillermo Michelson Irusta Dr. Joao Grandino Rodas
Arbitro Arbitro
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LAUDO Il
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LAUDO DEL TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC DEL MERCOSUR CONSTITUIDO PARA
ENTENDER EN LA RECLAMACION DE LA REPUBLICA ARGENTINA AL BRASIL,
SOBRE SUBSIDIOS A LA PRODUCCION Y EXPORTACION DE CARNE DE CERDO

En la ciudad de Asuncién del Paraguay a los 27 dias de setiembre de 1999, el Tribunal
Arbitral Ad Hoc del MERCOSUR constituido para decidir la controversia entre la Republica
Argentina y el Brasil sobre la existencia de subsidios a las exportaciones de carne de cerdo,
se reune con la finalidad de deliberar y dictar su decision.

El tribunal esta compuesto por su Presidente Dr. Jorge Peirano Basso, de la Republica
Oriental del Uruguay y por los Dres. Atilio Anibal Alterini y Luiz Olavo Baptista, arbitros
indicados respectivamente por la Republica Argentina y el Brasil, paises de los cuales son
ciudadanos y residentes.

El Tribunal fue constituido de acuerdo con el Protocolo de Brasilia del 17 de diciembre de
1991, modificado por el Protocolo de Ouro Preto, y la Dec. N° 17/98 del Consejo Mercado
Comdn.

RESULTANDO:
Inicio del procedimiento ante la Comision de Comercio del MERCOSUR

1. La controversia se inicio con la notificacién de la reclamacion presentada al Brasil por la
Seccion Nacional de la Republica Argentina, en la XXII reunién de la Comision de
Comercio del MERCOSUR en agosto de 1997, por “Subsidios a la produccion y
exportacion de carne de cerdo”. Comenzo6 entonces la primera etapa de negociaciones
entre las partes, prevista en el Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias en
el MERCOSUR.

2. Una vez agotado el plazo establecido en el Protocolo de Brasilia, sin que se obtuviese el
resultado esperado, la Republica Argentina elevd su reclamacion a la Comisién de
Comercio del MERCOSUR (CCM) en la XXV reunién. En la segunda etapa del
procedimiento, no habiéndose llegado a una solucién satisfactoria solicité el arbitraje,
instalandose el Tribunal Arbitral.

Constitucion del Tribunal Arbitral

3. El articulo 7 numeral 1 del Protocolo de Brasilia dispone: “Cuando la controversia no
hubiera podido solucionarse mediante la aplicacion de los procedimientos referidos en
los Capitulos 11 y Ill, cualquiera de los Estados Partes en la controversia podra comunicar
a la Secretaria Administrativa su intenciéon de recurrir al procedimiento arbitral que se
establece en el presente protocolo”.

4. El Tribunal Arbitral es la segunda etapa de un iter que en este caso ya ha tenido sus dos
primeras fases desarrolladas regularmente. Establece también el articulo 9 del Protocolo
de Brasilia que el procedimiento arbitral tendra lugar ante un Tribunal Arbitral ad hoc,
compuesto por tres arbitros pertenecientes a la lista referida en el articulo 10.

5. Fueron designados arbitros el Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini por la Argentina, el
Profesor Doctor Luiz Olavo Baptista por Brasil y el Profesor Doctor Jorge Peirano Basso,
de Uruguay, Presidente del Tribunal Arbitral. No hubo objeciones o impugnaciones de
las partes en cuanto a la eleccién de los arbitros.
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6. Los arhitros aceptaron el cargo y firmaron la declaracién a que se refiere la Decisién N°
17/98 del Consejo Mercado Comun (CMC), la cual se halla archivada en la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR.

7. Constituido el Tribunal, el dia siete de abril de 1999, dicté las Reglas de Procedimiento
conforme lo establece el articulo 15 del Protocolo de Brasilia, lo cual se comunic6 a las
partes.

8. Las reglas aseguran el derecho de manifestarse y el principio del contradictorio, y en
audiencia presentar y debatir argumentos, pruebas y contrapruebas. Las reglas se
orientan a que el proceso se realice de forma expeditiva y econémica.

9. Las partes solicitaron conjuntamente dos veces la suspension del curso del proceso, a lo
cual el Tribunal accedié.

10. El primer pedido de prérroga, por 60 dias corridos, fue solicitado el 16 de abril de 1999,
venciendo el plazo el 15 de junio del mismo afio. El tribunal determiné como fecha limite
para la presentacion de las pretensiones de las partes, el 27 de junio de 1999.

11. El 16 de junio, nuevamente las partes solicitaron una prérroga por 30 dias adicionales,
que fue concedido por el Tribunal Arbitral. La culminacion del Proceso Arbitral se fijo
para el 27 de setiembre de 1999.

12. Los Estados Partes presentaron sus respectivos escritos, informando al Tribunal sobre
las instancias cumplidas anteriormente y expusieron los fundamentos de hecho y de
derecho de sus respectivas posiciones.

13. Los representantes y asesores por ellos designados ante el Tribunal Arbitral,
comparecieron a la audiencia que fue realizada en la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR el dia 7 de setiembre de 1999, presentando sus respectivos argumentos y
pruebas. Asimismo, respondieron las preguntas formuladas por los Arbitros, cerrandose
la fase probatoria.

14. Después de la audiencia la Republica Argentina presentd un escrito ampliatorio,
confiriéndose traslado del mismo al Brasil. Los arbitros decidieron no examinar los
nuevos elementos presentados, tomando en consideracién solamente aquellos
argumentos ya expuestos en instancias anteriores.

15. Dicho esto, se pasa a examinar las posiciones de las partes y sus argumentos de hecho
y de derecho.

Reclamo de la Republica Argentina

16. La reclamacion hecha por la Repulblica Argentina traté inicialmente sobre los
procedimientos y normas brasilefias que entiende caracterizan subsidios a la exportacion
de carne de cerdo, solicitando la correccion por parte del Brasil de esa normativa, por
considerar que causa distorsiones que afectan la competitividad de los productos
argentinos.

17. Dicha practica, segun entiende, seria violatoria de los compromisos asumidos por los
Estados Partes en el Tratado de Asuncion, principalmente el de la obligacion de
garantizar las condiciones equitativas de competitividad para los agentes econémicos de
la region.

18. La reclamacion sefiala las medidas que constituirian subsidios. Posteriormente, ante la

CCM, fueron presentados nuevos hechos y argumentos.
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19. El reclamo presentado inicialmente se referia a la existencia de stocks publicos de maiz
(CONAB), al PROEX y a los Anticipos de Contrato de Cambio (ACC) y Anticipos de
Contratos de Exportacion (ACE). Después, la Republica Argentina agregé nuevos
argumentos referidos a este Ultimo item e introdujo un nuevo reclamo referido al Crédito
Presunto de IPI (Crédito Presunto del Impuesto a los Productos Industrializados).

20. En esencia, la argumentacién argentina con relacion a la CONAB es la siguiente:

La Republica Argentina cuestiono el sistema brasilefio de stocks publicos de maiz para
la compra, almacenamiento y venta del producto, asi como la forma de administracion
del mismo por la CONAB, que incluye fijacion de precios de liberacién de stocks (PLE),
lo cual permitiria la transferencia de recursos a los productores brasilefios de cerdos.
Esta transferencia se produciria por medio de la estabilizacion de precios de maiz en los
periodos de entre zafra, evitando el alza de los mismos. En los ciclos de precios altos en
el mercado internacional, el mecanismo neutraliza los efectos del aumento en el
mercado interno brasilefio, en beneficio de los productores locales de cerdos,
permitiéndoles adquirir el cereal a precios inferiores a los vigentes en el mercado
internacional.

La Republica Argentina entiende que este es un incentivo sectorial, cuyo beneficio se
transfiere a las exportaciones de carne de cerdo destinadas al mercado regional,
permitiendo la venta de estas mercaderias a precio inferior al que tendrian si no hubiese
intervenido la CONAB. Por eso, concluye que la carne de cerdo exportada de Brasil
para el MERCOSUR, incorpora un subsidio perjudicando la produccién argentina, por las
importaciones de productos subvencionados.

Esa practica constituiria una violacion por parte de Brasil de la Decision CMC N° 10/94
gue prohibe ciertos tipos de incentivos a la produccion y a la exportacion.

21. Programa de financiamiento de las exportaciones (PROEX)

La segunda reclamacion de la Argentina refiere al PROEX, programa brasilefio de
asistencia financiera de las exportaciones de bienes y servicios que opera a través de
dos modalidades:

a) Equivalencia de tasas de interés

Este sistema consiste en el pago de la diferencia entre la tasa de captacion de recursos
admitida por el Banco Central de Brasil y una tasa minima internacional de captacion (la
referencia es el LIBOR).

El financiamiento otorgado por el BNDES (Banco Nacional de Desarrollo Econémico y
Social) establece un spread que es llamado ecualizacién, que es financiado por el
Tesoro Nacional con recursos establecidos anualmente por el Poder Ejecutivo.

b) Financiamiento de exportaciones de bienes y servicios

Este sistema se realiza a través del PROEX, mediante el descuento de los titulos
representativos en las exportaciones a plazo. El monto financiado alcanza el 85% del
principal y la tasa de interés cobrada por los préstamos corresponde a la tasa libor,
conforme es divulgada por el Banco Central de Brasil.

El uso del PROEX en cualquiera de sus dos modalidades de operaciones de exportacion
al MERCOSUR, constituye segun el reclamante un incentivo brasilefio a la exportacion,
prohibido por la Decision CMC N° 10/94. Ello, porque representa un subsidio a los
bancos financiadores, destinado a beneficiar a los exportadores. Por lo tanto, constituye
una intervencién directa del Gobierno Brasilefio que subsidia el diferencial de tasas a los
bancos que operan con el programa, utilizando fondos que provienen del Tesoro
Nacional. EIl diferencial de tasas de interés da al exportador brasilefio una ventaja
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financiera, que le permite exportar a un precio inferior al que resultaria si las operaciones
financieras fueran hechas a las tasas de interés internas vigentes para las ventas
destinadas al mercado interno.

22. Uso de otros instrumentos financieros (ACC y ACE)

Reclama Argentina, que las exportaciones brasilefias se benefician también de otros
mecanismos promocionales de financiamiento a las exportaciones contraviniendo lo
preceptuado por la Decision CMC N° 10/94.

Los instrumentos financieros usados son el Adelanto de Contrato de Cambio (ACC)
y un Anticipo de Contrato de Exportacion (ACE) los cuales son pactados entre
empresas exportadoras y bancos comerciales del Brasil.

Alega la reclamante que la intervencion estatal, mediante la utilizacion de los
mecanismos de ACE y ACC, permite a los exportadores brasilefios contratar con los
bancos comerciales, tasas de interés del 12% al 15% al afio, en ddlares. La tasa de
interés interna estaria préxima al 30%.

Los ACC y ACE ofrecen tasas de interés reducidas porque el Gobierno Brasilefio
interviene en el mercado financiero sancionando normas que eximen a las entidades
financieras de las obligaciones de orden fiscal y monetario.

Estos privilegios abaratan el costo de los préstamos que son hechos con tasas de
interés reducidas artificialmente, a un nivel inferior al que deberia regir en
condiciones de mercado.

La Republica Argentina afirma que la Dec. CMC N° 10/94 no habilita a los Estados
Partes a implementar mecanismos de promocion de exportaciones de naturaleza
financiera para bienes de consumo.

En el caso de los ACC y ACE esos incentivos serian:

a) Arbitraje de tasas de interés

La diferencia entre las tasas de interés de mercado y las obtenidas a través de ACC
y ACE , daria causa a la practica del arbitraje de tasas de interés.

La ganancia derivada del arbitraje financiero, permitiria la posibilidad al exportador
brasilefio de reinvertir los recursos obtenidos a través de ACC y ACE a tasas de
interés internas en reales. De esta forma, habria una ganancia obtenida en funcion
de la diferencia entre las tasas de interés interna y externa, producida por el
mecanismo del subsidio.

b) Exoneracién del 10F

El Decreto N° 2219 de mayo de 1997, que reduce la alicuota del impuesto sobre las
operaciones financieras (IOF) de 25% al 0% para las operaciones de cambio
vinculadas a las exportaciones de bienes y servicios, seria un incentivo a los bancos
para que concedieran los ACC y ACE. La Portaria del Ministerio de Hacienda N°
05/99 excluye las operaciones de cambio del aumento generalizado de las alicuotas
de IOF, manteniendo la ventaja.

c) Exoneracion de encaje

La circular del Banco Central N° 2534 de 11/01/95 que elimina el requisito de encaje
en las operaciones ACC y ACE, seria otra forma de incentivar a los bancos para que
den ventajas a los exportadores.

23. Crédito Presunto de IPI (Restitucion de PIS/COFINS)
A través de esta concesion el Gobierno Brasilefio devuelve al productor exportador,

el valor de las contribuciones de PIS y COFINS de las compras de materias primas y
productos intermedios de los bienes destinados a la exportacion. Esta restitucion es
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realizada a través de un “Crédito Presumido de IPI” equivalente al 5,37% sobre el
costo de los insumos de la cadena productiva.

El subsidio segln el reclamante es el siguiente:

a) La devolucion (5,37%) es superior al pago de PIS y COFINS, en los casos de productos
e insumos que no requieren varias etapas de elaboracion como la carne de cerdo. Esto
representa para la empresa productora o exportadora el otorgamiento de un crédito fiscal
que excede el déhito efectivamente incurrido en las contribuciones sociales y que
permite ofrecer un precio menor, transformandose en una ventaja competitiva para los
productores brasilefios de carne de cerdo.

b) De acuerdo con las normas vigentes del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias de OMC, el PIS y COFINS por ser contribuciones sociales no pueden
ser restituidos.

Ademas, la restitucién de estas contribuciones no se incluye entre las excepciones
previstas en el art. 12 del Dec. CMC N° 10/94.

Respuesta del Brasil

24. Desde el inicio del procedimiento, el Brasil niega la admisibilidad de las
reclamaciones argentinas.

25. El Gobierno Brasilefio alegd como cuestién preliminar que el argumento referente al
“Crédito presumido de IPI” y los argumentos adicionales sobre ACC y ACE no
constaban en el objeto del Reclamo Argentino. Entiende que 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 Brasilia, solo deben ser
considerados los hechos y los argumentos presentados al inicio de la reclamacion.

La respuesta brasilefia contesta la argumentacion argentina en cuatro aspectos:
26. Sistemas de stocks publicos de maiz

Examinando esta cuestion, el Brasil rechaza la afirmacién de Argentina de que ha existido
violacion de la Decision CMC N° 10/94, puesto que ésta se refiere a incentivos a las
exportaciones y no a incentivos a la produccion. Si hubiese incentivo, alega, no seria a la
exportacion sino a los produccion 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 adquisicién de este insumo.

Asimismo, Brasil afirma que hasta el presente no hay norma del MERCOSUR que
prohiba el sistema de stocks publicos de maiz o el mantenimiento de precios de
productos agricolas.

Sostiene ademds, que no hay relacién entre la formacion y la venta de los stocks y los
supuestos incentivos a las exportaciones. Como la venta se hace en licitaciones
publicas, el precio de venta es el precio de mercado establecido en las mismas.
Argumenta el gobierno brasilefio, que las ventas son hechas por valor no inferior a las
condiciones vigentes de mercado, y por ende, no hay beneficio a los productores de
carne de cerdo en el sentido del art. | del ASMC.

Afirma que los precios de maiz en el mercado brasilefio, acompafian la tendencia de los
precios existentes en los mercados externos de referencia y presenta una serie histérica
de precios de maiz, para demostrar que estos estaban habitualmente por encima de los
precios externos de referencia. Y si hubiese algun beneficio, éste favoreceria tanto a las
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ventas externas de carne de cerdo, como a las ventas del mercado doméstico, no
configurandose el subsidio.

Concluye el Gobierno Brasilefio, 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.

Manifiesta finalmente que la Decision CMC N° 10/94 es un compromiso meramente
programatico sin plazo de cumplimiento predeterminado.

27. Programa de financiamiento a las exportaciones (PROEX)

Para el gobierno brasilefio no procede la reclamacién argentina del PROEX, porque el
Ministerio de Desarrollo, Industria y Comercio aprob6 la Portaria N° 93 de 23/03/99
estableciendo la imposibilidad de utilizar el PROEX en sus dos modalidades, para las
exportaciones de bienes de consumo destinados al MERCOSUR.

Reafirma su posicion sosteniendo que no utilizé el PROEX en las exportaciones de
bienes de consumo para los paises de MERCOSUR.

28. Uso de otros instrumentos financieros (ACC y ACE)

De acuerdo con la respuesta brasilefia, las operaciones de ACC y ACE se realizan
internamente en la esfera privada, sin intervencién del sector puablico y no suponen
contribuciones financieras por parte del gobierno, no existiendo concesion de ninguin
beneficio. Ademas el ACC y ACE no son operaciones de crédito, sino una anticipacion
de precio de compra de moneda extranjera por los bancos.

Entiende también que no procede la afirmacion de la reclamante, sobre la eximicion a los
ACC/ACE del mecanismo de encaje obligatorio regulado por el Banco Central.

a) Arbitraje de tasas de interés.

Con relacion a la alegacion argentina de que fue creado un sistema de arbitraje para
favorecer a los exportadores de carne de cerdo, Brasil contesta afirmando que no hay
ningln mecanismo formal de ese tipo creado o administrado por el Gobierno. Existe
apenas una realidad de mercado, que es el costo de oportunidad para el caso que el
exportador pueda efectuar transitoriamente inversiones en el mercado financiero
nacional, pudiendo obtener ganancias por el diferencial de tasas, hasta el momento de
destinar los recursos a la produccién de la mercaderia exportada

La desnaturalizacion de la operacion de ACC esta prohibida por la reglamentacion del
Banco Central, aplichandose una pesada multa en caso de incumplimiento del
compromiso del exportador de embarcar la mercaderia.

b) Exencién de IOF

Con relacion a la exencion de IOF, sostiene Brasil que la alicuota de este impuesto es
cero, debido a que para la legislacion brasilefia no constituye financiamiento. Afirma el
gobierno brasilefio que los ACC y ACE son compras, a término de divisas, realizadas por
los bancos y las operaciones de venta de moneda extranjera, a esos efectos, no estan
sujetas al IOF.

Explica que si no hubiera embarque de mercaderia y el contrato de cambio fuera
cancelado, en ese caso, la operacioén seria pasible del IOF.

c) Exoneracion del encaje obligatorio para los bancos
Expresa el Brasil, que no procede tampoco la argumentacion de la reclamante sobre el

privilegio de la exencion del encaje obligatorio, conferido a los ACC/ACE por el Banco
Central.
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En el caso de ACC/ACE no existe el encaje obligatorio del Banco Central de acuerdo
con la regla general aplicable a todas las operaciones financieras pasivas.

29. Crédito presunto de IPI (Impuesto a los Productos Industrializados)

Para el Gobierno Brasilefio no hay subsidio ni violaciéon de la Decision CMC N° 10/94
porque las contribuciones PIS y COFINS configuran tributacion indirecta y por tanto su
restitucion es permitida tanto por la Decision CMC N° 10/94 como por las reglas de
OMC.

El PIS/ICOFINS es un tributo indirecto para el sistema juridico brasilefio en razén de la
caracterizacion de su hecho generador. A su vez, la operacion de crédito presunto es
solamente un registro de débito/crédito no pudiendo haber un reintegro superior al pago
efectuado. Por ende, no hay subsidio a la exportacion.

30. Conclusiones de CCM

De acuerdo con lo establecido en el art. 21 del Protocolo de Ouro Preto y su Anexo, la
Comisién de Comercio de MERCOSUR en la reunion del 3 de febrero de 1998 (Acta N°
1/98) examind la reclamacion, y ante la imposibilidad de llegar a una solucién
consensuada convocé a un Comité Técnico para analizar la controversia.

Finalmente, en la reunidn realizada el 3 de marzo de 1998 (Acta N° 2/98) los miembros
del comité Técnico no habiendo llegado a una solucibn comuin, presentaron sus
conclusiones por separado, dando lugar a que las partes iniciaran la etapa arbitral.

CONSIDERANDO
Aspectos de Procedimiento

31. El presente Tribunal ha sido constituido de conformidad con el Protocolo de Brasilia y su
Reglamento, y con el Protocolo de Ouro Preto. En particular han sido sustanciadas las
etapas previas al arbitraje requeridas por el Protocolo de Ouro Preto, ante la Comision
de Comercio del MERCOSUR (Reuniones agosto de 1997, diciembre de 1997 y marzo
de 1998), reunién bilateral de Estados (octubre de 1997), Comité Técnico (marzo de
1998), y Grupo Mercado Comun (XXIX Reunién).

32. El procedimiento arbitral ha sido 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 Seccion Nacional del Grupo Mercado Com(n de la Republica
Argentina, al amparo de lo dispuesto por el Cap. IV del Protocolo de Brasilia.

33. El Protocolo de Brasilia trata dos tipos de controversias: a) las que surgen entre los
Estados Partes (Capitulo I, I, 1ll, y IV) y b) las planteadas como consecuencia de
reclamos de particulares (Capitulo V' y V).

34. En ambos casos, el texto prevé un procedimiento compuesto de tres etapas necesarias y
sucesivas. La culminacién de cualquiera de las dos primeras etapas no produce efectos
juridicos salvo el de habilitar la instancia siguiente. Y en ambos casos, la tercera etapa
constituye un arbitraje, el que esta regulado por las mismas disposiciones.

35. Lo precedentemente expuesto merece ser destacado por cuanto evidencia que el
ejercicio de la funcidn jurisdiccional es propio y especifico tan solo de la etapa arbitral.
En cambio, no se encuentra presente en las etapas previas.

36. En lo que refiere especificamente a los procedimientos para la solucién de controversias
promovidos a impulso de particulares —como ocurre en la especie- estos deberan aportar
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a la Seccién Nacional correspondiente elementos de juicio que le permitan comprobar la
verosimilitud de la violacion del orden juridico aplicable, asi como la existencia o
amenaza de perjuicio.

37. Al respecto, dispone el num. 1 del art. 26 del Protocolo de Brasilia que “Los particulares
afectados formalizaran los reclamos ante la Seccién Nacional del Grupo Mercado
Comuan del Estado Parte donde tengan su residencia habitual o la sede de sus
negocios”. Agrega el num. 2 de la misma norma que “Los particulares deberan aportar
elementos que permitan a la referida Seccion Nacional determinar la verosimilitud de la
violacién y la existencia o amenaza de un perjuicio”.

38. Del claro tenor de la disposicion precedentemente transcripta se desprende que la
Seccién Nacional analiza lo que en el Derecho procesal se llama el “fumus bonis juris” es
decir, en qué elementos se apoya la verosimilitud del derecho que pueda asistir al
particular concretamente en el caso planteado y su perjuicio. Claramente, se esta en una
etapa en la cual todavia no ha entrado a funcionar el procedimiento arbitral; su Gnico
efecto es —en caso de que la valoracion de la Seccién Nacional sea positiva- habilitar el
paso a la etapa siguiente. Superadas favorablemente las etapas previas, recién se
ingresa al procedimiento arbitral, de naturaleza jurisdiccional.

39. De acuerdo con el art. 25 del Protocolo de Brasilia, el procedimiento previsto a impulso
de los particulares, tiene lugar Unicamente con motivo de la “sancion o aplicacion, por
cualquiera de los Estados Partes, de medidas legales o administrativas de efecto
restrictivo, discriminatorio o de competencia desleal, en violacién del Tratado de
Asuncion, de los Acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las Decisiones del
Consejo del Mercado Comun o de las Resoluciones del Grupo Mercado Comun”. El
Protocolo de Ouro Preto agrega a este articulo las Directivas de la Comisién de
Comercio del Mercosur (art. 43. parrafo Unico).

40. En el marco del proceso arbitral propiamente dicho rigen las reglas y principios
generales en materia jurisdiccional, razon por la cual deberan probarse las afirmaciones
que las partes realizan. Tal como ocurre en los Derechos Procesales Internos, la
acreditacion previa que pueda haberse realizado en procesos previos o cautelares, no
exonera de la prueba debida a ser rendida en el proceso principal.

41. A juicio del Tribunal, en consecuencia, no basta que se alegue la sancién o aplicacion,
por cualquiera de los Estados Partes, de medidas legales o administrativas de efecto
restrictivo, discriminatorio o de competencia desleal contra el sistema normativo del
MERCOSUR, sino que es necesario ademas que los Estados Partes prueben la
existencia o amenaza de un perjuicio derivado de dicha violacion.

42. A los efectos de la resolucién de la controversia, el Tribunal habra de considerar y
valorar la prueba ofrecida por las partes en el presente procedimiento de acuerdo con
las reglas de la sana critica y con las Reglas de Procedimiento adoptadas por el mismo.

Objeto de la litis

43. El procedimiento de solucién de controversias en el MERCOSUR se desenvuelve en
diferentes fases. Si no hubiera acuerdo en la etapa de negociacién diplomatica, se deja
paso a la segunda etapa que es arbitral. Estos procedimientos forman parte de un
mismo iter, destinado a encontrar una solucién al conflicto.

44. EIl objeto de las controversias entre Estados, tanto cuando se producen directamente
entre ellos, o a instancia de los reclamos de los particulares, se determina cuando el
Estado reclamante presenta su reclamacion y el Estado reclamado contesta aceptandola
total o parcialmente o rechazandola. Si el objeto de la controversia ha quedado fijado en
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la etapa de negociaciones diplomaticas, a partir de entonces ya no puede haber
modificacion del objeto de la litis por las partes involucradas. Si admitiéramos en la fase
arbitral reclamaciones no alegadas en la fase anterior, estariamos aceptando que se
puede obviar la fase diplomatica para ir directamente a la fase arbitral, lo cual violenta la
letra y el espiritu del procedimiento de solucion de controversias del MERCOSUR.

45. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que esto no significa que las partes no puedan
complementar y profundizar la argumentacion en que se base su reclamacion u
oposicion, en su caso, dado que esto no es mas que ejercer su derecho de defensa.

46. Es importante recordar aqui el laudo del Tribunal Arbitral Ad-Hoc del MERCOSUR (del
28 de abril de 1999, No. 53) “... Es claro, que tanto el Protocolo de Brasilia como el de
Ouro Preto, al prever etapas previas al arbitraje, impone que no pueda afadirse en esta
Ultima instancia cuestiones no procesadas en los escalones anteriores y los escritos de
presentacion y contestacion ante el Tribunal han de ajustarse a esa regla”.

47. El objeto de la controversia se divide sustancialmente en tres materias basicas, las
cuales surgen de la Reclamacién inicial de la Republica Argentina ante la Comision de
Comercio del Mercosur, vinculadas a la existencia o no de subsidios a la produccion y
exportacion de carne de cerdo por Brasil.

48. El primer punto de controversia es el relativo a si la aplicacion del Sistema de Stocks
Publicos de Maiz establecidos por la Ley No. 8.171 de 17/01/91 y por la Portaria
Interministerial No. 182, de 22/08/94 del Gobierno del Brasil implica la concesién de
subsidios incompatibles con las normas del Mercosur.

49. El segundo punto de la controversia es el reclamo vinculado al Programa de
Financiamiento de Exportaciones (PROEX), sancionado por el Gobierno del Brasil
mediante la ley No. 9.198 del 1/6/91 tanto en sus modalidades de financiamiento de
exportaciones de bienes y servicios como de ecualizacion de tasas.

50. El tercer punto de controversia es el relativo a la utilizacién de los mecanismos de ACC
(Anticipo de Contrato de Cambio) y ACE (Anticipo de Contrato de Entrega) por parte de
los exportadores brasilefios.

En esta materia, la reclamacion original de la Republica Argentina no especificaba en
gué consistian los subsidios a la financiacion de exportaciones por parte del Gobierno
del Brasil, limitandose a sefialar el efecto econémico que dichos mecanismos generaban
en las tasas de interés y en la posibilidad de arbitraje financiero. No obstante, en la
presentacion realizada ante este Tribunal, la Republica Argentina especificéd cuales eran
los mencionados subsidios, sosteniendo que los mismos consistian en exoneraciones y
reducciones tributarias y exoneracion de encajes.

Si bien el Estado Parte tiene la obligacion de detallar con precision el objeto de la
reclamacion al momento de la promocion del reclamo inicial, presentandose dudas
respecto al cumplimiento de dicho requisito por parte de la Republica Argentina, este
Tribunal se inclina por admitir en el presente caso las aclaraciones y nuevas
fundamentaciones realizadas por dicha Parte.

Por tanto, el tercer punto de controversia lo constituye 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 del MERCOSUR.

51. Este Tribunal entiende que el reclamo vinculado al Crédito presunto del Impuesto a los
Productos Industrializados (IPl) mediante el cual se reintegran en las exportaciones las
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contribuciones del Programa de Integracion Social (PIS) del Programa de Formacion del
Patrimonio del Servicio Publico (PASEP) y de la Contribucién a la Financiacién de la
Seguridad Social (COFINS) esta fuera del objeto del proceso. Dicho reclamo no fue
presentado formalmente en la reclamacién inicial de la Republica Argentina ante la
Comisién de Comercio del Mercosur.

52. Antes de pasar a considerar los puntos objeto del litigio, conviene precisar las fuentes
normativas que el Tribunal debera considerar para la resolucion del presente conflicto.

Marco Juridico Aplicable

53. El Protocolo de Brasilia enuncia las fuentes normativas del Mercosur, disponiendo en
su articulo 19: “El Tribunal Arbitral decidira la controversia sobre la base de las
disposiciones del Tratado de Asuncién, de los Acuerdos celebrados en el marco del
mismo, de las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, de las Resoluciones del
Grupo Mercado Comun, asi como también de los principios y disposiciones del derecho
internacional aplicables en la materia”. Dicha enumeracién consagra un Derecho
originario constituido por las normas de los tratados y sus anexos y los acuerdos entre
los Estados y un derecho derivado formado por las Decisiones del Consejo del Mercado
Comun y las Resoluciones del Grupo Mercado Comun.

54. EIl Protocolo de Ouro Preto agregd como fuente normativa del Mercosur las Directivas
de la Comision de Comercio del Mercosur (art. 41). Dicho Tratado esclarece que las
normas emanadas de los 6rganos del Mercosur (Consejo del Mercado Comun, Grupo
Mercado Comun y Comision de Comercio del Mercosur) “tendran caracter obligatorio y,
cuando sea necesario, deberdn ser incorporadas a los ordenamientos juridicos
nacionales mediante los procedimientos previstos por la legislacién de cada pais” (art.
42).

55. La circunstancia de que determinadas normas requieran de implementacién posterior no
significa que las mismas carezcan de todo valor, sino que los Estados tienen la
obligacion de no frustrar su aplicacién asi como el cumplimiento de los fines del Tratado
de Asuncion y sus Protocolos complementarios. Cabe a este respecto recoger la
perspectiva finalista del proceso de integracion del MERCOSUR reafirmada en el
Laudo del Tribunal Arbitral AD-HOC (de fecha 28 de abril de 1999, num. 57), el cual
destaca que: “El enfoque teleoldgico resulta mas patente ain en los tratados e
instrumentos que conforman organismos internacionales o configuran procesos o
mecanismos de integracion. A diferencia de otros instrumentos en cierto modo estéticos,
donde los derechos y obligaciones se agotan en algunos pocos actos de ejecucion, en
aquellos casos constituye un marco, una estructura, para desarrollar actividades
variadas y multiples, donde la valoracién teleoldgica de las obligaciones y de las
actividades ocupa un lugar central so pena de perder todo sentido”; y nim. 65 que dice:
“...De esta manera, la liberacién comercial, escollo tradicional de los intentos anteriores
de integracion latinoamericana, se constituiria en la masa critica necesaria para
impulsar las demas acciones hacia el Mercado Comuin, quebrando la tradicional linea de
resistencia a los esfuerzos anteriores de integracion”.

Esta es la conviccién comun de todos los Estados Miembros del Mercosur, como lo han
manifestado las Partes durante el proceso.

56. La aplicabilidad de las normas y fines del Tratado de Asuncién debe realizarse ademas,
desde una Optica integradora con las normas y principios que regulan el derecho
internacional. Conviene recordar que el Protocolo de Brasilia expresamente consagra
como fuente normativa del MERCOSUR “los principios y disposiciones del derecho
internacional aplicable en la materia” (art. 19). Dicha referencia cobra especial relevancia
en un proceso de integracion en formacion y en pleno proceso de profundizacion, el cual
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requiere una constante elaboracion normativa interna y coordinacién de las politicas del
bloque con las normas que rigen el comercio internacional.

57. En un nivel mas amplio que el regional, las relaciones comerciales internacionales se
rigen por las reglas de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). En éste ambito,
las restricciones al otorgamiento de subsidios a la exportacion estan reguladas por el
Acuerdo sobre Subsidios y Medidas Compensatorias (ASMC). En el seno de la OMC se
insertan las reglas de ALADI y en un circulo mas interno, las normas del MERCOSUR.
Todas estas normas pretenden asegurar condiciones de libre comercio que caracterizan
y dan sustento a un proceso de integracion.

58. En el ambito regional, dentro del elenco de fuentes normativas aplicables al caso,
adquiere especial relevancia el andlisis de la Decisiéon del Consejo Mercado Comudn N°
10/94, sobre Armonizacién para la Aplicacién y Utilizacion de Incentivos a las
Exportaciones por parte de los Paises Integrantes del MERCOSUR, en la medida que
se trata de una Decision emanada de un 6rgano con supremacia institucional y
jerarquica dentro de la organizacion del MERCOSUR, que contiene disposiciones sobre
restricciones a los incentivos a las exportaciones.

59. A la luz de dicho sistema normativo es que deberd abordarse la dilucidacion de la
controversia planteada, a cuyos efectos resulta indispensable desentrafiar el concepto
de subsidio, tanto en el ambito internacional de la OMC, como en el regional del
MERCOSUR.

Concepto de Subsidio

60. Fue durante la Ronda de Tokio, aun durante la vigencia del GATT, que se elaboro el
antiguo Cédigo sobre Subsidios y Medidas Compensatorias. Su defectuosa regulacion
dio origen a muchas controversias, en especial entre Estados Unidos y la Comunidad
Europea, lo cual determind que la Ronda Uruguay del GATT abordara la definicion de
un nuevo concepto de subsidio.

61. En el ambito de la OMC, se ha sefialado que la existencia de subsidios requiere de la
configuracion de tres elementos: la existencia de una contribucion financiera del
gobierno, la existencia de un beneficio y que el subsidio sea especifico.

62. Conforme al art. 1 del ASMC, Ia existencia de una contribucion financiera puede ser
hecha por un gobierno o por un organismo publico y debe implicar alguna de las
siguientes hipétesis: a) 1) (i) una contribuciéon de fondos (como donaciones, préstamos y
aportaciones de capital); o una transferencia directa o potencial de fondos; o la asuncién
de una obligacion (como garantia de préstamos); (ii) una condonacién o no recaudacion
de ingresos publicos que en otro caso se percibirian (como en el caso de incentivos
fiscales o créditos fiscales); (iii) el suministro de bienes o servicios (que no sean de
infraestructura general) o la compra de bienes; (iv) la realizacion de pagos por el
gobierno para un mecanismo de financiaciéon o la encomienda por el gobierno a una
entidad privada una o varias de las funciones antes descriptas que normalmente
incumbirian al gobierno; a) 2) la existencia de alguna forma de sostenimiento de los
ingresos o de los precios.

63. La segunda condicién para que exista un subsidio es la existencia de un beneficio. El
beneficio ha sido entendido como una ventaja, dada a una empresa o rama de
produccion, a través de una accién del gobierno, en términos mas ventajosos que la
practica usual de mercado.

64. La tercera condicion es que el subsidio sea especifico (art. 2). Para determinar si un
subsidio es especifico a una empresa o rama de produccion, o un grupo de empresas 0
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ramas de produccion, dentro de la jurisdiccién de la autoridad otorgante, deben ser
aplicados los siguientes principios: 2.1. a) el subsidio es especifico si la autoridad o la
legislacién pertinente explicitamente limita el acceso a un subsidio para ciertas empresas
o ramas de produccion. b) El subsidio no es especifico si la autoridad o la legislacion
establecieren criterios objetivos o condiciones de elegibilidad para el subsidio o para su
cuantia, en la medida que la elegibilidad sea automatica y claramente determinada por la
ley, reglamento o documento oficial. ¢c) En la determinacion de la especificidad otros
factores pueden ser considerados como: el uso de un programa de subsidios para un
numero limitado de empresas, o el uso predominante del subsidio por ciertas empresas,
la concesion de cantidades desproporcionadamente elevadas de subsidios a
determinadas empresas y la forma como la autoridad otorgante haya ejercido facultades
discrecionales en la decision de conceder el subsidio. 2.2) Se considerara especifico en
la medida que el subsidio sea limitado a ciertas empresas localizadas dentro de una
region geografica determinada, de la jurisdiccién de la autoridad otorgante.

65. En el ambito de la OMC, tres categorias de subsidios han sido establecidas: prohibidos
(rojos), recurribles (amarillos) y no recurribles (verdes). Para cada categoria, diferentes
tipos de recursos han sido previstos.

i)  Subsidios rojos o prohibidos

Dos tipos de subsidios son considerados rojos o prohibidos: a) los subsidios
supeditados de jure o de facto a los resultados de exportacién, como condicién Unica o
entre otras varias condiciones; b) los subsidios vinculados al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados como condicidn Unica o entre otras varias
condiciones. El Anexo | del ASMC contiene una Lista llustrativa de Subsidios a la
Exportacion.

En el caso de subsidio prohibido, dos tipos de recursos fueron previstos. Si un miembro
tuviera razones para creer que otro miembro concede o mantiene una subsidio prohibido,
el primero podra pedir al segundo la celebracion de consultas. También podra pedir el
establecimiento de un panel para analizar el conflicto, dentro del Mecanismo de Solucién
de Controversias de la OMC vy, si fuera el caso, aplicar contramedidas apropiadas en
caso que el otro miembro no termine con la practica del subsidio.

i) Subsidios amarillos o recurribles

Son considerados subsidios recurribles aquellos que causan dafio a la rama de
produccién nacional de otro miembro o perjuicio grave a los intereses de otro miembro o
anulacién o menoscabo de las ventajas concedidas directamente o indirectamente a otros
miembros, en patrticular de las ventajas de las concesiones tarifarias.

En el caso de los subsidios recurribles, dos tipos de recursos fueron previstos: la
celebracion del mecanismo de consultas; o el pedido de establecimiento de un panel
dentro del Mecanismo de Solucién de Controversias de la OMC, con el objetivo de
conseguir el fin de la practica de subsidios.

En el caso que el subsidio estuviera causando dafio a la industria doméstica, el miembro
puede iniciar una investigacion interna para la aplicacién de medidas compensatorias,
dentro de las reglas establecidas por el Acuerdo.

iii) Subsidios verdes o no recurribles

El Acuerdo establece que se consideraran no recurribles los siguientes subsidios: a) Los
subsidios que no sean especificos; b)Los subsidios que sean especificos pero que
cumplan las condiciones establecidas en el Acuerdo. El Acuerdo agrega que no seran
recurribles los siguientes subsidios, aunque sean especificos: la asistencia a actividades
de investigaciébn en determinadas condiciones; la asistencia para regiones
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desfavorecidas situadas en el territorio de un miembro, prestada con arreglo a un marco
general de desarrollo regional, con determinadas condiciones de renta per capita y
desempleo; la asistencia para promover la adaptacién de instalaciones existentes a
nuevas exigencias ambientales impuestas mediante leyes y/o reglamentos, con
determinadas condiciones.

En el caso de subsidios no recurribles, dos tipos de recursos fueron previstos en el Acuerdo.
El mecanismo de consulta, cuando el miembro tenga razones para creer que tal
programa ha tenido efectos desfavorables graves para su rama de produccién nacional,
capaces de causar un perjuicio dificilmente reparable o si fuera el caso, someter el
asunto al Comité sobre Subsidios, que puede recomendar alteraciones al programa de
forma de eliminar sus efectos adversos.

66. En el ambito regional, la Decision N°10/94 en su art. 1 estipula 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 Acuerdo General de
Aranceles y Comercio (GATT) y en forma compatible con lo dispuesto en la presente
Decision”. Si bien la redaccion de la Decision N°10/94 es anterior a la actual definicién
de subsidios del ASMC dada por la Ronda Uruguay, no contraria ninguna disposicion
del nuevo sistema de la OMC, sino que es mas estricta, siendo su propdsito el de la
liberalizacion progresiva del comercio y eliminacion de los obstaculos que pesan sobre
el libre comercio entre las Naciones del MERCOSUR.

67. La Decision N°10/94 contiene previsiones expresas sobre determinados incentivos a la
exportacion, tales como: beneficios cambiarios (art. 3), créditos de fomento y
financiamiento a las exportaciones por parte de los Estados Miembros (art. 4), reintegro
de impuestos indirectos (art. 5), exencion del pago de tributos internos indirectos (art. 6),
régimen de admision temporaria (art. 7), depoésito aduanero (art. 8), depdsito industrial
(art. 9) y excepciones (art. 12). La Decision expresamente dispone en su art. 10 que
“Serdn considerados subsidios derivados de la aplicacion de los regimenes
mencionados en los Articulos 6, 7, 8 y 9 la devolucion, suspensién o exencién de
gravamenes a la importacién de mercaderias a ser utilizadas en procesos productivos de
bienes de exportacion cuya cuantia exceda los montos efectivamente pagados,
suspendidos o eximidos”.

68. A la luz de dicho marco conceptual se deberan considerar los puntos objeto de
controversia.

Sistema de regulacion de stock de maiz (CONAB)

69. La Republica Argentina alega la existencia de subsidios a la produccion de carne de
cerdo por parte del Brasil mediante el sistema de la CONAB de constitucién y
mantenimiento de stocks reguladores y estratégicos creados por la Ley No. 8171/91 y
las Portarias Interministeriales 657/91 y 182/94, cuyos beneficios se trasladarian a las
exportaciones de carne de cerdo.

70. La Republica Argentina cuestiona dicho sistema, entre otras razones, por la
circunstancia de que el precio al que la CONAB vende la mercaderia no guardaria
relacion con el que compra, lo cual determinaria la posibilidad de venta a un precio
inferior al de compra, absorbiendo el Tesoro Nacional el importe de la diferencia.

71. Sin perjuicio de que no ha sido probado en el presente procedimiento arbitral que se
haya producido alguna transferencia de recursos del Tesoro Nacional al CONAB en
algun periodo concreto, sino que por el contrario de las pruebas aportadas por los
Estados Partes surge que en el periodo enero 90 / noviembre 98 el precio interno del
maiz estuvo por encima de los precios internacionales -con la excepcion de unos meses
(marzo/setiembre 1996)- y que tampoco fue probado de qué forma incidiria una eventual
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transferencia de recursos del Tesoro Nacional en los precios de exportacién de carne de
cerdo, cabe igualmente realizar algunas consideraciones generales respecto del
sistema, que cuestionan la existencia de subsidios no permitidos por la normativa del
ASMC o del MERCOSUR.

72. En primer lugar, el sistema de la CONAB ha sido instituido con caracter general para
constituir y mantener stocks reguladores y estratégicos de diversos productos agricolas,
entre los cuales se encuentra el maiz, con el objetivo de garantizar la compra al
productor, asegurar el abastecimiento y regular la estabilizacion del precio en el
mercado interno. Dicho sistema implica un cierto grado de intervencionismo del Estado
Brasilefio en la agricultura —que mas alla de su bondad o conveniencia, o incluso de su
necesidad de armonizacion con las politicas agropecuarias de los restantes paises
miembros del MERCOSUR- reviste un grado de generalidad tal que trasciende
totalmente la produccion y la exportaciéon de carne de cerdo.

73. Desde un punto de vista técnico, este Tribunal debe considerar si dicho sistema
constituye una politica especifica para los productores de carne de cerdo de Brasil, tal
como lo requiere el art. 2 del ASMC, considerando si el acceso a los beneficios del
sistema esta limitado a ciertas empresas o ramas de produccion; o si la utilizacion del
beneficio en la practica esta circunscripto a un ndmero limitado de empresas o si crea
una situacion de hecho equiparable a la de derecho.

74. Pues bien, resulta claro que el beneficio no reviste tal caracter de especificidad. La
circunstancia de que la venta se realice mediante licitaciones publicas, a las cuales
tienen acceso todos los operadores del mercado, incluso otros sectores de la
produccion nacional brasilefia, como asimismo operadores de otros paises de la region,
descarta toda posibilidad de especificidad.

75. Este Tribunal considera que el sistema de la CONAB tampoco configura un
incumplimiento del art. 11 de la Decision N°10/94, el cual dispone que los Estados
Parte “instrumentaran las medidas que resulten necesarias para evitar que otros
incentivos sectoriales, regionales o tributarios, que el marco normativo interno reconoce
a favor de la actividad productiva / exportadora, se apliquen al comercio intra-regional”.
Dicha norma, ademas de no resultar directamente aplicable al sistema de la CONAB,
requiere de implementacion, no siendo directamente invocable como generadora de
derechos u obligaciones concretas.

76. Por los fundamentos expuestos, no se hara lugar a la reclamacion del Gobierno de la
Republica Argentina en materia de sistema de stocks publicos de maiz de la CONAB.

PROEX

77. El sistema de Programa de Financiamiento de Exportaciones (PROEX) sancionado por
el Gobierno del Brasil mediante la ley N° 9.198 del 1/6/91 y posteriormente derogado por
la Medida Provisoria N° 1.771-25 del 8/4/99, se halla fuera de discusion entre las partes,
luego que Brasil manifestd que la Portaria MDIC 93 del 23 de marzo de 1999 “torna
insubsistente el objeto de la Reclamaciéon en lo que a ella se refiere” (Memorial
presentado ante este Tribunal Arbitral).

78. El Representante de ese pais, en la audiencia celebrada el dia 7 de setiembre de 1999,
manifestd que “el petitorio de Argentina esta cumplido”, porque Brasil ha decidido no
permitir la utilizacion del PROEX para el MERCOSUR en cualquiera de sus
modalidades, esto es, sustancialmente, la de financiacion a las exportaciones y la de
ecualizacién de tasas de interés, para las exportaciones de bienes de consumo en el
MERCOSUR.
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79. En consecuencia, corresponde resolver este aspecto de la controversia declarando que
Brasil entiende cumplida la pretension de la Republica Argentina al haber prohibido la
utilizacién del Programa de Financiamiento para Exportaciones (PROEX) en cualquiera
de sus modalidades, para bienes de consumo en el MERCOSUR (incluyendo las
exportaciones de carnes porcinas).

Anticipo de Contrato de Cambio (ACC) y anticipo de Contrato de Exportacion (ACE)

80. La Republica Argentina afirma que los mecanismos de financiacion a las exportaciones
de Anticipo de Contrato de Cambio (ACC) y Anticipo de Contrato de Exportacién (ACE)
creados por el Brasil, se benefician de reducciones o exenciones tributarias y de otro
orden que resultan contrarias a la Decisién del CMC N°10/94.

81. El Brasil sostiene en cambio que los mecanismos de ACC y ACE son instrumentos de
mercado de los bancos privados y no mecanismos de financiamiento ofrecidos por el
Gobierno y no constituyen subsidios en los términos del articulo 1.1. del ASMC, no
estando tampoco cubiertos por la Decision N°10/94. Argumenta que el equivoco basico
de la Reclamacion argentina consiste en presuponer la naturaleza crediticia de las
operaciones, cuando las ACC y ACE constituyen anticipos de entrega de valor, en
moneda nacional, prevista en el contrato de compra o venta de cambio. Se trataria de la
contrapartida anticipada de la obligacion reciproca del exportador de entregar al banco
moneda extranjera futura.

82. Este Tribunal no comparte la argumentacion del caracter no crediticio de los
mecanismos de ACC y ACE, en la medida que se trata de instrumentos financieros que
tienen por efecto proveer financiamiento por parte de los bancos privados a los
exportadores, que éstos deberan devolver al momento de cumplimiento o pago de la
exportacion.

83. Corresponde analizar, entonces, si las exoneraciones o reducciones tributarias
establecidas por el Brasil constituyen incentivos a la exportacion cubiertos por la
Decision N°10/94. Dichos beneficios consisten en la reduccion de la alicuota del
Impuesto a las Operaciones Financieras (IOF) del 25% a 0%, para operaciones de
cambio vinculadas a exportaciones de bienes y servicios; la reduccion a 0% de la
alicuota de la Contribucion Provisoria sobre Movimiento o Transmision de Valores y de
Créditos y Derechos de Naturaleza Financiera (CPMF) a los ACC; y la reduccion a 0%
de la alicuota del Impuesto a la renta sobre las ganancias en los casos de intereses y
comisiones por créditos obtenidos en el exterior con destino al financiamiento de
exportaciones y de intereses sobre el descuento en el exterior de titulos cambiarios de
exportacion y las comisiones relativas a dichos titulos. Asimismo, otro beneficio consiste
en la exoneracion del requisito de encaje obligatorio a las operaciones activas de ACC
y ACE dispuesta por el Gobierno de Brasil, si bien el mismo ha sido suspendido.

84. El ambito de aplicacion de la Decision N°10/94 sobre incentivos a las exportaciones esta
dado por su art. 1, el cual dispone: “Los Estados Partes se comprometen a aplicar
incentivos a las exportaciones que respeten las disposiciones resultantes de los
compromisos asumidos en el ambito del Acuerdo General de Aranceles y Comercio
(GATT) y en forma compatible con lo dispuesto en la presente Decision”.

85. La remision genérica a las normas del GATT, determina que resulte necesario analizar si
las exoneraciones y reducciones en cuestion, configuran subsidios en el ambito del
Acuerdo sobre Subsidios y Medidas Compensatorias (ASMC). A este respecto, el Anexo
I del ASMC establece que seran considerados subsidios prohibidos la concesién por los
gobiernos de créditos a los exportadores a tipos inferiores a aquellos que tienen que
pagar realmente para obtener los fondos empleados con este fin (0 a aquellos que
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tendrian que pagar si acudiesen a los mercados internacionales de capital para obtener
fondos al mismo plazo, con las condiciones de créditos y en la misma moneda que los
créditos a la exportacion), o el pago de la totalidad o parte de los costes en que incurran
los exportadores o instituciones financieras para la obtencion de créditos, en la medida
gue se utilicen para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la
exportacion.

86. Similar disposicion contiene la Decision N°10/94, cuyo art. 4 dispone: “Los Estados
Partes podran conceder créditos de fomento y financiamiento a sus exportaciones
cuando los mismos sean otorgados en condiciones, de plazos y tasas de interés,
compatibles con las aceptadas internacionalmente en operaciones equivalentes”.

87. Si bien ambas normas se refieren a financiamientos otorgados por los Estados, lo cual
no se da en el caso de los instrumentos de ACC y ACE, marcan igualmente un principio
en cuanto al concepto de subsidio vinculado al financiamiento de exportaciones, el cual
se configuraria en la medida que las condiciones de financiamiento se apartaran de las
tasas de interés compatibles aceptadas internacionalmente en operaciones equivalentes.
Parece claro, ademés, que no se podria realizar una violacion indirecta de dichas
normas internacionales. En tal caso habria subsidio, entre otros aspectos, porque el
propio concepto de contribucion financiera de los Estados contenido en el ASMC supone
la condonacién o no recaudacién de ingresos publicos que en otro caso se percibirdn
(como en el caso de incentivos fiscales o créditos fiscales).

88. La configuracion de subsidio, depende en consecuencia de elementos de hecho,
vinculados en el caso al nivel de las tasas de interés efectivamente aplicadas mediante
los instrumentos de ACC y ACE a las exportaciones de carne de cerdo.

89. La Decision N° 10/94 sobre incentivos a la exportacion no contiene previsiones
expresas sobre los incentivos tributarios al financiamiento de las exportaciones en
cuestion. Dichos aspectos se encuentran regulados, no obstante, dentro de la norma
genérica contenida en el inc. 2 del art. 11, la cual dispone que los Estados Miembros
instrumentaran las medidas que resulten necesarias para evitar que “otros incentivos
sectoriales, regionales o tributarios, que el marco normativo interno reconoce a favor de
la actividad productiva / exportadora, se apliquen al comercio intraregional”. Se trata de
un compromiso asumido por los Estados Miembros destinado a evitar que los incentivos
no previstos en dicha norma distorsionen el desarrollo del comercio intraregional y la
consolidacion del mercado comun, fin Gltimo del proceso de integracion.

90. Dicho compromiso ha sido materializado ademés mediante la institucionalizacion del
mecanismo de consultas, al cual deberan recurrir los Estados Miembros para la creacion
0 concesion de cualquier nuevo incentivo a las exportaciones por parte de alguno de los
Estados Parte, a partir del 1.1.95, asi como el mantenimiento de las existentes” (Dec. N°.
10/94, art. 2). Asimismo, se ha previsto un mecanismo de reclamo ante los érganos del
Mercosur, mediante el cual, el Estado que se viera afectado por la aplicacion de
incentivos, “presentard a la Comision de Comercio del Mercosur los elementos
probatorios a fin que dicho organismo, luego de evaluar la documentacion presentada y
en un plazo no superior a los noventa dias, eleve sus conclusiones al Grupo Mercado
Comun” (Dec. N° 10/94, art. 14).

91. En consecuencia, la eventualidad de que se creen nuevos incentivos a la exportacion
fuera de los ya expresamente previstos y regulados, o que existan diferencias entre los
Estados respecto a los existentes, cuenta con un mecanismo de consulta (Dec.N°10/94
art. 2) y de un procedimiento de reclamo (Dec. N°10/94 art. 14) que tiene como finalidad
evitar y procurar solucionar distorsiones al desarrollo del comercio intrarregional.
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92. Sin dudas, dicha actividad de coordinacion de las politicas de incentivos a la exportacion,
asi como de otras medidas de coordinacién macro-econémica, resulta un imperativo que
los Estados Miembros deberan cumplir en ejecucion de los fines del Tratado de
Asuncion y de compromisos concretos, a fin de poder avanzar a un estadio superior de
integracion como lo es un Mercado Comun.

93. Desde el punto de vista del presente arbitraje, sin embargo, es necesario determinar si
los incentivos a la financiacion a las exportaciones brasilefias de carne de cerdo,
mediante  los instrumentos de ACC y ACE beneficiados con la utilizacion de
exoneraciones o reducciones tributarias y de politica monetaria, han tenido efecto
restrictivo, discriminatorio o de competencia desleal en violacién a la normativa que
regula el MERCOSUR y si ademas generan perjuicio o la amenaza de un perjuicio a los
particulares o sectores de actividad de los particulares que iniciaron la Reclamacién (art.
25y 26 del Protocolo de Brasilia).

94. Como vimos, dichos aspectos vinculados a la Reclamacion de los particulares ha de ser
objeto de prueba por el Estado Parte que presenté la reclamacion, no existiendo en el
caso elementos de conviccidn suficientes que prueben que los referidos instrumentos de
financiacion a las exportaciones, con los beneficios tributarios mencionados, generen
perjuicio 0 amenaza de perjuicio a los sectores de produccion de carne de cerdos de la
Republica Argentina.

95. Tampoco se ha probado que los exportadores brasilefios de cerdos utilicen el referido
mecanismo con la finalidad principal de realizar un arbitraje financiero, a efectos de
usufructuar del diferencial de tasas existentes entre las tasas que se obtienen a través
del ACC y ACE vy las tasas del mercado financiero interno. No obstante, si se probara
dicha circunstancia, demostrandose la afectacién que dicho mecanismo tiene o podria
llegar a tener en el precio de exportacion, se comprobaria la existencia de perjuicio.

96. En funcion de lo anterior, este Tribunal habra de desestimar el reclamo presentado por la
Republica Argentina con relacién a los incentivos de financiacion mediante los
mecanismos de ACC y ACE, por entender no suficientemente probados los perjuicios a
los particulares que dieron inicio a la reclamacion.

DECISION

Por lo expuesto, en virtud de los fundamentos expresados en los anteriores
Considerandos, el Tribunal por unanimidad decide:

I Por mayoria, no hacer lugar al reclamo presentado por la Republica Argentina
relativo a la aplicacion del Sistema de la CONAB por el Brasil.

Il. Por unanimidad, declarar procedente la reclamacion de la Republica Argentina con
relacion a la utilizacion del Programa de Financiamiento para Exportaciones (PROEX),
aceptada por la Republica Federativa del Brasil expresamente, y en su mérito declarar,
que a partir del 29 de marzo de 1999, solamente 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.

M. Por unanimidad, no hacer lugar al reclamo presentado por la Republica Argentina
con relacién a los mecanismos de ACC y ACE, aplicados por la Republica Federativa
del Brasil.
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V. Por unanimidad, disponer que los costos y costas del proceso sean abonados de la
siguiente manera: Cada Estado se hara cargo de los gastos ocasionados por la
actuacion del Arbitro por él nombrado. La compensacion pecuniaria del Presidente y los
demas gastos del Tribunal seran abonados en montos iguales por las Partes. Los pagos
correspondientes deberan ser realizados por las Partes a través de la Secretaria
Administrativa del Mercosur, dentro de los treinta dias de la notificaciéon del laudo.

V. Por unanimidad, disponer que las actuaciones de la presente instancia sean
archivadas en la Secretaria Administrativa del MERCOSUR.

VI. Notifiquese esta decision a las Partes por intermedio de la Secretaria Administrativa
del Mercosur y publiquese.

Dr. Jorge Peirano Basso
Arbitro Presidente

Dr. Atilio Anibal Alterini Dr. Luiz Olavo Baptista
Arbitro Arbitro
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ACLARACION DEL LAUDO
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ACLARACION DEL LAUDO DEL TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC DEL
MERCOSUR CONSTITUIDO PARA ENTENDER EN LA RECLAMACION
DE LA REPUBLICA ARGENTINA AL BRASIL, SOBRE SUBSIDIOS A LA
PRODUCCION Y EXPORTACION DE CARNE DE CERDO.

En la ciudad de Buenos Aires, a los 27 dias del mes de octubre de 1999, el Tribunal Arbitral
Ad Hoc del MERCOSUR que entiende en la reclamacién de la Republica Argentina al Brasil
sobre “Subsidios a la Produccion y Exportacion de Carne de Cerdo”, se reune para
considerar la solicitud de aclaracion presentada por la Republica Argentina al Laudo Arbitral
dictado con fecha 27 de setiembre de 1999.

Luego de analizar las aclaraciones solicitadas relativas a los seis puntos objeto de este
recurso, el Tribunal por unanimidad decide:

A los puntos 1.1, 1.2 y 1.3: A su juicio, de los fundamentos del laudo expresados en los
apartados 31, 43 y 47 resulta claro que el Tribunal hizo referencia concreta a las etapas
previstas (negociaciéon diplomatica) como previas al arbitraje en el Protocolo de Ouro Preto
(art 21 y Anexo), integrado al

Protocolo de Brasilia, instrumento para la Solucién de Controversias en el MERCOSUR.

A los puntos 2.1y 2.2 Conforme a los fundamentos del laudo:
a) el Tribunal considera que el objeto de la controversia queda definido por la reclamacién
original (apartados 44 y 47)

b) los alcances del articulo 11 de las Reglas de Procedimiento de
este Tribunal estan precisados en el apartado 45, donde se
expresa que las Partes , con posterioridad a su reclamacion u
oposicion tienen derecho a complementar y a profundizar la
argumentacion en que basan su argumentacion a su oposicion, lo
cual concierne al ejercicio del derecho de defensa

c) la presentacion formal del reclamo a que se alude en el apartamento 51 implica la
necesidad de realizar un petitorio claro y expresado sobre la pretension.

Al punto 3. A juicio del Tribunal es claro que en el apartado 74 del laudo el Tribunal entendi6
que el concepto de subsidio requiere la especificidad, segun lo previsto en el articulo 2 del
ASMC de la OMC.

A los puntos 4.1 y 4.2 : El Tribunal considera que lo solicitado en estos puntos excede el
objeto del recurso por cuanto no constituye una aclaracién del mismo ni una interpretacion
sobre la forma que debera cumplirse (articulo 22, inciso 1 del Protocolo de Brasilia).

A los puntos 5.1 y 5.2 Conforme a los fundamentos del laudo, el Tribunal sefialo en el
apartado 88, que la configuracion del subsidio depende de elementos de hecho, en el
apartado 87 entendié que no es admisible una violacién indirecta de normas internacionales y
concretamente con referencia a los instrumentos de ACC y de ACE a las exportaciones de
carne de cerdo, en el apartado 88 consideré que la configuracion del subsidio depende de
elementos de hecho, vinculados en el caso al nivel de tasas de interés efectivamente
aplicadas.

A los puntos 6.1, 6.2, 6.3 y 6.4: Es claro conforme a los fundamentos del laudo, que el
Tribunal entendi6 que el articulo 11 de la Decision CMC 10/94 requiere de implementacion

SECRETARIA DEL MERCOSUR 56

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

(apartados 75 y 90) y que también entendié que no es directamente aplicable como
generadora de derechos u obligaciones concretas (apartado 75) lo cual no significa que
carezca de todo valor (apartado 55) pues es preciso evitar que los incentivos no previstos
expresamente “distorsionen el desarrollo del comercio interregional y la consolidacion del
mercado comun, fin dltimo del proceso de integracion (apartado 89 y 92).

La implementacion a que hace referencia el laudo también se vincula a las necesarias
negociociones entre los Estados Partes para acordar politicas e instrumentos comunes en la
materia, como lo dispone el Tratado de Asuncién, que constituye el modo adecuado para
alcanzar el objetivo de no frustrar la aplicacion de la normas MERCOSUR, expresamente
sefialado en el apartado 55 del laudo.

En consecuencia por unanimidad dictamina lo que antecede, dejando de tal modo resuelto el
pedido de aclaraciones planteado por la Republica Argentina.

También por unanimidad se dispone que las actuaciones correspondientes al pedido de
aclaraciones que se resuelve sean agregadas al expediente principal y archivadas en la
Secretaria Administrativa del MERCOSUR y que esta resolucion sea notificada a las Partes
por intermedio de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR vy publicada sin mas tramite
junto con el laudo.

Dr. Jorge Peirano Basso
ArbitroPresidente

Dr. Atilio Anibal Alterini Dr. Luiz Olavo Baptista
Arbitro Arbitro
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LAUDO Il
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LAUDO ARBITRAL

En la ciudad de Colonia, Republica Oriental del Uruguay, a los 10 dias del mes de marzo de
dos mil.

VISTO:

Para laudo las presentes actuaciones ante este Tribunal Arbitral relativas a la controversia
entre la Republica Federativa del Brasil (Parte Reclamante) y la Republica Argentina (Parte
Reclamada) identificada como controversia sobre “APLICACION DE MEDIDAS DE
SALVAGUARDIA SOBRE PRODUCTOS TEXTILES (RES. 861/99) DEL MINISTERIO DE
ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS”

I. RESULTANDO:

A. El Tribunal Arbitral

El Tribunal Arbitral, constituido para entender en la presente controversia, de conformidad
con el Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias en el MERCOSUR de fecha 17
de diciembre de 1991, se encuentra integrado por los arbitros Gary N. Horlick de los Estados
Unidos de América (Presidente del Tribunal), el Dr. José Carlos de Magalhaes de la
Republica Federativa del Brasil y el Dr. Raul E. Vinuesa de la Republica Argentina.

El Presidente fue debidamente notificado de su designacion y el Tribunal qued6 constituido,
instalado y en funciones el 30 de diciembre de 1999. En la misma fecha, el Tribunal adopt6
sus reglas de procedimiento. Invit6 a las partes a designar respectivamente a sus
Representantes y a constituir sus domicilios legales. Invitd asimismo a las Partes a someter
al Tribunal sus escritos de presentacion y de respuesta. Las representaciones quedaron
acreditadas y los domicilios constituidos.

Los escritos fueron presentados y recibidos por el Tribunal dentro de los plazos previstos,
haciéndolos conocer, cada escrito a la otra Parte. Las pruebas documentales presentadas
por cada Parte fueron admitidas, comunicadas a la otra Parte y agregadas al expediente. El
Tribunal formulé preguntas por escrito a ambas Partes. Dos de las preguntas fueron, a
pedido del Tribunal, contestadas por escrito y las demas preguntas debian servir de
orientacion para las argumentaciones de las Partes durante la audiencia oral convocada para
el dia 23 de febrero de 2000 en la sede de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, en
la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay. Las Partes fueron escuchadas en
la Audiencia y el Tribunal formuld preguntas que fueron respondidas por ambas Partes. El
Tribunal ordend la presentacion escrita de los resimenes de las posiciones de cada Parte en
conformidad con el articulo 15.2 de su Reglamento. Recibidos ambos escritos, el Tribunal se
abocé a la elaboracion del Laudo Arbitral.

Las notificaciones y comunicaciones a las Partes, asi como el recibo de los escritos y
comunicaciones de las Partes, fueron realizados por intermedio de la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR.

Con fecha 9 de febrero de 2000 el Tribunal decidio hacer uso de la prorroga por treinta dias
del plazo para expedirse, notificando a las Partes, de conformidad con el articulo 20 del
Protocolo de Brasilia y el articulo 17(1) de su Reglamento.
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Las actuaciones del Tribunal que preceden a este Laudo Arbitral, consignadas en Actas y
anexos a las Actas de acuerdo con las Reglas de Procedimiento, corren agregadas a estos
autos.

B. Representantes de las Partes

La Republica Federativa de Brasil ha designado como su principal representante al Sr. Carlos
Marcio Cozendey, y la Republica Argentina ha designado como su representante principal al
Sr. Adridn Makuc.

C. Alegaciones de las Partes

1. Reclamo de la Republica Federativa de Brasil

Brasil afirma que la Resolucion 861/99, que establece cupos anuales sobre textiles de
algodén de Brasil, es una medida contraria e incompatible con el libre comercio acordado
entre los Estados Miembros del MERCOSUR. Brasil argumenta que la medida tiene caracter
discriminatorio porque favorece a otros paises fuera de la unién aduanera en detrimento de
Brasil. Ademas, Brasil también considera la medida incompatible con las condiciones
establecidas en el Acuerdo sobre Textiles y el Vestido (“ATV”) de la Organizacién Mundial de
Comercio (“OMC") porque conforme a la recomendacién del Organo de Supervisién de los
Textiles (“OST"), Argentina debe suspender la aplicacién de la medida. Brasil invoc6 sus
argumentos basandose en la documental que acompafi6 como fundamento legal de su
reclamacion, a saber:
a. El Anexo | al Tratado de Asuncion (TA), que incluye el Programa de Liberacién
Comercial integrado en el sistema legal de la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (“ALADI"), a través del Acuerdo de Complementaciéon Econémica 18
(“ACE-18"). EI Articulo 1 del Anexo | al Tratado de Asuncion establece que “Los
Estados Partes acuerdan eliminar a mas tardar el 31 de diciembre de 1994 los
gravamenes y demas restricciones aplicadas en su comercio reciproco”;

b. El Articulo 1 del Anexo IV (Clausula de Salvaguardia) al Tratado de Asuncion
declara que “Cada Estado Parte podra aplicar, hasta el 31 de diciembre de 1994,
clausulas de salvaguardia a la importacion de los productos que se beneficien del
Programa de Liberacion Comercial establecido en el ambito del Tratado”;

c. El Articulo 5 del Anexo IV (Clausulas de Salvaguardia) al tratado de Asuncion
establece que “En ningln caso la aplicacion de clausulas de salvaguardia podran
extenderse mas alla del 31 de diciembre de 1994";

d. El Régimen de Adecuacion Final a la Unidon Aduanera que modificé el Programa
de Liberacion Comercial. El Régimen de Adecuacion Final se encuentra definido en
la Decision 5/94 del Consejo del Mercado Comun y en la Resoluciéon 48/94 del
Grupo del Mercado Comun. Estos instrumentos consisten en lo siguiente:

i. los productos comprendidos en las Listas de Excepciones, podran gozar
de un plazo final de desgravacion, lineal y automatico, partiendo de los
respectivos aranceles nominales totales vigentes a la fecha. Dicho plazo
tendrd una duracion de cuatro afios para la Argentina y Brasil y de cinco
afios para el Paraguay y Uruguay, contados a partir del 1 de enero de
1995.

ii. los productos sujetos al Régimen de Salvaguardias del Tratado de
Asuncion, podran gozar de un plazo final de desgravacion, lineal y
automatico, partiendo de los respectivos aranceles nominales totales
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vigentes a la fecha, manteniendo el libre comercio al actual nivel de
acceso. Dicho plazo tendra una duracion de cuatro afios, contados a partir
del 1 de enero de 1995 para todos los Estados Partes.

e. En diciembre de 1994, cuando las reglas para la estructura de la union aduanera
fueron redefinidas, el ATV ya habia sido firmado como parte de los Acuerdos de
Marrakesh. Los Estados Miembros del MERCOSUR no acordaron la aplicacién del
ATV como instrumento regulador del comercio intra-MERCOSUR. Como prueba de
su posicién, Brasil cita la Resolucion 124/94 del Grupo del Mercado Comun que
define las actividades del Comité Técnico del Sector de Textiles N° 10 (“CT-10").
Brasil argumenta que la Resolucién 124/94 se limita al comercio extra-zona y que el
CT-10 deberia considerar el Acuerdo de Marrakesh solamente con respecto a las
transacciones con otros paises (no Miembros del MERCOSUR) ya que los
Miembros del MERCOSUR estaban sujetos al Régimen de Adecuacion Final;

f. El Articulo 81 del Reglamento Comun de Salvaguardia, aprobado por la Decisién
17/96 del Consejo del Mercado Comun, es utilizado por Argentina como el
fundamento legal para la aplicacion de la Resolucion 861/99. EI Articulo 81
expresa, “En los casos de los productos agricolas y de los productos textiles, se
aplicaran, cuando correspondiere, las disposiciones del Acuerdo sobre Agricultura y
del Acuerdo sobre Textiles y Vestido de la OMC”. Brasil entiende que:

i. La Decision 17/96 se refiere a la aplicacion de medidas de salvaguardia
frente a terceros paises (no Miembros del MERCOSUR);

ii. La Decisién 17/96 no estaba en vigor cuando la Resolucion 861/99 fue
adoptada porque ésta decision no fue incorporada en los ordenamientos
juridicos internos de los Estados Partes;

iii. El Articulo 98 de la Decision 17/96 establece que “cuando fueran
aplicadas medidas de salvaguardia de acuerdo con lo dispuesto por el
Articulo 90, se excluirdn de las mismas las importaciones originarias de los
Estados Partes”.

g. La Resolucion 124/94 del Grupo del Mercado Comun crea el Comité Técnico del
Sector Textil para estudiar la conveniencia de una politica comin de importacién
para el sector de textiles. El Articulo 2 de la Resolucion establece que “En tanto no
se defina una politica coman de importacion para el sector textil, los paises podran
aplicar medidas frente a importaciones de extra-zona de textiles...”. Ademas, el
considerando de la Resolucidon 124/94 expresa que “ Las particularidades del
comercio internacional del sector textii y su reglamentacién en los foros
internacionales, recomiendan el examen de la posibilidad de una politica de
importacién especifica para ese sector que sea complementaria al Arancel Externo
Comuan (“AEC™)". Brasil entiende que la referencia al AEC es indicativa de que la
Resolucion se refiere a una politica de importacion frente a terceros paises. Brasil
sustenta esta afirmacion basandose en el titulo de la Resolucién, “Sector Textil —
Comercio Extra-zona”.

h. La Directiva 14/96 de la Comision de Comercio (CCM) modificd y prorrogé el
mandato del CT-10. De acuerdo con el Articulo 1, item Il de la Directiva, el Comité
deberia acompafiar y promover la eliminacion de los obstaculos al flujo comercial
intra-zona de textiles.

i. El Acta N° 2/96 registr6 la reunion del CT-10 de Rio de Janeiro constatando el
compromiso de ambas delegaciones para remover y/o no implementar medidas de
caracter administrativo que tengan impacto en el comercio intra-zona.
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En su petitorio Brasil solicita al Tribunal que declare la incompatibilidad de las normas del
MERCOSUR con la aplicacion por un Estado Parte del MERCOSUR de medidas de
salvaguardia de cualquier naturaleza a las importaciones provenientes de otro Estado Parte
del MERCOSUR. La reclamante también solicita que el Tribunal declare la incompatibilidad
con las normas del MERCOSUR de la aplicacion por un Estado Parte del MERCOSUR de
salvaguardias con base en el ATV de la OMC a las importaciones provenientes de otro
Estado Parte. Finalmente, Brasil requiere que el Tribunal disponga que el Gobierno
Argentino revoque inmediatamente la Resolucién 861/99 y los actos administrativos
concordantes.

2. Respuesta de la Republica Argentina

Como una cuestion de previo y especial pronunciamiento, la Republica Argentina considera
que el régimen de solucion de controversias del MERCOSUR (Protocolo de Brasilia) no es de
aplicacién al presente caso en razon de que Argentina entiende que no hay conflicto de
normas o de interpretacién de normas del MERCOSUR. De acuerdo con Argentina, no hay
norma en el MERCOSUR que regule el objeto de la controversia sobre examen (la aplicacion
de salvaguardia sobre productos textiles de un Estado Miembro) y por lo tanto, no hay
conflicto. En consecuencia, la inexistencia de normas en el MERCOSUR que regulen una
materia determinada, posibilita a los paises el aplicar sus respectivas legislaciones
nacionales en el area pertinente hasta tanto los 6rganos del MERCOSUR dicten normativa
comUn. Argentina incorpor6 a su ordenamiento juridico el ATV mediante la Ley N° 24.425.

En su respuesta, Argentina invoco sus argumentos basandose en la documental que
acompafid, como fundamento legal de su posicion, a saber:

a. Anexo IV al Tratado de Asuncion. Argentina considera correcta la afirmacién de
Brasil que el Anexo IV al TA regula el tema de las salvaguardias intra-MERCOSUR,
disponiendo que cada Estado podra aplicar, hasta el 31 de diciembre de 1994,
clausulas de salvaguardia. No obstante Argentina sostiene que no es cierta la
afirmacion de Brasil que a partir del 1 de enero de 1995 se encuentra prohibida la
aplicaciéon de salvaguardias intra-zona. Como sustento de su posicion, Argentina
cita dos decisiones que establecen salvaguardias:

i. La Decision 7/94 (“Arancel Externo Comun”) del Grupo del Mercado
Comun establece la posibilidad de aplicacion de medidas de salvaguardia
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;

ii. Decisibn 8/94 (“Zonas Francas, Zonas de Procesamiento de
Exportaciones Y Areas Aduaneras Especiales”) del Grupo del Mercado
Comun, dispone sobre la posibilidad de aplicacion de medidas de
salvaguardia sobre productos provenientes de zonas francas comerciales,
zonas francas industriales, de zonas de procesamiento de exportaciones y
de areas aduaneras especiales cuando sus importaciones impliquen un
aumento imprevisto de importaciones que cause dafio o amenaza de dafio.

Argentina considera que las provisiones de estas dos decisiones modifican el
Tratado de Asuncion y prevalecen sobre el Tratado de acuerdo con el Articulo 53
del Protocolo de Ouro Preto.

b. Argentina afirma que existe un érgano en el MERCOSUR (CT-10) que fue creado
con funciones relativas a temas relacionados al sector textil. ElI CT-10 fue creado
para hacer recomendaciones sobre politica comercial “tomando en consideracion
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los Acuerdos de Marrakesh” (Directiva CCM 1/95). Argentina argumenta que desde
que los Estados Miembros no se manifestaran sobre las salvaguardias, un “vacio
legal” fue creado sobre el tema de salvaguardia respecto a productos textiles.

c. Argentina cuestioné la afirmacion de Brasil sobre el hecho de que las medidas de
salvaguardia no pueden coexistir en una union aduanera. Argentina sostiene que el
tema es controvertido en el &mbito del GATT/OMC, donde el Articulo XXIV:8 del
GATT 1994 define las uniones aduaneras afirmando que son compatibles con las
reglas multilaterales. El Articulo XXIV: 8(a) define a una unién aduanera como “la
substitucion de dos o mas territorios aduaneros por un solo territorio aduanero, de
manera que los derechos de aduana y las demas reglamentaciones comerciales
restrictivas sean eliminados con respecto a lo esencial de los intercambios
comerciales entre los territorios constitutivos de la uniéon”. Argentina enfatiza que la
interpretacion de la expresion “lo esencial de los intercambios” es controvertida y por
lo tanto puede ser interpretada en forma cuantitativa o cualitativa. Asi es que el
argumento para la aplicacion de salvaguardias intra-zona se refiere a que la
obligacion de eliminar derechos aduaneros y reglamentaciones restrictivas del
comercio entre los Miembros de una unién aduanera es aplicable a “lo esencial del
intercambio” entre los Miembros y no a “todo el intercambio” entre Miembros de una
uniéon aduanera. Argentina cita algunas provisiones de salvaguardia en la Unién
Europea (“UE") y afirma que la UE solo eliminé salvaguardias intra-zona cuando se
transformé en una unién monetaria.

d. Argentina afirma que existe una distincion relevante en el ambito del MERCOSUR
entre las salvaguardias del Articulo XIX del GATT 1994 y las salvaguardias en el
Articulo 6 del ATV. De acuerdo con Argentina, el Articulo 6 del ATV cre6 un
mecanismo especifico de transicion para textiles que permitid la aplicacion de
medidas de salvaguardia en el comercio de textiles. Los Estados Miembros del
MERCOSUR, también Miembros de la OMC, tienen el derecho de aplicar
salvaguardias frente a tercero paises y, en la medida que no existen compromisos
posteriores en el MERCOSUR sobre ese tipo de salvaguardias, ellas rigen también
en el comercio intra-MERCOSUR. Esto es uno de los fundamentos legales de la
Resolucion 861/99. Argentina agrega ademas que la posicién que adopté en una
controversia de la OMC en que excluyé las importaciones del MERCOSUR de la
aplicacion de las salvaguardias al calzado tenia base en el Articulo XIX del GATT
1994, que no permite discriminacion de origen. Argentina entiende que existe una
diferencia entre salvaguardias generales en el Articulo XIX del GATT 1994 que son
aplicables a todos los paises y las salvaguardias especificas para el sector textil
previstas en el Articulo 6 del ATV que es aplicable Miembro por Miembro. Las
medidas autorizadas por el Articulo 6 del ATV no estan prohibidas por
disposiciones del MERCOSUR vy, por lo tanto, son aplicables en el comercio intra-
zona.

e. Argentina sostiene que la integracién del sector de textiles al libre comercio es
parcial, en tanto que s6lo a fines de 1999 se completé el desmantelamiento
arancelario y contindan aplicandose restricciones no arancelarias al comercio intra-
zona para los productos textiles. En materia de libre comercio, Argentina distingue
tres grupos diferenciados:

i. la mayor parte del universo arancelario que goza del libre comercio intra-
zona con eliminacién de restricciones arancelarias y no-arancelarias;

ii. los sectores automotriz y azucarero que estdn temporariamente
excluidos de esa liberacion;
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iii. los productos textiles que tienen un tratamiento especial y estan sujetos
a ciertos instrumentos aplicados por los cuatro Estados Miembros.

Argentina llama la atencién sobre el hecho de que la adopciéon de una medida no-
arancelaria (de naturaleza cuantitativa), - Resolucion 861/99 - no afecté el
tratamiento preferencial que se otorgd a los productos textiles brasilefios.

f. Argentina no comparte la afirmacion brasilefia sobre los alcances de la Resolucion
124/94 como limitada al comercio extra-zona. Argentina sostiene su posicion
argumentando que el Articulo 6 de la Resolucidon dispone que “no se cobraran
derechos especificos en el comercio intra-MERCOSUR para el intercambio de
productos del sector textil”. Ademas Argentina niega lo afirmado por Brasil al
considerar que la implementacién del AEC lleva a la conclusion de que el sector
textil esta integrado a la unién aduanera. Argentina sefiala el hecho de que el libre
comercio intra-zona no esta limitado a la existencia de un arancel externo comun.
La integracion del sector textil al libre comercio se realiz6 a través de la eliminacion
de aranceles y los Estados continGian con instrumentos no-arancelarios que afectan
el flujo del comercio en la regién. Para Argentina una evidencia de que persisten
obstaculos intra-zona se encuentra en la Directiva CCM 14/96 que instruye el CT-10
a acompafiar y promover la remocion de obstaculos en el flujo de comercio de
textiles intra-zona.

g. Argentina también sostiene que no existe una politica comercial comudn para el
sector de textiles porque cada Estado aplica una politica diferenciada de la que
utilizan sus socios del MERCOSUR.

h. Argentina presenta fundamentos juridicos de derecho internacional como parte de
su defensa. Sostiene que los Estados Miembros del MERCOSUR estan también
sometidos a la observancia de la normativa de la OMC. Las reglas del MERCOSUR
no excluyen las disposiciones multilaterales. Si un tema ha sido objeto de
regulacion entre los paises del MERCOSUR con reglas que profundizan los
compromisos OMC, ellas obligan a los socios y prevalecen sobre las reglas
multilaterales. Sin embargo, si una materia no ha sido regulada en el MERCOSUR,
los Estados Partes tienen el derecho a aplicar los instrumentos previstos en el
ordenamiento OMC. De 1991 hasta 1994 las salvaguardias intra-zona estuvieron
reguladas en el MERCOSUR por el Anexo IV del Tratado de Asuncion. En 1995, los
Acuerdos de Marrakesh entraron en vigor (incluyendo el ATV). En razon de la
inexistencia de normas especificas sobre salvaguardias de textiles en el
MERCOSUR, las reglas del ATV son de aplicacion.

i. En conclusidén, Argentina se refiere al principio de la especialidad. Conforme a
ese principio, una norma especifica prevalece sobre una norma general. Asi es
que, cuando el Articulo 4 de la Resolucion 124/94 cre6 el Comité Técnico, se
establecid que este Comité debia tomar en cuenta las reglas y normas vigentes en
los acuerdos multilaterales, el nuevo acuerdo emanado de la Ronda Uruguay del
GATT (Acta de Marrakesh) y la entrada en vigencia de la OMC. Después de 1994,
no hubo en el MERCOSUR negociaciones sobre salvaguardias para el sector textil,
por lo que entraron en vigencia para los Estados Partes las reglas acordadas en el
ATV. Con base al principio de especialidad, la siguiente situacién se presenta:

i. el Anexo IV del TA permiti6 la aplicaciéon de salvaguardias hasta fines de
1994;

ii. Después de 1994, MERCOSUR no adopté normativa alguna sobre este
tema, generandose asi un “vacio legal”;
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iii. Posteriormente, los Acuerdos de Marrakesh (incluyendo al ATV)
entraron en vigor y establecieron reglas sobre salvaguardia sobre textiles
que fueron incorporadas en la legislacién doméstica de Argentina (Ley N°
24.425 y Decreto 1059/96);

iv. Las disposiciones del ATV  configuran normas especiales que,
confrontadas a la existencia de un “vacio legal” en MERCOSUR en
materia de textiles, quedan legitimadas para ser aplicadas al comercio
intra-zona.

Argentina finalmente concluye que la aplicacién de salvaguardias intra-regional es compatible
con la existencia de una uniéon aduanera; hasta la fecha en el comercio intra-zona la
integracion del sector textil ha sido parcial, limitandose a la eliminacion arancelaria, y
manteniéndose instrumentos de naturaleza no arancelaria; con relacién al comercio con
terceros paises, ha resultado imposible a los Estados Parte acordar siquiera las bases de
una politica comercial comdn para el sector textil; no habiendo en el MERCOSUR
disposiciones sobre salvaguardias textiles, son de aplicacion las reglas del Articulo 6 del
ATV; la especialidad de la salvaguardia regulada por el Articulo 6 del ATV cubre el vacio
legal derivado de la inexistencia de la normativa MERCOSUR.

Argentina solicito al Tribunal que declare improcedentes las pretensiones brasilefias relativas
a: i) la incompatibilidad con las normas MERCOSUR de la aplicacién por un Estado Parte de
medidas de salvaguardia de cualquier naturaleza a las importaciones provenientes de otro
Estado Parte del MERCOSUR vy ii) la incompatibilidad con las normas MERCOSUR de la
aplicacién por un Estado Parte de salvaguardias con base en el ATV de la OMC a las
importaciones provenientes de otros Estados Parte del MERCUSUR. Argentina fundamenta
esta parte de su petitorio en razén de que estas cuestiones exceden el objeto de la
controversia. Finalmente, solicita Argentina que el Tribunal rechace la pretension brasilefia
relativa a la derogacién de la Resolucion 861/99 del MEyOSP.

Il. CUESTION PRELIMINAR
A. Definicion de la controversia.

Como cuestion preliminar, Argentina plantea ante el Tribunal que no existe disputa o
controversia a ser resuelta en el presente caso. De acuerdo con la posicion de Argentina, no
hay normas en el sistema del MERCOSUR que regulen el objeto de la presente controversia
relativa a la medida adoptada por la Resolucién 861/99 del Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos por la que se establecen cuotas anuales a las importaciones de textiles de
algodon desde Brasil. En cambio, esta medida fue adoptada como una salvaguardia
transitoria que esta contemplada por el Articulo 6 del ATV. En consecuencia, Argentina
sostiene que la ausencia de normas dentro de MERCOSUR que regulen esta materia
especifica demuestra que tampoco existe obligacion para los Estados Miembros sobre el
particular. Desde el punto de vista de Argentina, si no hay obligacion bajo MERCOSUR no
puede haber incumplimiento bajo la normativa MERCOSUR y por lo tanto el Tribunal no tiene
jurisdiccion.

En orden a considerar la cuestion preliminar presentada por Argentina, el Tribunal entiende
que en primer lugar debera definir qué es una “controversia” dentro del ordenamiento juridico
del MERCOSUR. Sobre el particular el Tribunal evalué tanto el contenido de los acuerdos
primarios, como el de las decisiones y resoluciones del sistema MERCOSUR con el objeto de
encontrar una definicion adecuada de “controversia”. El Tribunal llegé a la conclusion de que
tal definiciéon no existe en el Tratado de Asuncién, ni en el derecho derivado de ese Tratado.
El Tribunal entonces se baso6 para lograr una definicion apropiada de “controversia” en el
Articulo 19 del Protocolo de Brasilia que establece que:
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“El Tribunal Arbitral decidird la controversia sobre la base de las
disposiciones del Tratado de Asuncion, de los acuerdos celebrados en el
marco del mismo, de las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, de
las Resoluciones del Grupo Mercado Comudn, como asi también de los
principios y disposiciones del derecho internacional aplicables en la
materia.”

Asi es que el Tribunal se ve compelido a buscar una definicion de “controversia” fuera del
marco regulatorio expreso del MERCOSUR pero dentro del contexto general de los principios
y disposiciones aplicables del derecho internacional aplicables a toda controversia surgida en
el ambito del MERCOSUR.

En este sentido el Tribunal encuentra que la Corte Permanente de Justicia Internacional
(“CPJI") en el caso Mavrommatis sostuvo que una controversia es “un desacuerdo sobre un
punto de derecho o de hecho, un conflicto de opiniones legales o intereses entre las partes”.?
Esta nocién de “controversia” fue reiterada por la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en los
casos Camerdn Septentrional,? en el caso sobre la Aplicabilidad de la obligacion de arbitraje
en virtud de la Seccién 21 del Acuerdo del 26 de junio de 1947 relativo a la Sede de la ONU,?
y en el caso del Timor Oriental*. Asimismo la CIJ en el caso del Africa Sudoccidental
también sostuvo que para determinar la existencia de una controversia hay que demostrar
que el reclamo de una de las partes se opone positivamente al de la otra.> Por su parte, El
Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional para la Reconstruccion y
Fomento (“Banco Mundial”), siguiendo una clara practica consuetudinaria en materia de
arbitrajes internacionales, al referirse a qué es una controversia internacional expresé que es
aquella concerniente a la existencia o no de un derecho o de una obligacion.®

En consecuencia de la aplicacion de los principios del derecho internacional para determinar
la existencia de una controversia, como fueran expresados en los precedentes antes citados,
el Tribunal entiende que, en el presente caso la reclamacién de Brasil y la respuesta de
Argentina se refieren a la existencia o no de un derecho o de una obligacién; que el reclamo
de una de las partes se opone positivamente 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 Resolucién 861/99 del Ministerio de Economia de Argentina con
relacién a la normativa MERCOSUR.

El Tribunal entiende que la controversia en su conjunto radica en la interpretacion de la
normativa MERCOSUR respecto al tratamiento de los productos textiles y si las
salvaguardias estan permitidas bajo la unién aduanera. Asi es que el Tribunal se encuentra
frente a diferentes posiciones de las partes en cuanto a la interpretacion, aplicacion y
observancia de distintas disposiciones dentro del MERCOSUR, a saber:

1 Concesiones Mavrommatis en Palestina, PCIJ, Serie A, n. 2, p. 11; “adispute is a
disagreement on a point of law or fact, a conflict of legal views or interests between parties”.
2 |CJ Reports 1963, p. 27.
3 ICJ Reports 1988, p. 27, parag. 35.
41CJ Reports 1995, p. 99.
51CJ Reports 1962, p. 328. “In order to establish the existence of a dispute, “It must be shown
that the claim of one party is positively opposed by the other”.
6 Doc. ICSID/2, Marzo 18, 1965, p.9 para 26. Report of the Excecutive Directors of the
International Bank for Reconstruction and Development on the Convention on the Setlement
of Investment Disputes between States and National of Other States.
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1. Anexo IV del TA. Brasil lo interpreta como una clara prohibicion de la aplicacion
de salvaguardias después del 1 de enero de 1995. Argentina argumenta que puede
haber salvaguardias dentro del MERCOSUR después del 1 de enero de 1995;7

2. 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, Programa de Adecuacion Final).
Argentina sostiene que los productos textiles alcanzados por la Resolucién 861/99
no estaban cubiertos por un sistema de proteccion;®

3. Otras diferencias de interpretacién. Coexistencia de salvaguardias con una
unién aduanera,”® la integracion del sector textil a la union aduanera,® interpretacion
de la Resolucion 124/94.11

Por todo lo hasta aqui expresado, el Tribunal concluye que las diferentes posiciones
asumidas por las partes con respecto a salvaguardias aplicadas por Argentina con relacion a
la normativa MERCOSUR antes mencionada, son suficiente evidencia para considerar que la
presente controversia cae dentro del sistema de solucidon de controversias previsto por el
Protocolo de Brasilia.

B. Jurisdiccion del Tribunal respecto a las normas MERCOSUR sobre comercio de
textiles.

Una vez que el Tribunal determind que una controversia, como fuera definida por la
jurisprudencia internacional, existe en el presente caso, el Tribunal pasa a examinar la
cuestion preliminar presentada por Argentina sobre la ausencia de normas MERCOSUR que
regulan salvaguardias sobre productos textiles y la consiguiente ausencia o no de una
obligacion sobre esta materia. El Tribunal entiende que la cuestion de si MERCOSUR
expresamente permite o no la aplicacion de medidas de salvaguardias bajo el derecho
MERCOSUR vy de si hay o no, una obligacion que se desprende de esas disposiciones, es
una cuestion que debe ser considerada y decidida como una cuestiéon de fondo y no como
una cuestion preliminar.

C. Relevancia de los informes del Organo de Supervision de Textiles (“OST”").

Como cuestion preliminar final, el Tribunal encuentra apropiado el decidir sobre la relevancia
para el presente caso de las intervenciones ante el OST de la OMC. Brasil presenté como
Anexo Il de su escrito de reclamacion los informes producidos por el OST elaborados como
consecuencia de la intervencién de ese Organo al considerar si las medidas bajo la
Resolucion 861/99 del Ministerio de Economia de Argentina estaban en conformidad con las
condiciones establecidas por el ATV de la OMC. De acuerdo a los informes del OST, a ese
Organo le fue requerido el examinar la informacién factica y los datos presentados por
Argentina para la determinacion de si Argentina satisfacia o no los requerimientos para
aplicar salvaguardias contra textiles de algodon del Brasil, de conformidad con el ATV. La
controversia traida ante este Tribunal se refiere a la cuestion de si las medidas de
salvaguardia aplicadas por Argentina en referencia al Articulo 6 del ATV son compatibles con
las normas MERCOSUR. Por lo tanto, después de examinar los Informes del OST fechados
en Octubre 29 de 1999 y en Diciembre 17 de 1999, el Tribunal ha llegado a la conclusién que

7 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 11.
8 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 12.
% Escrito de respuesta de Argentina, pg. 13.
10 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 16.

11 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 17.
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el contenido de los Informes del OST no son relevantes respecto a la cuestién de si las
salvaguardias sobre textiles estan o no permitidas por la normativa MERCOSUR.

[1l. CONSIDERANDO
A. Introduccién

El Tribunal Arbitral fue constituido de conformidad al Protocolo de Brasilia, a su
Reglamentacion y al Protocolo de Ouro Preto, y se han cumplido con todos los términos y
condiciones establecidas en estos instrumentos a efectos de que se diera comienzo a las
presentes actuaciones arbitrales. Las etapas previas al arbitraje, prescritas en las normas
relativas a la solucién de controversias de los Protocolos de Brasilia y Ouro Preto, fueron
debidamente cumplimentadas. La primera etapa consistié6 en negociaciones directas que
comenzaron con el requerimiento de Brasil de fecha 23 de Julio de 1999 y con las
negociaciones directas que tuvieron lugar el 5 de Agosto de 1999. En esta etapa no fue
posible arribar a solucién alguna. La segunda etapa comenzé con el requerimiento de Brasil
ante el Grupo Mercado Comun de fecha 15 de Setiembre de 1999 relativo a que la cuestion
fuera incluida para su examen en la Agenda de la Reunién XXXV del Grupo Mercado Comdn.
La XXXV Reunién del Grupo Mercado ComuUn que tuvo lugar el 28 y 29 de Setiembre de
1999 estudié la cuestion sin llegar a ninguna solucion. El 13 de Noviembre de 1999 el
Gobierno de Brasil solicitd la constitucién del Tribunal Arbitral.

Las actuaciones del Tribunal fueron registradas por la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR vy fueron realizadas de conformidad con el Protocolo de Brasilia, su
Reglamento, el Protocolo de Ouro Preto y sus propias Reglas de Procedimiento. Ambas
partes presentaron en tiempo oportuno argumentaciones sumamente relevantes en sus
respectivas presentaciones y cumplieron con los términos establecidos para producir pruebas
y para responder a las preguntas formuladas por el Tribunal. Las actuaciones de las Partes
se efectuaron de conformidad con los instrumentos legales MERCOSUR antes mencionados.
En consecuencia, y teniendo en cuenta los alcances previstos por el Articulo 20 del Protocolo
de Brasilia, el Tribunal tiene plena capacidad para adoptar este Laudo en el presente caso
con la forma y con los efectos y alcances establecidos por los Articulos 20 y 21 del Protocolo
de Brasilia y por el Articulo 22 de su Reglamento.

B. Objeto de la controversia

El objeto de la presente controversia es el desacuerdo entre las Partes respecto a la
Resolucion 861/99 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina, los actos
administrativos que en su consecuencia fueron implementados, y si estos estdn en
conformidad con la normativa MERCOSUR.?? La Resoluciéon 861/99 autoriza la aplicacion de
medidas de salvaguardias por parte de Argentina sobre la importacion de determinados
productos textiles. El 13 de Julio de 1999 el Ministerio de Economia de Argentina publico la
Resolucion 861/99 imponiendo medidas de salvaguardias bajo la forma de cuotas anuales de
importacién de textiles de algodén provenientes de la Republica Federativa del Brasil. La
Resolucion entré en vigor el 31 de Julio de 1999 y tiene una vigencia de tres afos.

Las cuotas estan detalladas en el anexo de la Resolucién y comprenden los productos bajo
los Capitulos 52, 54, 55 y 58 de la Nomenclatura Arancelaria MERCOSUR. En la aplicacién
de las medidas de salvaguardias, el Gobierno Argentino dividié los productos en cinco
categorias: i) categoria 218 (“tejidos de hilados de distintos colores”); ii) categorias 219/220
(“duck/tejidos de ligamento especial”); iii) categoria 224 (“tejidos aterciopelados o
bucleados”); iv) categorias 313/317 (“telas para sabanas/sarga”); v) categorias 613/617/627
(“tejidos de sabaneria, sarga y satén/tejidos de mezcla de fibra discontinua y filamento”).

12 Escrito de presentacion de Brasil, pg. 3.
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Para la categoria 218 se establecié una cuota anual de 390.760 Kg. Para las categorias
219/220 se establecio una cuota anual de 147.610 Kg. Para la categoria 224 se estableci6
una cuota anual de 769.175 Kg. Para las categorias 313/317 se establecié una cuota anual
de 4.626.136 Kg. Para las categorias 613/617/627 se establecié una cuota anual de 513.947
Kg.

Los considerandos de la Resolucion expresan que la medida fue tomada basandose en el
ATV y que el Articulo 81 de la Decision 17/96 (Reglamento sobre Salvaguardias aplicables a
Estados no miembros de MERCOSUR) establece que con respecto a textiles las normas del
ATV son aplicables.

En el escrito de Reclamacion de Brasil, el objeto de la controversia se describe de la
siguiente forma:

1. Que la medida es contraria al libre comercio acordado entre los Estados
Miembros de MERCOSUR,;

2. Que la medida es discriminatoria porque no fue invocada contra otros
Estados que exportan textiles a la Argentina y que no son miembros de
MERCOSUR;3y

3. Que la medida no es compatible con las condiciones establecidas en el
ATV y que el OST ha recomendado que Argentina retire las medidas.

En respuesta, Argentina considera que el objeto definido por Brasil es inconsistente con el
objeto declarado en las etapas previas del proceso de solucion de controversias. Argentina
sostiene que las cuestiones presentadas bajo el titulo de “Objeto da Reclamagédo” en el
escrito de reclamacion de Brasil son mas extensas de lo que Brasil ha especificado en las
primeras etapas para la resolucion de esta controversia. Sobre el particular, el Tribunal
recuerda que el Articulo 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia establece que:

“El objeto de la controversia entre Estados y de los reclamos iniciados a
solicitud de los particulares quedara determinado por los escritos de
presentacion y de respuesta, no pudiendo ser ampliado posteriormente.”

El Tribunal interpreta este articulo en el sentido de que el reclamante y/o reclamado pueden
definir el objeto de la controversia hasta y no mas alla de la presentacién de los escritos de
reclamacion y/o de respuesta. Guiados por el Articulo 28, las Partes establecieron el objeto
de la disputa en los escritos de presentacion y respuesta. El Articulo 28 exige al Tribunal el
examinar el contenido completo de las dos presentaciones, inclusive el “Petitorio”. EIl objeto
de la presente controversia es el descripto en la presentacién de Brasil y la respuesta de
Argentina. La objecion Argentina a la definicion del objeto de la controversia por parte de
Brasil no es consistente con el Articulo 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia en razén
de que Brasil definié el objeto de la controversia en el escrito de presentacion, por lo tanto el
Tribunal no tomara en consideracion la antedicha objecion.

C. Contexto para la interpretacion de la normativa MERCOSUR.
El punto de partida para la interpretacion a que se aboca el Tribunal se relaciona con la

determinacion de las fuentes relevantes del derecho aplicable como fueran establecidas en el
Articulo 19 parrafo 1 del Protocolo de Brasilia antes citado.

13 Importaciones de Brasil y s6lo importaciones de Pakistan y China estan sujetas a la medida

de salvaguardia de Argentina. Escrito de presentacion de Brasil, pg. 5.
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El Articulo 19 se refiere a los principios de derecho internacional aplicables a la controversia.
Por lo tanto el Tribunal a lo largo de su decisién tomara en consideracion los principios
establecidos en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (“la
Convencion de Viena”)'* que codifican principios del derecho consuetudinario internacional.
El Tribunal le otorga relevancia a otro aspecto que necesita ser considerado cuando se
interpretan normas del MERCOSUR con relacion al contexto de la liberacién del comercio del
TA. Como todo acuerdo que ya ha alcanzado el nivel de area de libre comercio y esta en
camino a completar una unién aduanera, el sistema MERCOSUR tiene por objetivo eliminar
las barreras al comercio entre sus miembros. Toda interpretacion por parte del Tribunal
estard en concordancia con estos propdsitos que representan el objeto y fin de los acuerdos
de base, por lo tanto toda interpretacion debe promover mas que inhibir aquellos propésitos.
La importancia de tomar en consideracion los propésitos y objetivos de un acuerdo regional
de integracion cuando se interpretan sus normas basicas en general y su sentido especifico
dentro del MERCOSUR ha sido expresamente reconocido en el Laudo Arbitral del
MERCOSUR relativo a la “Controversia sobre los Comunicados No 37 del 17 de diciembre de
1997 y No 7 del 20 de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio
Exterior (DECEX ) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas
Restrictivas al Comercio Reciproco”, al sostener:

“... el Tribunal habra de buscar e identificar las reglas juridicas aplicables,
guiado por los fines y objetivos del orden normativo creado por las Partes y
siendo el propio Tribunal un elemento del ordenamiento que las Partes
conformaron para regular sus relaciones reciprocas con vistas a lograr el
objetivo compartido de su integracion, en el ambito de los fines y principios
del sistema del TA."15

El Tribunal comparte esta aseveracion relativa al antedicho criterio interpretativo que, al
reflejar los principios consuetudinarios internacionales en materia de interpretacion de
tratados, sera aplicada en el andlisis y evaluaciéon de la normativa primaria y secundaria del
MERCOSUR relevante para la solucién de la presente controversia.

D. Contexto legal y objetivos del MERCOSUR.

La cuestion en este caso se refiere a si las medidas de salvaguardias impuestas por
Argentina en la forma de cuotas anuales sobre la importacién de textiles de algodoén
provenientes de la Republica Federativa de Brasil son 0 no violatorias de las normas juridicas
del MERCOSUR.

En su presentacion Brasil reclama que las medidas de salvaguardia son incompatibles con
las reglas del libre comercio en MERCOSUR y que son discriminatorias en razén de que no
fueron aplicadas contra otros Estados que importan textiles a la Argentina y que no son
miembros de MERCOSUR. De una manera mas especifica en la perspectiva de Brasil los
productos textiles fueron sometidos al Programa de Liberacién Comercial establecido bajo el
Articulo 1 del Anexo | del Tratado de Asuncion, que prescribe la eliminacion de todas los
gravamenes, cargas Yy otras restricciones aplicadas a las relaciones del comercio reciproco
de los Estados Parte de MERCOSUR a partir del 31 de Diciembre de 1994.1 Alin mas, el
Articulo V del Anexo IV del Tratado de Asuncion prohibe el uso de medidas de salvaguardias
desde el 31 de Diciembre de 1994.7 Brasil sostiene que después de esta fecha, el
mantenimiento de medidas de salvaguardias fue solamente posible sobre la base del Articulo

14 Convencion de Viena, pg. 21.
15 Laudo Arbitral de fecha 28 de abril de 1999, parrafo 51, pg. 22.
16 Escrito de presentacion de Brasil, pg. 7.

7 Escrito de presentacion de Brasil, pg. 8.
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3(b) de la Decisién 5/94 del Consejo Mercado Comun que establecid el Régimen de
Adecuacioén Final hacia la Union Aduanera hasta el 31 de Diciembre de 1998.18

En respuesta, Argentina cuestiona el hecho de que la imposicidon de medidas de salvaguardia
sobre textiles sea una materia regulada por la normativa MERCOSUR. Argentina alega sobre
el particular que MERCOSUR carece de normas sobre el tema y que en su consecuencia a
efectos de definir situaciones relativas al comercio de textiles, las Partes deben mantener y
aplicar sus propias legislaciones domésticas hasta que los 6érganos de MERCOSUR hayan
establecido una regla comdn. Argentina sostiene que desde que el ATV, adoptado por los
Estados miembros de la OMC, fuera internalizado por Argentina a través de su derecho
interno, puede aplicar aquellas normas que le permitan tomar medidas de salvaguardias
como las implementadas por la Resolucién 861/99.1°

Los argumentos presentados por las partes han motivado al Tribunal el examinar las
diferentes etapas de integracion del comercio regional dentro del MERCOSUR desde la firma
del Tratado de Asuncion en Marzo de 1991, con relacion a la posibilidad de usar medidas de
salvaguardias durante ese proceso. En orden a dar la consideracién debida a las normas
mencionadas por las Partes en sus escritos de presentacién y respuesta y a efectos de
obtener una vision lo mas completa posible de las reglas primarias y secundarias del
MERCOSUR sobre medidas de salvaguardia en las etapas de integracién tomadas por los
o6rganos del MERCOSUR, el Tribunal considera necesaria hacer una referencia a la
evolucion del MERCOSUR como ha tenido lugar hasta el presente.

1. El programa de liberacion comercial para el periodo de transicion

El Articulo 1 del TA establece el objetivo prioritario de lograr la constitucion de un mercado
comun entre las partes a partir del 31 de diciembre de 1994. Por su parte, el Protocolo de
Ouro Preto adapto la estructura originaria del MERCOSUR a efectos de introducir una union
aduanera como una etapa previa en la implementacién de un mercado comun.?® El
mecanismo para obtener la integracion comercial se plasmo en el Articulo 5(a) del TA por el
gue se establece un Programa de Liberacion Comercial consistente en “...rebajas
arancelarias progresivas, lineales y automaticas, acompafiadas de la eliminacion de
restricciones no arancelarias 0 medidas de efectos equivalentes,... para llegar al 31 de
diciembre de 1994 con arancel cero, sin restricciones no arancelarias sobre la totalidad del
universo arancelario”. Las reglas detalladas para la operatoria del programa estan
contenidas en el Anexo | del TA que estipula la eliminacién total de gravamenes y demas
restricciones en el comercio reciproco de las Partes.?! Durante el periodo de transicion, y a
efectos de facilitar una completa integracion comercial, se permite a las Partes a exceptuar
un nimero especifico de productos de la reduccion automatica de aranceles bajo
cronogramas de excepciones con diferentes porcentuales y plazos para las reducciones
arancelarias, pero manteniendo el objetivo de lograr arancel cero al 31 de diciembre de
1994.22 Al mismo tiempo los Estados Parte pueden bajo el Articulo 1 del Anexo IV del TA
sobre Salvaguardias el aplicar medidas de salvaguardias a la importacion de productos
incluidos dentro del Programa de Liberacion Comercial bajo las condiciones especificadas en

18 Escrito de presentacion de Brasil, Seccion 111.1, pg. 7-10.

19 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 2.

20 Protocolo Adicional al Tratado de Asuncidn sobre la Estructura Institucional del
MERCOSUR (Ouro Preto, diciembre 17, 1991).

2L Articulo 1y 3 del Anexo | al Tratado de Asuncidn. Programas diferentes para la
eliminacidn arancelaria existen para Paraguay y Uruguay con la fecha de 31 diciembre de
1995. Por razones practicas, s6lo las fechas relevantes para las partes serdn mencionadas en

el laudo.
22 Articulos 4 — 8 del Anexo | al Tratado de Asuncion.
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el articulado del Anexo V.2 El Articulo 5 del Anexo IV establece como plazo para la
aplicacion de esas salvaguardias, el 31 de diciembre de 1994.

En este mismo contexto, el Articulo 10 del Anexo | del TA expresa que “Al 31 de Diciembre
de 1994 y en el ambito del Mercado Comun, quedaran eliminadas todas las restricciones no
arancelarias.”

El 23 de Diciembre de 1992 los Estados miembros de MERCOSUR firmaron el ACE 18
dentro del marco regulatorio de la ALADI que en términos generales reproduce en su
Capitulo | los objetivos del Programa de Liberacion Comercial de MERCOSUR e inicia el
programa para la accesion de otros Estados Partes de ALADI como miembros de
MERCOSUR.?* Con relacion a liberaciéon comercial, los derechos y obligaciones de los
miembros de MERCOSUR bajo el ACE No 18 son esencialmente los mismos que bajo el
Tratado de Asuncion y sus Anexos. Las listas especificas por pais de excepciones y las
listas de salvaguardias contenidas en el ACE No 18 tienen el mismo contenido que las
comprendidas en el esquema MERCOSUR.?®

El Tribunal toma nota que continda la discrepancia entre las Partes sobre si los productos
textiles incluidos en la Resolucién 861/99 estuvieron sujetos a medidas de salvaguardia bajo
el Programa de Liberacion Comercial o si con posterioridad fueron protegidos bajo el
Programa de Adecuacioén Final. A criterio del Tribunal esta cuestion no necesita ser resuelta
en el presente caso. La Resolucién 861/99 fue introducida por Argentina después de la
entrada en vigor de la unién aduanera el 1ro de Enero de 1999. Es irrelevante para las
conclusiones a que arribara el Tribunal la cuestién de sii los productos textiles de referencia
estuvieron cubiertos por algun régimen de proteccion con anterioridad a la entrada en vigor
de la union aduanera que, por otra parte y a criterio del Tribunal, es el marco legal relevante
para la solucion de la presente controversia.

2. Régimen de Adecuacion Final.

En su presentacion Brasil sostiene que desde el 1ro de enero de 1995 esta prohibida la
aplicacion de medidas de salvaguardia en el MERCOSUR. Brasil sefala asimismo que las
partes consideraron que un cierto niumero de productos no estaban adn preparados para ser
incluidos en el libre comercio dentro de MERCOSUR. 26

En el afio 1994 las Partes adoptaron la Decision 5/94 del Consejo del Mercado Comun
estableciendo una lista reducida de productos bajo medidas de proteccion especial fuera del
Programa de Liberacion Comercial, llamado Régimen de Adecuaciéon Final hacia la Unién
Aduanera.?” La lista incluyé solamente aquellos productos que habian sido considerados
previamente en las listas de excepciones al Programa de Liberacion Comercial o que
estaban sujetas a medidas de salvaguardia bajo el TA. La Decisién establecia que los
aranceles y las medidas de salvaguardia debian darse por concluidas al 1ro de enero de
1999.28 Aln mas, la Resolucion 48/94 del Consejo del Mercado Comun especifica que el
numero de productos sujetos al Régimen de Adecuacién Final debia ser mas bajo que el de
la lista especifica de excepciones por pais bajo el ACE No 18 y que el de las listas de

23 Articulos 2 — 4 del Anexo IV al Tratado de Asuncion.
24 Articulo 14 del ACE No. 18.
%5 Articulo 19 del ACE No. 18.
% Escrito de presentacion de Brasil, pg. 8.
27 Articulo 1 de la Decision No. 5/94
28 Articulo 3 de la Decision No. 5/94.
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salvaguardias;?® y que las barreras al acceso al mercado no podian ser mas elevadas que
las existentes al momento de la adopcion de la Decision 5/94.3°

Considerando que el Articulo 5 del Anexo IV del TA contiene una prohibicion sobre la
aplicacién de medidas de salvaguardias, la lista de excepciones y el permiso para mantener
medidas de salvaguardia tomadas durante el Régimen de Adecuacién Final pareceria
incompatible con las normas basicas del Tratado y los plazos perentorios para la
implementacion del Programa de Liberacion Econémica. Sin embargo el Protocolo de Ouro
Preto establece una regla especifica sobre conflictos entre normas adoptadas con
posterioridad por los 6rganos de MERCOSUR. El Articulo 53 del Protocolo establece que:

“Quedan derogadas todas las disposiciones del Tratado de Asuncién 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 Comn durante el periodo de transicion.”

En su consecuencia, las normas posteriores en el tiempo al TA pueden derogar las normas
del Tratado y de sus Anexos en la medida que exista un conflicto entre el contenido de la
nueva normativa y las reglas preexistentes. Asi es que a las Partes se les permitié el adoptar
normativa MERCOSUR que podia establecer nuevas reglas y nuevos términos o plazos para
el efectivo establecimiento del Programa de Liberacion Econdmica, aun si esto incluyera el
mantenimiento de medidas de salvaguardias a contrario del Articulo 5 del Anexo IV. Una
condicion necesaria para la aplicacién del Articulo 53, es por supuesto, el que las Partes
actien en forma conjunta dentro del Consejo del Mercado Comun. Solamente cuando el
organo debidamente autorizado dentro del sistema del MERCOSUR adopta normas, podran
estas normas auln siendo posteriores y en caso de conflicto, tener precedencia sobre las
normas del Tratado de Asuncién. Por lo tanto, el Articulo 53 no autoriza a los Estados
miembros de MERCOSUR a tomar en forma unilateral medidas que contravengan las
obligaciones impuestas por el TA.

Varias conclusiones resultan de la existencia misma del Programa de Adecuacion Final a la
Unién Aduanera. En primer lugar, el periodo de transicién para lograr una unién aduanera
dentro del MERCOSUR fue prorrogado del 31 de Diciembre de 1994 hasta el 1 de enero de
1999. En su consecuencia, mientras que el Programa de Liberacion Comercial continuaba
siendo implementado, coexistia con una lista de excepciones que permitian tarifas y medidas
de salvaguardias sobre un numero limitado de productos en comparacién con el periodo
previo hasta fines de 1994. Los Estados Miembros de MERCOSUR podian entonces
mantener medidas de salvaguardias pero con mayores restricciones. Esta autorizacion para
mantener medidas de salvaguardias podia, en teoria, incluir restricciones cuantitativas sobre
importaciones a la Argentina hasta el 1 de Enero de 1999.

3. Etapa actual de integracion: La union aduanera.

La introduccion al esquema de union aduanera entre los Estados Miembros del MERCOSUR
comenzo con la culminacion del Régimen de Adecuacion Final. Para Argentina y Brasil esto
se alcanzé el 1 de Enero de 1999, mientras que a Paraguay y a Uruguay se les permitié el
continuar ciertas medidas de proteccién al comercio hasta el 1 de Enero de 2000 bajo un
cronograma especial. Respecto a la liberalizacion del comercio intra-zona, las partes
alcanzaron su obijetivo relativo a la implementacion del Programa de Liberacién Comercial
con las excepciones de los sectores azucarero y automotores. 3!

2 Articulo 1 de la Resolucion No. 48/94.

30 Articulo 3 de la resolucion No. 48/94.

81 Decision CMC No. 19/94 (Sector Azucarero) y Decisién CMC 29/94 (Sector Automotriz).
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El Tribunal considera que al tiempo que Argentina adoptd la Resolucion 861/99 existia una
prohibicion sobre la aplicacion de medidas de salvaguardias en las relaciones comerciales
entre los Estados Miembros de MERCOSUR de conformidad con el Articulo 5 del Anexo IV.
El Articulo 1 del TA y el Anexo | al Tratado aspiraban a la implementacion de una liberacién
del comercio después de la implementacion exitosa del Programa de Liberacién Comercial.
Las Partes tenian entonces el propoésito de crear un territorio donde el libre movimiento de
mercaderias sin obstaculos seria la regla basica en las relaciones comerciales. Esta
claramente establecido que uno de los posibles obstaculos al libre movimiento de mercancias
entre Estados es el uso de medidas de salvaguardias. En este contexto el Tribunal entiende
que del contenido de las provisiones relativas al Programa de Liberacién Comercial como de
la regla contenida en el Articulo V del Anexo IV surge que al momento en que la liberacion
comercial fuera lograda, las partes explicitamente renunciaban a la utilizaciéon de obstaculos
al libre comercio, como ser la aplicacion de medidas de salvaguardia. Originalmente, en la
intencion de los que proyectaron y acordaron el sistema MERCOSUR, este objetivo debio
cumplirse el 31 de diciembre de 1994. Sin embargo, las partes decidieron postergar la
implementacion completa del Programa de Liberaciéon Comercial hasta 1999. EI momento
relevante en el tiempo para la introduccion del libre comercio entre Argentina y Brasil fue
entonces, el 1ro de enero de 1999. Aln mas no existe evidencia sobre el hecho de que las
Partes quisieran discontinuar la aplicacion de los Anexos al Tratado de Asuncién o del Anexo
IV especialmente después de la introduccion del Programa de Adecuacion Final o después
de alcanzar la etapa de la unién aduanera. Las provisiones referentes a la liberacion
contenidas en el Articulo 1 del TA y el Programa de Liberacion Comercial Anexo | forman la
estructura de liberacién comercial. Las provisiones del Anexo IV no pueden ser separadas
de este contexto; mas bien ellas tienen que ser leidas con el resto del Tratado. Por lo tanto
el Tribunal considera que, como resultado de la implementacion del Programa de Liberacién
Comercial y del hecho de haber alcanzado el libre comercio intra-zona, el uso de medidas de
salvaguardias ya se encontraba prohibido desde el momento en que se alcanzaron estas
ultimas.

La prohibicién sobre la aplicacion de medidas de salvaguardias contenidas en el Articulo 5 es
explicita y no da lugar a confusion alguna. Esto no significa sin embargo que bajo ninguna
circunstancia los Estados miembros del MERCOSUR no puedan legalmente aplicar
salvaguardias. Las partes en el Tratado fueron libres para establecer excepciones al Articulo
5 del Anexo IV o para encontrar otros medios en el ambito multilateral o dentro de los
o6rganos de MERCOSUR para la aplicaciéon de medidas de salvaguardias acordadas entre
ellos. La cuestion queda entonces planteada sobre la existencia o no de normas dentro del
sistema MERCOSUR o en cualquier otro sistema que permita a las Partes el aplicar medidas
de salvaguardia contra importaciones de productos textiles desde otro Estado miembro de
MERCOSUR después del 1 de Enero de 1999.

E. El argumento de vacio legal: Ausencia de una politica interna comun sobre
textiles.

Argentina asegura que aun después de la conclusion del Régimen de Adecuacion Final, la
integracion de los productos del sector textil es solamente parcial y por lo tanto no existe una
politica interna comun sobre el comercio de textiles entre las partes.3 Desde el punto de
vista de Argentina esta situacién crea un vacio juridico relativo al comercio de textiles.
Argentina sefiala que las restricciones no arancelarias subsisten dentro del MERCOSUR
respecto al comercio de productos textiles.3® Argentina sostiene que el Articulo 6 del ATV de
la OMC crea derechos especificos para los miembros de la Organizacién distinguibles del
Articulo XIX del GATT 1994 y del Acuerdo sobre Salvaguardias que pueden ser invocados

32 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 12 y 21.
4.
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contra terceros paises o dentro de MERCOSUR, sobre la base de que no hay un acuerdo
interno sobre este tipo de salvaguardias dentro de MERCOSUR. 34

La Republica Argentina alega que existe un vacio normativo, no hay norma, por lo tanto no
hay obligacion que pueda ser incumplida. Basa su argumento en el hecho de que el Anexo IV
al TA claramente expresa que rige hasta el 31 de Diciembre de 1994. Por lo tanto, a partir de
1995 no existe norma MERCOSUR sobre salvaguardias. El Articulo 1 del Anexo IV prescribe
que:

“Cada Estado Parte podra aplicar hasta el 31 de diciembre de 1994,
clausulas de salvaguardia a la importacion de los productos que se
beneficien del Programa de Liberacién Comercial establecido en el ambito
del Tratado”

Frente a la antedicha argumentacion de Argentina, el Tribunal Arbitral pasa a analizar el texto
del Articulo 1 del Anexo IV de conformidad a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 19693 entendiendo que una interpretacion acorde con el método textual es
suficiente para aprehender el contendido y alcances de esa norma.

Asi es que este Tribunal concluye que el Articulo 1 del Anexo IV posibilita a los Estados Parte
s6lo en casos excepcionales a aplicar clausulas de salvaguardias al comercio intra-zona
hasta una fecha cierta y definitiva. Asimismo surge del mismo texto que los Estados Parte no
podran aplicar clausulas de salvaguardias al comercio intra-zona a partir del 1ro de enero de
1995. A criterio de este Tribunal, no existe vacio normativo sino que hay una norma
MERCOSUR que dispone, con alcance general, la prohibicién de aplicar salvaguardias intra-
zona a partir del 1 de enero de 1995. Siendo el texto del Articulo 1 del Anexo IV claro y no
presentando ambigliedades o contradicciones, este Tribunal Arbitral entiende que no
necesita recurrir a la aplicacion de otros métodos alternativos para su interpretacion. Sin
embargo al analizar la compatibilidad del contenido textual del Articulo 1 con el objeto y fin
del Tratado de Asuncion concluye que la Unica interpretacion adecuada al Programa de
Liberacién Comercial establecido en el ambito del Tratado, es que este solamente se podra
cumplir a través de la eliminacién de salvaguardias unilaterales. En este sentido, el Articulo 5
del Anexo IV es contundente al prescribir in fine que:

“...En ningln caso la aplicaciéon de clausulas de salvaguardia podran
extenderse mas alla del 31 de diciembre de 1994.”

Tomando como punto de partida la existencia de una norma general que prohibe
salvaguardias intra-zona, el Tribunal Arbitral se abocara a precisar si existe 0 no una
norma especial que genere una excepcion que legitime la imposicion de salvaguardias

34 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 15.

35 Conforme el Articulo 19 del Protocolo de Brasilia, las fuentes relevantes de derecho bajo

el MERCOSUR son:
“El tribunal Arbitral decidira la controversia sobre la base de las disposiciones del
Tratado de Asuncion, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las
Decisiones del Consejo de mercado Comun, de las Resoluciones del Grupo
Mercado Comun, como asi también de los principios y disposiciones del derecho
internacional aplicables en la materia”.

Avrticulo 19 se refiere a los principios de derechos internacional aplicables a la controversia.
El Tribunal utilizara, en el examen de la presente controversia, los principios establecidos en
la Convencidn de Viena de 1969, que refleje principios de costumbre de derecho
internacional.
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a los productos textiles afectados por la Res. 861/99, objeto de la presente controversia.

F. El argumento del uso de medidas de salvaguardias en otros procesos de
integracién regional

Brasil sostiene que después de la complementacion de la union aduanera en 1999 existe una
prohibicién genérica para la aplicacion de salvaguardias dentro del MERCOSUR. Brasil
afirma asimismo que en términos generales no es posible el concebir la existencia de
medidas de salvaguardias en una union aduanera porque seria contradictorio con la
existencia misma del esquema de libre comercio.3® Argentina contesta que existen varios
precedentes que evidencian que la posicién de Brasil es errénea.?”

1. La Unién Europea

Argentina cita diversos articulos del Tratado de Roma por el que se establecié la Comunidad
Econémica Europea (CEE), para sostener que la aplicacion de salvaguardias estaba
permitida dentro de esa Comunidad. Después de examinar esos articulos del Tratado de
Roma mencionados por Argentina, el Tribunal considera que el sostener que esas normas
permitirian salvaguardas, es sélo parcialmente valida.38

El Tribunal entiende que el término “salvaguardia” en el contexto del presente caso implica
una medida que permite a los Estados la no-observancia de obligaciones cuyo cumplimiento
causaren dafios sensibles a las industrias locales que producen mercaderias similares o
directamente competitivas con mercaderias cuya importacion se haya incrementando.3® En
el presente caso ésta seria la naturaleza de la salvaguardia invocada por Argentina contra la
importacién de mercaderias desde Brasil.

Las medidas que la Argentina considera como salvaguardias dentro del sistema de la CEE
tienen, a criterio del Tribunal, la naturaleza de recursos amplios relativos a diferentes tipos de
situaciones criticas respecto de las diferentes areas de la normativa de la CEE sobre
competencia. Muchas de estas situaciones no se relacionan al comercio de mercancias.*°
Por el contrario la funcion primaria de esas medidas es el referirse a desigualdades entre los
Estados miembros. Las acciones que se puedan tomar de conformidad a esa normativa
nunca puede ser decidida en forma unilateral, sino que debe ser autorizada por la Comisién
de la CEE. Algunas de esas normas solo podian ser aplicadas durante el periodo de
transicion y por otra parte, no aparecen en la nueva version del Tratado. Sélo dos ejemplos
relativos a las Unicas areas que parecerian tener cierta relevancia respecto a la presente
controversia se refieren a medidas de proteccion concernientes al sector agricola y al
comercio de mercaderias.

% Escrito de presentacion de Brasil, pg. 5.

37 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 13.

38 Argentina menciona los siguientes articulos del Tratado de Roma bajo la numeracidn

previa a las modificaciones del Tratado de Maastricht y del Tratado de Amsterdam: Articulo

17, parrafo 4; Articulo 37, parrafo 3; Articulo 25 y protocolos; Articulo 26; Articulo 44 y 46;

Articulo 89, parrafo 2; Articulo 9.1 parrafo I; Articulo 93, parrafo 2; Articulo 70, parrafo 2;

Articulo 73; Articulo 107, parrafo 2; Articulo 108, parrafo 3 y Articulo 109; Articulo 105;

Articulo 226, Articulo 103 y Articulo 235, en el Escrito de respuesta de Argentina, p. 14.

39 Ver por ejemplo, el Articulo XIX parrafo 1(a) del GATT 1994 o los Articulos 1y 3 del

Anexo IV del Tratado de Asuncidn. Este Gltimo tratado no establece el requisito de

“producto similar”.

40 Como ejemplo, el ex Articulo 73 parrafo 1 del Tratado de Roma (ahora Articulo 59)

autoriza la aplicacion de medidas protectoras si determinados movimientos de capital

provocan alteraciones en los mercados de capitales de alguno de los Estados miembros.
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Asi es que el Articulo 44 se referia a la aplicacién de un sistema de precios minimos para
ciertos productos agricolas durante el periodo de transicién.*! El antiguo Articulo 115 (ahora
134) se aplicaba al comercio de mercancias, pero se referia a desvios del comercio y
solamente contemplaba medidas de proteccién contra mercaderias importadas a la CEE de
terceros paises.

El Tribunal constata que todas las medidas de la CEE citadas por Argentina estan
expresamente contempladas en el texto mismo del Tratado que establece el derecho
primario fundacional de esa comunidad. Este hecho fundamenta la posicién de que una
medida restrictiva aplicada por los miembros de una unién aduanera se basa, en el caso de
la CEE, en una norma expresa del tratado.

2. El capitulo 11l del anexo 300-B del Acuerdo de Libre Comercio para América
del Norte (NAFTA)

Argentina se refiere al Capitulo 1l del Anexo 300-B del NAFTA como una prueba de las
particularidades que presenta el sector textil y como un ejemplo de la autorizacién del uso de
salvaguardias sobre productos textiles dentro de un acuerdo de libre comercio.

La Seccién 4 del Anexo 300-B se refiere a la imposicion de salvaguardias sobre textiles inter
alia originados en el territorio de un Estado parte del NAFTA. Esta prerrogativa solamente se
aplica durante el periodo de transicion. La Seccion 5 del Anexo 300-B igualmente permite el
uso de medidas de salvaguardias, pero solamente a los productos textiles no originarios de
otro Estado Parte. EI Tribunal concluye del andlisis de estas clausulas que el uso de
medidas de salvaguardia relativas a productos textiles originados en el territorio de otro
Estado Parte fueron permitidas solamente durante un tiempo de la existencia el NAFTA y fue
abolido para el comercio entre los Estados Parte después de cumplido un plazo. A criterio
del Tribunal el Anexo 300-B del NAFTA es otro ejemplo sobre el hecho de que las medidas
de salvaguardia solamente pueden ser invocadas sobre la base de normas legales
acordadas entre las Partes en el tratado constitutivo o por el derecho secundario de un
acuerdo regional de comercio.

3. El Articulo XXIV parrafos 8(a) y (b) del GATT 1994

Argentina sostiene*? que es posible dentro de la OMC la aplicacién o mantenimiento de
medidas de salvaguardia entre territorios constitutivos de una unién aduanera o de una zona
de libre comercio bajo el Articulo XXIV parrafo 8(a) y (b) del GATT 1994.%3 Argentina cita la
decision del Panel de la OMC sobre Argentina — Medidas de salvaguardia sobre la
importacién de calzado.** El Tribunal entiende que el Informe del Organo de Apelaciéon no
prejuzga sobre esta materia. En su Informe, el Panel sostuvo que la practica de las Partes
Contratantes del GATT 1947 y la de los miembros de la OMC no era concluyente sobre esta
materia.*®

41 Esta disposicion no mas se encuentra en la presente version del Tratado.

42 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 13.

4 Articulo XXIV: 8 del GATT 1994 prescribe el libre comercio con ciertas excepciones
explicitas (no menciona el Articulo XIX ni al ATV) pero solo con respecto a lo esencial de
los intercambios comerciales entre los territorios constitutivos de la unidn.

4“4 WT/DS121/R, adoptada enero 12, 2000. La Seccidn pertinente de este Informe se refiere a
la interpretacion y aplicacidn de la nota 1 al Articulo 2.1 del Acuerdo sobre Salvaguardias.

4 Informe del Panel, para. 8.96.
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A criterio del Tribunal no hay necesidad en el presente caso de expedirse sobre este tema en
razén de que la cuestion que el Tribunal debe responder en el presente caso es si la
normativa MERCOSUR permite a Argentina el aplicar medidas de salvaguardias como las
aplicadas en la Resolucién 861/99.

El Tribunal llega a la conclusién de que si es posible, en principio, el uso intra-zona de
salvaguardias en MERCOSUR, siempre y cuando esas salvaguardias sean tomadas en
conformidad a una norma expresa de ese sistema que asi lo autorice.

G. Argumento sobre las decisiones dentro del sistema MERCOSUR concernientes
al uso de salvaguardias en situaciones especificas

1. Decisiones del Consejo Mercado Comun No 7/94 y No 8/94.

Argentina sefiala correctamente que ciertas normas MERCOSUR expresamente prevén la
aplicacion de salvaguardias.*® La Decision 8/94 se refiere a la aplicacion de medidas de
salvaguardia a productos provenientes de zonas francas, zonas de procesamiento de
exportaciones y areas aduaneras especiales. EIl propésito de la Decision es el regular las
distorsiones de los flujos comerciales, de inversiones y en los ingresos aduaneros que
puedan subsistir una vez establecida una unién aduanera como consecuencia de las
mercaderias provenientes de las antedichas zonas.*” El Articulo 3 de la Decision 8/94
prescribe que:

“Podran aplicarse salvaguardias bajo el régimen juridico del GATT cuando
las importaciones provenientes de zonas francas comerciales, de zonas
francas industriales, de zonas de procesamiento de exportaciones y de
areas aduaneras especiales, impliquen un aumento imprevisto de
importaciones que cause dafio o amenaza de dafio para el pais
importador”.

El Articulo 3 establece que los Estados miembros del MERCOSUR pueden aplicar medidas
de salvaguardias previstas en el GATT bajo circunstancias especificas. Asi es que el
Tribunal considera que el Articulo 3 es claro en relacion con el Articulo 53 del Protocolo de
Ouro Preto en el sentido que esa norma puede tener precedencia sobre la prohibicion de la
aplicacion de medidas de salvaguardias contenida en el Articulo 5 del Anexo IV del TA.
Argentina podria entonces adoptar una medida como la contenida en la Resoluciéon 861/99
con fundamento en el Articulo 3 de la Decision 8/94. Sin embargo, los alcances para la
aplicacién de la Decision 8/94 estdn expresamente restringidos a la importacion de
mercaderias desde areas especificas del MERCOSUR, especialmente de zonas francas,
zonas de procesamiento de exportaciones y de areas aduaneras especiales. Aln mas la
Resolucion 861/99 no contiene un alcance con restricciones similares a la Decision 8/94. Por
lo tanto la Decision 8/94 no puede ser aplicada a la presente controversia. Las Partes
confirmaron durante la audiencia oral celebrada el 23 de febrero de 2000 que la mayoria de
las mercaderias provenientes de zonas francas y especialmente de las dos zonas aduaneras
especiales (Manaos y Tierra del Fuego) no son consideradas como originadas en el
MERCOSUR. En consecuencia el Tribunal encuentra que la Decision 8/94 no implica que
medidas de salvaguardia puedan ser aplicadas al comercio intra-zona.

El Tribunal reconoce la importancia del Articulo 3 de la Decisién 8/94 para la argumentacion
elaborada por Argentina en lo concerniente a la posibilidad de aplicar salvaguardias dentro
del MERCOSUR. EI Tribunal sefiala que si hubiera otra norma similar a la decision 8/94 pero
relativa a la aplicacion general de salvaguardias para el sector textil, su posicion coincidiria

46 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 13 — 15.

47 Considerando de la Decision No. 8/94.
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con la de Argentina. Sin embargo, no se ha ni siquiera alegado la existencia de tal norma. El
Tribunal asimismo considera que otras conclusiones pueden inferirse de la Decision 8/94. En
primer lugar, la decision 8/94 en su conjunto demuestra que si los Miembros de MERCOSUR
tienen la intencion de crear o generar excepciones a las reglas generales aplicables al libre
comercio acordado en los tratados basicos, ellos lo efectivizan por medio de acuerdos
expresos con fundamento en las reglas de derecho. En segundo lugar, el Articulo 3 pone en
evidencia que si los Estados miembros consideran necesario el aplicar normas del GATT con
el objeto de permitir salvaguardias dentro del MERCOSUR, ellos tienen capacidad para
hacerlo, de todas maneras, en forma explicita. A criterio del Tribunal la Decision bajo analisis
da fundamento a la posicién de que la medida de salvaguardia adoptada por Argentina por la
Resolucion 861/99 no puede ser licitamente invocada sin encontrar legitimacion en una
norma explicita del MERCOSUR que asi se lo permita.

Argentina también se refiere al Articulo 4 de la Decision 7/94 del Consejo Mercado Comun
sobre Arancel Externo Comin como otra evidencia de que la aplicacién de salvaguardias
entre los miembros del MERCOSUR no esta prohibida.“® El encabezamiento de la Decision
dice “Arancel Externo Comun” y esta es la materia a la que en forma exclusiva se refiere la
Decision. El Articulo 4 expresa que:

“Argentina, Brasil y Uruguay podran mantener hasta el 1 de enero de 2001
un namero maximo de 300 items arancelarios de la Nomenclatura Comun
del MERCOSUR como excepciones al AEC, excluyéndose de ese nimero
las correspondientes a Bienes de Capital, Informatica y
Telecomunicaciones.

Paraguay podra establecer hasta 399 excepciones, excluyendo de ese
numero las correspondientes a Bienes de Capital, Informatica y
Telecomunicaciones, las que tendran un régimen de origen del 50% de
integracion regional hasta el afio 2001 y, a partir de esa fecha y hasta el
afo 2006 se aplicara el régimen general de origen MERCOSUR. En caso
de detectarse un subito incremento de las exportaciones de estos
productos, que impliquen dafio o amenaza de dafio grave, hasta el afio
2001 el pais afectado podra adoptar salvaguardias debidamente
justificadas”.

Mas alla del titulo explicito de la Decision 7/94, el contenido del Articulo 4 expresamente se
refiere a excepciones al Arancel Externo Comun. Por lo tanto el Tribunal considera que esta
norma no tiene implicancia alguna con relacion a las cuestiones planteadas en el presente
caso que se limitan a la aplicacién de medidas de salvaguardias intra-zona.*°

2. La Decisién 17/96 sobre la aplicacion de medidas de salvaguardias a
terceros Estados.

La Decisién 17/96 regula la aplicacion de salvaguardias a las importaciones provenientes de
terceros paises. En respuesta escrita a las preguntas presentadas por el Tribunal a las
Partes, la Republica Argentina y Brasil respondieron 5° que esa Decisién nunca fue adoptada

48 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 11.

49 Id. El Tribunal observa que en el mismo parrafo de la respuesta de Argentina, Argentina
cita a un experto que, a criterio del Tribunal, parece sostener la posicion de que el uso interno
de salvaguardias esta prohibido en el ambito del MERCOSUR, excepto cuando esto esté
expresamente acordado. Sin embargo el autor parece llegar a esa conclusion sobre un analisis
diferente del considerado por el Tribunal.

%0 Respuesta escrita de Argentina y Brasil a la pregunta numero dos del Tribunal, 16 de

febrero, 2000.
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y por lo tanto nunca entré en vigor en MERCOSUR de conformidad con el Articulo 41 del
Protocolo de Ouro Preto.

H. El Argumento sobre el tratamiento especial para el sector textil dentro del
MERCOSUR

Argentina sostiene que los productos textiles requieren un tratamiento especifico con relacién
a los procesos de liberacion comercial en razén de que es éste un sector sensitivo para la
economia de la mayoria de los Estados. Argentina argumenta que existe acuerdo entre las
Partes en la presente controversia respecto a que los aranceles en el sector textil fueron
completamente eliminados. En consecuencia Argentina expresa que las Partes pueden
mantener medidas restrictivas del comercio como ser salvaguardias.>!

Dentro de la normativa secundaria del MERCOSUR existen normas que se refieren al
comercio de textiles como también otras normas que se refieren a la aplicacion de
salvaguardias. Ambas Partes hacen referencia en sus escritos a esas normas pero
interpretan en forma diferente los alcances de su aplicacion y su importancia con relacion a la
imposicion de salvaguardias.

1. Resolucién del Grupo Mercado Comun No 124/94 sobre sector textil — comercio
extra-zona

Brasil argumenta que la Resolucién 124/94 solamente demuestra que los Estados del
MERCOSUR pueden aplicar medidas de salvaguardias solo respecto de terceros Estados y
gue hay un régimen integrado para textiles dentro del MERCOSUR.5?

El Tribunal concuerda con el argumento de Argentina respecto a que el contenido de la
Resolucion 124/94 no se limita al comercio de textiles con terceros Estados. Del titulo de la
Resolucion puede inferirse que solamente se aplica al comercio extra — zona. La misma
conclusién podria inferirse del texto de los considerandos del preAmbulo que se refieren al
comercio de textiles con terceros paises y al comercio internacional en el sector textil. Las
partes relevantes del predmbulo expresan que:

“El arancel externo comun sera el instrumento basico de la politica de
importacién del MERCOSUR en el comercio con terceros paises;

Que las particularidades del comercio internacional del sector textil y de su
reglamentacion en los foros internacionales recomiendan el examen de las
posibilidades de una politica de importaciéon especifica para este sector,
complementaria al arancel externo comun...”

El Articulo 1 establece la creacién del CT-10 subordinado a la Comisién de Comercio del
MERCOSUR y determina su mandato relativo al estudio de la posibilidad de una politica
comun de importacion de textiles. El siguiente articulo se refiere también alos objetivos del
Comité relativos a la regulacion del comercio de textiles con terceros paises.

El Articulo 2 expresa que:

“En tanto no se defina una politica de importacion para el sector textil, los
paises podran aplicar medidas frente a importaciones de extra-zona del
sector textil; la aplicacion de estas medidas no implicard la inclusion de
nuevas excepciones al AEC (Arancel Externo Comun)”

El Articulo 3 expresa que:

51 Escrito de respuesta de Argentina, pg. 16.

52 Escrito de presentacion de Brasil, pg. 13.
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“El Comité Técnico deberd elevar a la Comision de Comercio del
MERCOSUR antes del 30 de junio de 1995 un informe sobre el analisis del
comercio de productos textiles y de sus efectos sobre la regién y sus
Estados parte, como asi también hacer recomendaciones que considere
necesarias y las acciones de politica comercial que el MERCOSUR deberia
adoptar, teniendo presente la entrada en vigor de los acuerdos de
Marrakesh”.
El Articulo 4 expresa que:

“El Comité Técnico tomara en cuenta las reglas y normas vigentes de los
acuerdos multilaterales, y el nuevo acuerdo emanado de la ronda Uruguay
del GATT (Acta de Marrakesh) y la entrada en vigor de la Organizacion
Mundial del Comercio”.

El Articulo 6 expresa que:

“No se cobraran derechos especificos en el comercio intra — MERCOSUR
para el intercambio de productos del sector textil”

Cada uno de los articulos citados se refieren a situaciones diferentes. Los articulos 2 y 4 de
la Resolucibn 124/94 enfatizan respectivamente relaciones comerciales externas y
multilaterales respectivamente. El articulo 3 por su parte tiene por lo menos algunas
implicancias respecto al comercio interno del MERCOSUR, mientras que el articulo 6
claramente se refiere al comercio intra-zona de textiles. El Tribunal considera que la Unica
norma explicita que permitirian a los Estados tomar ciertas acciones es la expresada por el
Articulo 3 que posibilita a cada Estado miembro el elegir su propio régimen de importaciones
concerniente a textiles provenientes de terceros paises.

El Tribunal sefiala el hecho de que en el Anexo al escrito de respuesta de Argentina se
incluy6 la Directiva 1/95 que establece Comités Técnicos en diferentes areas de la politica
comercial, uno de ellos es el CT-10 (Comité Técnico Textil). Las funciones del Comité se
enuncian brevemente y en términos similares a los usados en la Resolucion 124/94,
identificando el objeto del Comité con relacion al andlisis de los efectos del comercio de
textiles en la regién y sobre las Partes y con relacion a la debida consideracion que se le
deberé otorgar a la entrada en vigor de los Acuerdos de Marrakesh.

El Tribunal asimismo toma nota que la Directiva 1/95 también establece un Comité Técnico
No 6 relativo a préacticas desleales del comercio y salvaguardias hacia terceros paises.
Ambos Organos se establecieron separados uno de otro, uno para entender sobre
salvaguardias y el otro para entender sobre comercio de textiles. No hay superposicion entre
el trabajo de estos comités o sobre sus funciones. Esta situacion aporta elementos
relevantes para argumentar que la discusion sobre salvaguardias dentro de los Comités
Técnicos se centralizaron en las relaciones con terceros paises mas que sobre el comercio
interno entre los Estados Miembros del MERCOSUR.

Los restantes articulos solamente tienen la funcién de establecer el mandato del CT-10 y se
corresponden con una medida administrativa. En este respecto debera también tenerse en
cuenta que la resolucidon 124/94 fue adoptada por el Grupo Mercado Comun y que la
Directiva 1/95 fue tomada por la Comision de Comercio de MERCOSUR, ambos 6rganos con
funciones ejecutivas®® mas que con funciones legislativas sobre cuestiones fundamentales

53 Articulo 10 del Protocolo de Ouro Preto.
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dentro del proceso de integracion y el logro de los objetivos del TA. Esta ultima funcion esta
reservada al Consejo del Mercado Comun.5*

2. Directiva 14/96 de la Comisién de Comercio del MERCOSUR

Argentina también menciona a la Directiva 14/96 con relacion al mandato del Comité sobre
Textiles No 10. La Directiva expresa que el Comité tiene las siguientes funciones:

“I- Informar sobre los instrumentos de politica comercial aplicados extra-
zona con la finalidad de armonizarlos a largo plazo, como asi también
analizar sus repercusiones intra-zona;

II- Acompafiar la evolucion de las corrientes de comercio extra-zona e intra-
zona, evaluando la eficacia de los instrumentos de politica comercial que
vienen siendo utilizados por los Estados Parte;

Ill- Acompadar y promover la remocién de los obstaculos a los flujos de
comercio intra-zona de los productos textiles y de vestimenta;

IV- desarrollar reglamentaciones sobre la base de normas técnicas
relativas al comercio de productos textiles y vestimenta en el
MERCOSUR.”

La Directiva 14/96 contiene un mandato mas detallado y extenso en comparacion con los
instrumentos anteriores.

El apartado | del Articulo 1 se refiere a las politicas del comercio en textiles con terceros
paises, mientras que el apartado Il trata de las funciones del Comité relativas a la
observacion de los flujos del comercio dentro y fuera del MERCOSUR. Ambos indican que
las partes consideran necesario el seguir de cerca los flujos del comercio tanto internacional
como en el sistema MERCOSUR.

En el Articulo 1, apartado lll, se reconoce expresamente que existen obstaculos internos al
libre flujo del comercio de textiles dentro del MERCOSUR, alnque no se menciona la
naturaleza de esos obstaculos.5® EIl Tribunal considera que a los efectos de la presente
controversia, esta Directiva pueda tener otra utilidad que la de evidenciar que al momento de
su adopcion existian obstaculos al comercio. Al momento de su adopciéon en 1996, el
Régimen de Adecuacion Final a la Unién Aduanera estaba aun en vigor. En su
consecuencia, los miembros del MERCOSUR estaban aln bajo un régimen de transicion y
en vias de lograr una completa liberacion comercial y por lo tanto buscaban reducir medidas
restrictivas del comercio tales como aranceles y salvaguardias. Teniendo presente el
contexto especial de la liberacién comercial, el Tribunal encuentra que no es el proposito del
Comité el crear barreras adicionales al comercio de textiles sino mas bien que el Comité tiene
como funcion el contribuir activamente a la reduccién de esos problemas.

El Tribunal considera asimismo que la normativa secundaria en relacién con el comercio de
textiles y con salvaguardias citadas por las Partes en la presente controversia demuestran
gue la integracion en este sector en particular no se realiz6 de la misma manera que para
otros productos dentro del MERCOSUR. Por otra parte, la regulacién de importaciones
provenientes de terceros paises progresé dentro de los plazos proyectados por las Partes.
Por lo tanto, pareceria que desde la introduccion del Régimen de Adecuacion Final y durante
su existencia, el sector textil era materia de interés para los miembros del MERCOSUR. Otra

5 Articulo 3 del Protocolo de Ouro Preto.

55 Por ejemplo, el Comité ha recomendado reglas comunes de etiquetado.
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evidencia de la continuada existencia de obstaculos puede ser corroborada en el hecho de la
necesaria extensiéon y modificacion de las funciones del CT-10.

Sin embargo el Tribunal concluye que la normativa secundaria MERCOSUR mencionada por
las Partes en la presente controversia no prevé un tratamiento especial para los productos
textiles en el MERCOSUR que permita ni siquiera considerar la licitud de la aplicacion
unilateral de medidas de salvaguardias en ausencia de una norma expresa acordada por las
Partes.

3. Argumento sobre la falta de una politica externa comun sobre textiles.

El Tribunal concuerda con Argentina sobre la falta de una politica comin sobre el comercio
en textiles con terceros paises. En consecuencia, las partes tendrian libertad para tomar
medidas comerciales contra paises no miembros del MERCOSUR. Sin embargo, como
Argentina correctamente sostiene en su escrito de respuesta®® existe una distincién entre
comercio intra-zona y extra-zona en referencia a las reglas que gobiernan una unién
aduanera. La inexistencia de reglas sobre comercio sobre ciertos productos con terceros
paises no implica el que no haya reglas aplicables entre los Estados miembros concernientes
al mismo producto.

Por lo tanto, la existencia o no de una politica externa comuln sobre textiles carece de
relevancia respecto a la presente controversia.

Como antes se mencionara, el Tribunal parte del presupuesto de que en una union
aduanera como MERCOSUR existe una presuncion a favor del libre comercio entre sus
miembros. El Tribunal también considera que las relaciones comerciales dentro de un
sistema que se encuentra tan altamente integrado como el MERCOSUR, deberan 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 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 de un standard minimo de certeza juridica para todos los actores
relacionados con el comercio dentro de una union aduanera. La 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.

En consecuencia, en tanto los miembros de MERCOSUR no hayan actuado en forma
conjunta para acordar en forma expresa la aceptacion de medidas restrictivas al comercio,
los Estados miembros estaran inhibidos de aplicar tales medidas en forma unilateral. De esta
premisa el Tribunal concluye que hasta tanto no haya una norma expresa a contrario,
prevalece el principio de la libertad de comercio entre los miembros del MERCOSUR.

Por todo lo antes expuesto, el Tribunal entiende que no existe base juridica para la
imposicion de salvaguardias sobre productos textiles dentro del MERCOSUR. Ese
basamento juridico es un requisito necesario que se infiere de la prohibicion genérica
contenida en el Articulo 5 del Anexo IV del Tratado de Asuncion.

% Escrito de respuesta de Argentina, pg. 17.
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I. Relacion entre el ATV y MERCOSUR en el contexto del derecho
internacional.

El Tribunal no considera necesario el referirse a la relacién entre el ATV y las normas
MERCOSUR ni sobre la cuestién de si el Articulo 6 del ATV tiene precedencia sobre el
derecho del MERCOSUR.%"

De la evaluacién general de las cuestiones planteadas, el Tribunal ha llegado a la conclusion
de que existe una norma del MERCOSUR, precisamente el Articulo 5 del Anexo IV del TA,
que regula sobre la aplicacion de salvaguardias contra otros Estados miembros. A criterio
del Tribunal no hay suficiente evidencia que demuestre que la normativa MERCOSUR
existente no debera aplicarse a las salvaguardias impuestas por Argentina. Por tal razén el
Tribunal entiende que no hay un “vacio legal” que haria necesario o posible el recurrir a otras
normas del derecho internacional como ser la expresada en el Articulo 6 del ATV. Aln mas,
no existe evidencia alguna respecto a que, durante la conclusién del Acuerdo que establecio
la OMC, las Partes del MERCOSUR expresaron su intencion de permitir la aplicacion
unilateral de medidas de salvaguardias previstas en el Articulo 6 del ATV al comercio de
textiles dentro del MERCOSUR.58

Bajo las circunstancias dadas y en consideracién de la existencia de normativa MERCOSUR
(Articulo 5 del Anexo IV del TA), es necesario que exista una norma explicita acordada entre
los Estados miembros del MERCOSUR para que pueda recurrirse unilateralmente al Articulo
6 del ATV.

IV. CONCLUSION

La decisién del Tribunal esta en un todo de acuerdo con los considerandos precedentes y de
conformidad con las facultades del Tribunal bajo el Protocolo de Brasilia y las Reglas de
Procedimiento del Tribunal. Las conclusiones que a continuacion se enuncian forman parte
de la decision, a saber:

A. Como cuestion preliminar, la controversia bajo consideracion se encuadra dentro de
las interpretaciones contradictorias de las Partes sobre la normativa MERCOSUR
relativa al tratamiento de los productos textiles dentro de la unién aduanera. En razén
de las diferentes interpretaciones alegadas sobre el derecho MERCOSUR, el
Tribunal es competente para examinar la presente controversia en conformidad con
las normas del Protocolo de Brasilia sobre solucién de controversias;

57 El Tribunal sefiala el hecho de que si las Partes se hubieran manifestado en completo
silencio sobre el tema de las salvaguardias intra-zona, deberia plantearse el problema de la
precedencia entre las obligaciones emanadas de la OMC vy las obligaciones emanadas del
MERCOSUR.

8 Aln en el hipotético caso de que el MERCOSUR no hubiera prohibido salvaguardias, y
por el contrario hubiera permitido a sus miembros el recurrir a las normas multilaterales de la
OMC, estas reglas constituyen una unidad, y como tales deberian ser tratadas. Las reglas de
la OMC permiten, para casos excepcionales, un tratamiento preferencial dentro de las
uniones aduaneras. La aplicacion dentro de una unidn aduanera de las salvaguardias
especiales del Articulo 6 del ATV serian una excepcion mas (y una excepcion no
expresamente permitida por el Articulo XXIV: 8). Si los Estados Parte del MERCOSUR
hubieran intentado aplicar esta excepcion a la excepcion, lo deberian haber acordado en
forma expresa. Por supuesto que los Estados miembros del MERCOSUR pueden aln acordar
entre ellos que las medidas de salvaguardias pueden ser aplicadas dentro del MERCOSUR
(como asi lo han hecho por la Decision 8/94 para flujos de comercio comprendidos en esa

norma).
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B. El contenido de los Informes del OST de la OMC no se refieren a la cuestion de si
las salvaguardias estan permitidas bajo la normativa MERCOSUR vy por lo tanto, no
seran consideradas;

C. De conformidad con el Articulo 28 del Protocolo de Brasilia, el objeto de la
controversia es el que formularan las Partes en sus escritos de reclamacion y
respuesta;

D. Los Articulos 1 y 5 del Anexo IV del Tratado de Asuncién formulan una prohibicién

general sobre la aplicacion de salvaguardias al comercio intra-zona que solamente
podra ser exceptuado por medio de una norma especifica dentro del sistema
MERCOSUR que legitime la imposicién de salvaguardias a los productos textiles. En
consecuencia, no existe “vacio legal” sobre esta materia;

E. La interpretacion de las disposiciones sobre unién aduanera del MERCOSUR
deberan realizarse, salvo norma expresa en contrario, de conformidad al objeto y fin
de toda integracion economica;

F. Como regla general, si es posible la aplicacion de medidas de salvaguardia al
comercio intra-zona en MERCOSUR en tanto haya una norma explicita que asi lo
autorice. El Tribunal no encuentra normas del MERCOSUR que explicitamente
permitan la aplicacion de salvaguardias a la importacion intra-zona de productos
textiles.

V. DECISION

En Conformidad a las razones antes expuestas y sobre la base de la fundamentacién juridica
desarrollada en los precedentes considerandos, El Tribunal decide:

A. Por unanimidad; Que tiene jurisdiccién para entender y resolver sobre el objeto de la
controversia planteada;

B. Por unanimidad; Que la Resolucion 861/99 del Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos de la Argentina y los actos administrativos que en su
consecuencia fueran implementados, no son compatibles con el Anexo IV del
Tratado de Asuncion ni con la normativa MERCOSUR en vigor, y por lo tanto
deberéan ser revocados;

C. Por unanimidad, disponer que los costos y costas del proceso sean abonados de la
siguiente manera: Cada Estado se hara cargo de los gastos y honorarios
ocasionados por la actuacion del arbitro por el nombrado. La compensacion
pecuniaria del Presidente y de los demas gastos del Tribunal seran abonados en
montos iguales por las Partes. Los pagos correspondientes deberan ser realizados
por las Partes a través de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, dentro de
los treinta dias de la notificacion del laudo;

D. Por unanimidad, disponer que las actuaciones de la presente instancia sean
archivadas en la Secretaria Administrativa del MERCOSUR,;
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E. De conformidad con el Articulo 21(2) del Protocolo de Brasilia y con el Articulo 18
de las Reglas de Procedimiento del Tribunal, las Partes tienen 15 dias para cumplir
con el Laudo.

Notifiquese esta decision a las Partes por intermedio de la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR y publiquese.

Dr. Gary N. Horlick
Arbitro Presidente

Dr. Raul E. Vinuesa Dr. José Carlos Magalhaes
Arbitro Arbitro
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ACLARACION DEL LAUDO
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ACLARACION DEL LAUDO ARBITRAL DEL TRIBUNAL AD HOC DEL MERCOSUR
CONSTITUIDO PARA DECIDIR SOBRE LA RECLAMACION HECHA POR LA
REPUBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL A LA REPUBLICA ARGENTINA, SOBRE LA
APLICACION DE MEDIDAS DE SALVAGUARDIA A PRODUCTOS TEXTILES
RESOLUCION 861/99 del ME y OSP.

A los 7 dias del mes de abril de 2000, el Tribunal Arbitral Ad Hoc del MERCOSUR que
decidi6 sobre la “Aplicacion de Medidas de Salvaguardia en Productos Textiles — Resolucion
861/99 del ME y OSP”, deliberé sobre la solicitud de aclaracion presentada por la Republica
Argentina del Laudo Arbitral dictado el 10 de marzo de 2000.

Después de analizar las aclaraciones solicitadas, el Tribunal decidié por unanimidad aclarar
sobre los siguientes puntos:

1. Objeto de la Controversia

A pedido de la Republica Argentina, el Tribunal ratifica su interpretacion adoptada en el laudo
en el momento de la determinacién del objeto de la controversia. De acuerdo a lo expuesto a
fojas 13 y 19 del laudo, el Tribunal a lo largo de su decisién tomé en consideracion para
interpretacion de la normativa MERCOSUR, los principios establecidos en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (“Convencion de Viena”). De acuerdo a la
Convencion de Viena, un tratado debera ser interpretado de buena fe conforme el sentido
corriente a dar a los términos del tratado. ° Asi, el Tribunal expres6 su entendimiento de que
una interpretacion textual de las normas MERCOSUR era suficiente para comprender el
contenido y alcance de dichas normas. Habiendo adoptado el Tribunal el método textual
para la interpretaciéon de las normas MERCOSUR, el Tribunal no ve otra posible
interpretacion del Articulo 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia, a no ser la adoptada
por el Tribunal, de que el objeto de la controversia es aquel determinado en los escritos de
presentacion y de respuesta, no pudiendo ser ampliado posteriormente. 8 Al analizar los
documentos constitutivos del Mercosur, el Tribunal encontré indicaciéon de que los escritos de
presentacion y de respuesta solamente ocurren en la instancia arbitral del capitulo IV del
Protocolo de Brasilia. En ningdn momento, el Anexo al Protocolo de Ouro Preto
(“Procedimiento General para Reclamaciones ante la Comision de Comercio del Mercosur”)
menciona escritos de presentacion y de respuesta. De esa manera, el entendido de ese
Tribunal es que el objeto de la controversia, segin el articulo 28 del Reglamento del
Protocolo de Brasilia, es determinado en los escritos de presentacién y respuesta que los
Estados Partes someten al Tribunal Arbitral.

2. Decisién No. 17/96

La declaracion del Tribunal de que las respuestas escritas de las partes ! indican que la
Decisién No. 17/96 nunca fue adoptada y, por lo tanto, nunca entré en vigencia en el
MERCOSUR; fue fundamentada en la redaccién del articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto y
en las respuestas escritas suministradas al Tribunal.

El capitulo 1V del Protocolo de Ouro Preto dispone sobre la aplicacion interna de las normas
emanadas de los 6rganos del MERCOSUR. Mas especificamente, el Articulo 40 de este
capitulo prevé que:

“A fin de garantizar la vigencia simultanea en los Estados Partes de las normas emanadas de
los 6rganos del MERCOSUR previstos en el articulo dos de este Protocolo, debera

59 Articulo 31 de la Convencién de Viena.
60 Articulo 31 del Protocolo de Brasilia.

1 Foja 24 del laudo. El Tribunal destaca que la Decision No. 17/96 se refiere a la aplicacion de
salvaguardia a terceros paises.
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observarse el siguiente procedimiento.

i) una vez aprobada la norma, los Estados Partes adoptaran las
medidas necesarias para su incorporacién al ordenamiento
juridico nacional y comunicaran las mismas a la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR;

i) cuando todos los Estados Partes hayan informado su
incorporacién a los respectivos ordenamientos juridicos internos,
la Secretaria Administrativa del Mercosur comunicara el hecho a
cada Estado Parte;

iii) Las normas entraran en vigencia simultdineamente en los Estados
Partes 30 dias después de la fecha de la comunicacién efectuada
por la Secretaria Administrativa del Mercosur, en los términos del
item anterior. Con ese objetivo, los Estados Partes, dentro del
plazo anteriormente indicado, daran publicidad de la iniciacion de
la vigencia de las referidas normas por intermedio de sus
respectivos diarios oficiales.”

De lo expuesto se entiende que la vigencia de una norma emanada de los 6rganos del
MERCOSUR solamente tendra vigencia simultdnea en los Estados Partes cuando tal norma
sea incorporada a los ordenamientos juridicos internos de cada Estado Parte. No habiendo
incorporacion de cada Estado Parte, la norma no estara en vigor.

Respondiendo a la pregunta escrita formulada por el Tribunal sobre la fecha de entrada en
vigor de diversos tratados y normas MERCOSUR, la Republica Federativa del Brasil ofrecio
la siguiente respuesta sobre la fecha de vigencia de la Decision No. 17/96:

“Aln no entré en vigencia para el MERCOSUR, por no haber sido cumplidos los requisitos
del Articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto”.

La Republica Argentina respondié la misma pregunta de la siguiente manera:

“Argentina: El Decreto de incorporacion esta en tramite.
Brasil: Decreto 2667 publicado en el DOU del 13.07.98
Paraguay: Decreto 7105 de 13.01.00
Uruguay: El Decreto de incorporacion esta en tramite”.

De acuerdo a la aclaracion preliminar suministrada por la Republica Argentina a este
problema, corresponde resaltar la letra (c) de la respuesta Argentina que afirma que en la
experiencia y practica del MERCOSUR no se ha logrado aplicar estrictamente el mecanismo
del Articulo 40, pero si una decision, resolucion o directriz que ha sido incorporada al derecho
interno, ella rije en cada pais desde la fecha del respectivo acto de incorporacion. En base a
la informacién suministrada por la Reclamada, el “acto de incorporacion” aln esta en tramite.

Por lo tanto, el Tribunal entiende que la Decisién No. 17/96 nunca entré en vigencia de
acuerdo a lo dispueto en el Articulo 40 del Protocolo de Brasilia.

3. Vigencia del Anexo IV del Tratado de Asuncién

Segun la interpretacion del Tribunal, el periodo de transicion del MERCOSUR comenz6 con
la entrada en vigencia del Tratado de Asuncion el dia 26 de marzo de 1991, y se extendi6
hasta el dia 31 de diciembre de 1994. Sin embargo, el Tratado de Asuncion 2 en su articulo

62 El Tribunal entiende el Tratado de Asuncién como un todo, cuerpo narrativo y anexos.
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19 dispone que su periodo de vigencia es indefinido y, por lo tanto, no acaba con el fin del
periodo de transicion. El Tribunal considera los anexos parte integrante del Tratado de
Asuncion, de acuerdo a como lo dicta el articulo 31.2 de la Convencion de Viena que dispone
que:

“(...) 2. A los efectos de la interpretacion de un tratado: el contexto comprendera,
ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera
al tratado (...)"

Para asegurar este entendimiento, el Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la
Estructura Institucional del Mercosur (Protocolo de Ouro Preto) vino a reafirmar los principios
y objetivos del Tratado de Asuncién y especificamente disponer en su articulo 53 que todas
las disposiciones del Tratado de Asuncién que estén en conflicto con los términos del
protocolo y con el tenor de las decisiones aprobadas por el Consejo del Mercado Comun
durante el periodo de transicion quedan derogadas. Asi, todo tratado, decisién, resolucion y
directriz MERCOSUR subsiguiente al Tratado de Asunciébn que disponga mas
especificamente y entre en conflicto con una disposiciéon contenida en el TA, prevalece sobre
el TA. Sin embargo, las disposiciones del TA que no estén en conflicto con una norma
MERCOSUR subsiguiente, continGlan em vigencia dentro del ambito del MERCOSUR.

De esa forma, varias decisiones vinieron a modificar el Tratado de Asuncion con normas
especificas de temas tales como régimen de origen, solucién de controversias vy
salvaguardias.5® Sin embargo, el Tribunal no encontrd y las partes no suministraron ninguna
norma posterior que especificamente permitiese la aplicacion de salvaguardias a productos
textiles. El entendimiento del Tribunal es que contintia en vigencia el articulo |  del Tratado
de Asuncidn y los articulos 1 y 5 del anexo IV del TA.

El anexo IV no contiene una clausula con plazo final, pero si un plazo entre el cual
determinados objetivos deberan ser cumplidos. La existencia de un plazo dentro del cual se
podran tomar ciertas medidas, de ninguna manera se podra interpretar de forma de entender
que a partir del cumplimiento de este plazo quedan terminados los efectos de los objetivos
gue se pretenden alcanzar a partir de esta fecha. Justamente en ese sentido, el Articulo 5 del
Anexo IV dispone que:

“En ningun caso la aplicacion de clausulas de salvaguardia podra extenderse mas alla del 31
de diciembre de 1994".

Por cierto que esta norma es operativa y tiene vigencia “a partir’ y no “hasta” esta
determinada fecha.

63 Decision No. 8/94 (“Zonas Francas, Zonas de Procesamiento de Exportacion y Areas
Especiales de Aduana”) establece en su articulo tres que los Estados Miembros del
MERCOSUR pueden aplicar medidas de salvaguardia previstas en el GATT de acuerdo a
circunstancias especiales. El Tribunal considera que el articulo tres puede tener precedencia
sobre la prohibicién de aplicacion de medidas de salvaguardia contenidas en el articulo cinco
del Anexo IV del TA con relacion a las mercaderias provenientes de zonas francas, zonas de
procesamiento de exportacion y areas especiales de aduana.
64 El articulo | del Tratado de Asuncién dispone que:
“Los Estados Partes deciden constituir un Mercado Comun, que debera estar establecido el
31 de diciembre de 1994, y que se denominara “Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)”.
Este Mercado Comun implica:
La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a través, entre otros, de
la eliminacion de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulaciéon de mercaderias
y de cualquier otra medida de efecto equivalente(...)"
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Ademas, el Tribunal concluy6 bajo la letra E de la parte IV del laudo, que la interpretaciéon de
las disposiciones sobre el MERCOSUR deberan realizarse, salvo norma expresa en
contrario, de conformidad con el objetivo y fin de toda integracion econdmica. Por
consiguiente, en ausencia de norma especifica que permita la aplicacion de salvaguardia,
continda en vigencia el articulo 1 del Tratado de Asuncién y los articulos 1 y 5 del Anexo IV
del TA.

Con respecto a la determinacion del Tribunal bajo la letra B de la decisién del laudo arbitral
que dispone sobre la incompatibilidad de la Resolucién 861/99 con la normativa Mercosur en
vigencia, inequivocamene el Tribunal se referia a la ausencia de norma especifica que
modificase el alcance de la prohibicién general contenida en el Anexo IV del TA.

4. Clausulas de Salvaguardia y Régimen de Adecuacién

Con respecto al punto cuatro del pedido de aclaracion sobre clausulas de salvaguardia y el
Régimen de Adecuacion Final, el Tribunal confirma que su intencién fue la de asegurar que,
para Argentina, el 1° de enero de 1999 se habia cumplido con lo previsto en el Régimen de
Adecuacion Final, régimen éste que complementé lo dispuesto para el periodo de transicion.

Por las razones anteriormente citadas, el Tribunal, por unanimidad, considera respondido el
pedido de aclaracion formulado por la Republica Argentina.

Por unanimidad, el Tribunal dispone que las actuaciones correspondientes al pedido de
aclaracién ya resuelto sean agregadas al expediente principal y archivadas en la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR, y que esta resolucion sea notificada a las Partes a través de
la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, y publicada sin mas demora junto con el laudo.

Dr. Gary N. Horlick
Arbitro Presidente

Dr. Raul E. Vinuesa Dr. José Carlos de Magalhées
Arbitro Arbitro
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LAUDO IV
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En la ciudad de Montevideo, a los 21 dias del mes de mayo de dos mil uno (2001).

VISTO: Para laudo las presentes actuaciones ante este Tribunal Arbitral relativas a la
controversia entre la Republica Federativa de Brasil (Parte Reclamante) y la Republica
Argentina (Parte Reclamada) identificada como controversia sobre "Aplicacion de Medidas
Antidumping contra la exportacion de pollos enteros, provenientes de Brasil, Resolucion N°
574/2000 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina".

Orden del laudo.

El Tribunal ha estructurado la presente decision arbitral de la siguiente manera:

SUMARIO

I.- Resultandos.
I-A)EI Tribunal Arbitral.
I-B) Representacion de las Partes.
I-C) Alegaciones de las Partes.
I-C-1) Reclamo de la Republica Federativa de Brasil.
I-C-2) Respuesta de la Republica Argentina.
I.- Considerandos.
II-A) La presente instancia Arbitral.
I1-B)Cuestion Previa.
II-C) Objeto.
II-D) Existencias o no de normas Mercosur que regulen expresamente la
investigacion de dumping y la aplicacion de Medidas antidumping en el comercio
intrazona.
II-D-1) Normas invocadas.
I1-D-2) Alcance y vigencia.
I1-D-3) Obligatoriedad y vigencia.
II-D-4) Consideraciones especificas sobre las normas en las que las Partes en
esta controversia han hecho mayor hincapié: DEC CMC Nos. 18/96 y 11/97.
1I-D-5) Normas O.M.C.
11-D-6) Conclusion sobre normativa expresa Antidumping.
II-E) El Derecho aplicable en ausencia de normas Mercosur que regulen
expresamente el régimen antidumping intrazona.
II-E-1) Principio general.
II-E-2) Referencia especifica al dumping en el TA.
II-E-3) El dumping en uniones aduaneras y areas de libre comercio.
II-E-4) Conclusiones sobre el derecho aplicable.
II-F) Consecuencias y aplicacion al caso de autos.
lI-F-1)Caracteristicas y finalidad de las medidas antidumping.
II-F-2) La indebida utilizacion de las medidas antidumping con desviacion de
poder.
II-F-3) Analisis del procedimiento antidumping aplicado en el caso a fin de
determinar si hay desviacién de poder.
1I-F-3-a) Breve cronologia de las etapas del procedimiento.
11-F-3-b) Aspectos del tramite de la investigacion de dumping.
II-F-3-c) Conclusiones sobre el modo como ha sido llevado el
procedimiento antidumping.
II-F-4) Conclusiones sobre consecuencias y aplicacién al caso de autos
Ill.- Conclusiones.
IV.- Decision.
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Algunas abreviaturas

AD OMC Acuerdo sobre la aplicacion del articulo VI del GATT 1994 (Acuerdo
Antidumping de la OMC).

CCM Comisién de Comercio del Mercosur.

CMC Consejo Mercado Comun

DEC CMC Decision del Consejo Mercado Comdn.

DCE Direccion de Competencia Desleal (Republica Argentina)

DIR CCM Directiva de la Comisién de Comercio del Mercosur.

EPM Estados Partes del Mercosur.

GMC Grupo Mercado Comun

ME Ministerio de Economia de la Republica Argentina

MN Marco Normativo del Reglamento Comudn Relativo a la Defensa contra

Importaciones Objeto de Dumping Provenientes de Paises No Miembros
del Mercosur.

PB Protocolo de Brasilia sobre Solucién de Controversias en el Mercosur.
POP Protocolo de Ouro Preto.

RA Restricciones Arancelarias

RES GMC Resolucion del Grupo Mercado Comun.

RNA Restricciones No Arancelarias

SAM Secretaria Administrativa del Mercosur.

TA Tratado de Asuncién

T™M 80 Tratado de Montevideo de 1980

.- RESULTANDOS

I-A) El Tribunal Arbitral

1) El Tribunal Arbitral constituido de conformidad con el Protocolo de Brasilia para la Solucion
de Controversias en el Mercosur (PB), de 17 de diciembre de 1991, esta integrado por los
arbitros Dr. Juan Carlos Blanco (de la Republica Oriental del Uruguay, presidente). Dr.
Enrique Carlos Barreira (de la Republica Argentina) y Dr. Tercio Sampaio Ferraz Junior (de la
Republica Federativa de Brasil)

2) El Presidente fue notificado de su designacion por la Secretaria Administrativa del
Mercosur (SAM) el 28 de febrero de 2001 y el Tribunal quedé constituido, instalado y en
funciones el 7 de marzo de 2001. En la misma fecha el Tribunal adopt6 sus Reglas de
Procedimiento. Invit6 a las Partes a designar respectivamente a sus Representantes y a
constituir sus domicilios a los efectos del procedimiento arbitral. Invité asimismo a las Partes
a someter por su orden los escritos de presentacion (Reclamante) y de respuesta
(Reclamada).

3) Las representaciones quedaron acreditadas y los domicilios constituidos. Los escritos
fueron presentados y recibidos por el Tribunal dentro de los plazos previstos, haciéndose
conocer cada escrito a la otra Parte. Las pruebas documentales presentadas por cada parte
fueron admitidas, comunicadas a la otra parte y agregadas al expediente. En la audiencia
oral de testimonio efectuada en la Ciudad de Asuncién el dia 3 de mayo de 2001, el Tribunal
recibi6 el testimonio de la testigo Licenciada Mirian Segovia, Viceministro de Comercio de la
Republica de Paraguay, presentada por la Parte Reclamada, en presencia de ambas Partes
las que formularon preguntas a la testigo. En audiencia oral realizada en el mismo lugar y
fecha, fueron escuchadas las Partes, de acuerdo con el art. 15 de las Reglas de
Procedimiento y presentaron, asimismo, un resumen escrito de sus respectivas exposiciones.

4) Las notificaciones y comunicaciones del Tribunal a las Partes, asi como el recibo de las
comunicaciones y escritos de las Partes fueron realizados por intermedio de la SAM.
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5) El 10 de abril de 2001 el Tribunal resolvié hacer uso de la prérroga por treinta dias del
plazo para expedirse, notificando a las Partes, de conformidad con el articulo 20 del
Protocolo de Brasilia (PB) y el articulo 17 (1) de las Reglas de Procedimiento.

6) Las actuaciones del Tribunal que preceden a este Laudo Arbitral, consignadas en Actas y
Anexos a las Actas de acuerdo con las Reglas de Procedimiento corren agregadas a estos
autos.

I-B) Representacion de las Partes

7) La Republica Federativa de Brasil ha designado como Representante al Sr. Carlos Marcio
Bicalho Cozendey y la Republica Argentina ha designado como Representante al Lic. Adrian
Makuk y como Representante Alterno a la Contadora Valeria Raiteri.

I-C) Alegaciones de las Partes

I-C-1) Reclamo de la Republica Federativa de Brasil

8) El escrito de presentacion de Brasil comprende una parte destinada a antecedentes y
elementos de hecho y otra dedicada a la fundamentacion juridica de su posicion. Esta parte a
su vez se divide en dos secciones, la primera referida a aspectos preliminares y la segunda a
inconsistencias legales. A continuacién incluye un capitulo de resumen y conclusiones,
cerrando el escrito con el petitorio al Tribunal.

Antecedentes y elementos de hecho

9) Brasil considera que la Resolucion ME 574/2000 y los procedimientos de investigacion
antidumping en los que se basa no son compatibles con la normativa Mercosur sobre
investigacion y aplicacion de derechos antidumping en el comercio entre los Estados Partes
del Mercosur (EPM).

10) Sefala que la Parte Reclamada respondié negativamente al pedido de negociaciones
bilaterales segun el articulo 2 del PB por considerar que tales investigaciones debian ser
conducidas conforme a las legislaciones nacionales de los EPM, por lo cual no estarian
incluidas en el ambito de aplicacion del PB. A lo cual Brasil, ademas de reiterar su posicion,
replicé que no cabia a Argentina juzgar unilateralmente la aplicabilidad o no del PB, y
promovid entonces la segunda etapa del sistema de soluciéon de controversias ante el Grupo
Mercado Comun (GMC) la que concluy6 sin solucidn satisfactoria. Luego solicité a la SAM la
constitucion de un tribunal arbitral (24-01-01).

11) Entiende Brasil que no existen los elementos necesarios para aplicar medidas
antidumping en el caso de autos y que tampoco fueron respetados los procedimientos para la
investigacion del presunto dumping. El derecho antidumping fue aplicado en la forma mas
restrictiva como precios minimos de exportacion en vez de derechos ad valorem, con el
resultado de que en determinadas situaciones el derecho sea mayor que el margen de
dumping.

Las exportaciones brasilefias de pollos enteros congelados a Argentina cayeron desde la
publicacion de la Resolucion ME 574/2000: un 22.55% en 2000 con reduccién en volumen y
precio y desde la aplicacion del derecho cayeron 70% en cada mes comparado con los
meses correspondientes del afio anterior, llevando el comercio bilateral del producto al méas
bajo nivel histérico. 15) Los problemas de la industria argentina de pollos se debieron a la
caida del precio del producto en el mercado mundial y al aumento de la oferta de la propia
industria doméstica cuya produccion se incrementd un 23% en los Ultimos cuatro afos.
Presionados por esos factores la industria argentina representada por el Centro de Empresas
Procesadoras Avicolas (CEPA) procurd restringir las importaciones provenientes de Brasil.
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12) La utilizacién excesiva a lo largo de los Ultimos afios del instrumento del antidumping por
parte de Argentina contra las exportaciones del Brasil parece denotar un sesgo
proteccionista, atendiendo a los sectores peticionantes ademas de contrariar el espiritu de la
Unién Aduanera de eliminar las barreras no arancelarias al comercio entre los socios. Un
estudio elaborado por Aladi revela que Argentina es el vice-lider regional en aplicar derechos
antidumping y que Brasil es el pais del mundo mas afectado por esa medida. Brasil por su
parte no mantiene ningln derecho antidumping contra Argentina. En investigaciones
recientemente abiertas en Argentina, Brasil ha identificado procedimientos que no son
acordes con las reglas correspondientes, tanto para la apertura como para conducir la
investigacion.

Fundamentacién Juridica.
Aspectos Preliminares

13) Las dos vertientes fundamentales para caracterizar al Mercosur como una Unién
Aduanera son por un lado la liberalizaciéon del comercio entre los EPM con la eliminacion de
las restricciones arancelarias y no arancelarias y por el otro lado la adopcion de politicas
comerciales comunes frente a terceros mercados (AEC). Todas las decisiones en el &mbito
institucional y econémico encaran el perfeccionamiento de esos aspectos.

14) Los EPM vienen realizando esfuerzos para la defensa de la industria doméstica del
Mercosur frente a terceros y en el orden interno para eliminar las medidas antidumping y
armonizar las politicas de subsidios. En tanto ello no ocurre cada EPM aplica sus propias
medidas de acuerdo con las reglas de la OMC y con los parametros definidos para la region
por las Decisiones CMC 11/97 (marco Normativo de Antidumping) y 29/00 (Marco Normativo
de Subsidios).

15) Las medidas antidumping segun la doctrina son incompatibles con esquemas de
integracion regional y segun el articulo XXIV.8 (a) (i) del GATT 1947 una unién aduanera
implica la eliminacién de los aranceles y de otras reglamentaciones restrictivas del comercio
entre los territorios que la componen. Las medidas antidumping del articulo VI del GATT son
evidentemente restrictivas del comercio y ademas no son mencionadas entre las
excepciones al articulo XXIV. Mientras el Mercosur no concluya el proceso para eliminarlas,
al ser los EPM miembros de la OMC estan regidos por el Acuerdo sobre Implementacién del
articulo VI del GATT 1994 (AC-OMC) y por la interpretacion comun del mismo contenida en
la DEC CMC 11/97 (Marco Normativo, MN)

16) Basta la interpretacion literal del articulo 1 del PB y del articulo 43 del Protocolo de Ouro
Preto (POP) para comprobar que la divergencia sobre la interpretacion de normas del
Mercosur es elemento central y suficiente para la aplicacién del sistema de solucion de
controversias del Mercosur. Las diferentes posiciones asumidas por Brasil y Argentina
evidencian un conflicto de opiniones que caracteriza a una controversia segun fuera definida
por el Tribunal Arbitral ad hoc relativo a "Aplicacién de medidas de salvaguardia sobre
productos textiles".

17) La apreciacion del alcance y validez de las normas Mercosur aplicables al caso de autos
requiere una amplia tarea de interpretacion a partir de una 6ptica integradora con las normas
y principios del derecho internacional (Tribunal Arbitral ad hoc sobre existencia de subsidios a
las exportaciones de carne de cerdo y articulo 19 del PB). La Convencién de Viena sobre
Tratados indica que un tratado debe ser interpretado segun el sentido comun de los términos
del mismo, en su contexto y a la luz de su objeto y finalidad, que deben ser vistos como una
regla holisitica de interpretacion. En sentido estricto sera la interpretacion teleoldgica la que
podra contribuir a revelar la real perspectiva de las cuestiones controversiales. Los fines han
de ser caracterizados normativamente.
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18) El Tratado de Asuncion (TA) en su articulo 1 caracteriz6 esos fines al decir que el
Mercado Comun implica la libre circulacion de bienes a través de la eliminacién de los
derechos aduaneros y de las restricciones no arancelarias a la circulaciéon de mercaderias o
de cualquier otra medida de efecto equivalente. El articulo 4 a su vez prevé la aplicacion de
las legislaciones nacionales para inhibir las importaciones de terceros estados cuyos precios
estén influidos por dumping y prevé que paralelamente los EPM lleguen a elaborar normas
comunes sobre competencia comercial. No habiendo mencién a dumping intrazona se puede
deducir de la redaccion de esos articulos que el objetivo era adoptar normas armonizadas
para dumping y subsidio extrazona y en el ambito interno su eliminacion en el contexto de la
eliminacion de las restricciones no arancelarias. Esta lectura es concorde con la doctrina del
comercio internacional y con la propia evolucién del tema en el Mercosur segln se aprecia en
las Decisiones del CMC N° 18/96, 11/97, 28/00, 31/00, 64/00 y 66/00.

19) EI Mercosur ya alcanzd el nivel de area de libre comercio plena y eliminados los
aranceles los esfuerzos se concentran en las restricciones no arancelarias al comercio
reciproco. El Tribunal Arbitral relativo a las salvaguardias sobre textiles afirma que su
interpretacion estara en concordancia con estos propdésitos que representan el objeto y
finalidad de los acuerdos de base del Mercosur. En tanto que el Tribunal Arbitral sobre
Comunicados Decex sefiala que la controversia debe ser resuelta bajo la perspectiva del
conjunto normativo del Mercosur interpretandolo a la luz de las relaciones reciprocas que
emanan de ese conjunto normativo y de los fines y objetivos que los EPM asumieron al
adoptar esas normas. EI mismo Tribunal afirma que en el proceso dindmico de la integracion
deben usarse los medios para lograr esos fines.

20) El Mercosur legislo sobre defensa comercial desde su comienzo. La evolucién de las
normas sobre aplicacién de medidas antidumping intrazona proporciona la base para resolver
la presente controversia. Cita Brasil las siguientes normas: DEC CMC N° 3/92 (extrazona),
DEC CMC N° 7/93 (extrazona), RES GMC 63/93 (intrazona), RES GMC N° 108/94
(extrazona), RES GMC 129/94 (intrazona), DIR CCM N° 05/95 (intrazona), DEC CMC N°
18/96 (Protocolo de Defensa de la Competencia), DEC CMC N° 11/97 (Marco Normativo del
Reglamento Comun Relativo a la Defensa contra Importaciones Objeto de Dumping
provenientes de Paises no Miembros del Mercosur- MN), DEC CMC N° 28/00 (Defensa
Comercial de la Competencia) y DEC CMC N° 64/00 (Defensa Comercial y de la
Competencia).

21) La RES GMC N° 63/93 establecié un procedimiento para el intercambio informativo en el
caso de investigacién de dumping intrazona, prorrogado por la RES GMC N° 129/94 hasta la
aprobacioén del Estatuto Comun de Defensa de la Competencia, disponiendo que mientras no
se cumpla esa condicion se aplicaran los sistemas nacionales mientras no se apruebe el
reglamento comun para la investigacién de dumping extrazona. Ello muestra la intencion de
extender al comercio intrarregional las reglas que se definieran para la defensa frente al
dumping extrazona, para que los socios del Mercosur no tengan un tratamiento menos
favorable que los terceros.

22) La DEC CMC N° 18/96 indica la voluntad de sustituir el antidumping intrazona por el
Protocolo comun de Defensa de la Competencia, razén por la cual se prorrog6 por la citada
RES GMC N° 129/94 el régimen de intercambio de informaciones. Expresa Brasil que la
meta de resolver las cuestiones de competencia desleal mediante instrumentos de defensa
de la competencia y no de defensa comercial (antidumping y compensatorias) fue
obstaculizada por Argentina que insisti6 en mantener el antidumping en el comercio
intrazona. El articulo 2 prevé que las investigaciones de dumping intrazona se hagan hasta el
31 de diciembre de 2000 de acuerdo con las legislaciones nacionales.

23) La DEC CMC N° 11/97 aprueba el Marco Normativo (MN) que hace una interpretacion
comln a los cuatro EPM del Acuerdo Antidumping de la OMC (AD-OMC) y que contiene
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matices "Mercosur" con respecto a éste. Los articulos 3y 9 de la DEC CMC N° 11/97 definen
la regla vigente en el Mercosur para el dumping extrazona e intrazona. Segun el articulo 3
mientras no se apruebe el Reglamento Comudn Antidumping los EPM aplicaran a las
importaciones de extrazona objeto de dumping la legislacién nacional y, en caso necesario,
haran en ésta ajustes para armonizarla con el MN. Segun el articulo 9 en las investigaciones
antidumping intrazona se aplicarda la DEC CMC N°18/96 "en consonancia con lo establecido
en el articulo 3". De este modo el tratamiento del antidumping en el Mercosur pasa de un
intercambio informativo a la exigencia de la conformidad de la legislacion nacional con el MN
para terceros paises. El Reglamento Comin no se ha aprobado porque no se han definido
las instancias y competencias de los érganos Mercosur responsables de investigar y de
decidir, pero ya esta pronta y se aplica la negociacién técnica sobre cémo se debe investigar
y aplicar las medidas antidumping.

24) Brasil concluye del examen de la evoluciéon normativa que hay normas Mercosur sobre
aplicacion de medidas antidumping al comercio intrazona y que el tema no esté librado a la
discrecionalidad de las partes como pretende Argentina. Desde 1997 la aplicacion de
medidas antidumping intrazona debe ser en conformidad con el MN que refleja el
entendimiento comun de los EPM sobre las reglas y procedimientos establecidos en el AD-
OMC.

25) La vigencia de las normas del Mercosur se halla disciplinada por los articulos 9, 38, 40,
41 y 42 del POP y por la DEC CMC N° 23/00. Las Decisiones del CMC son obligatorias y
constituyen fuente juridica del Mercosur. Los EPM son responsables de adoptar las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas. Las normas pueden necesitar
incorporacion al ordenamiento juridico nacional o no ("cuando sea necesario”, dice el articulo
42 del POP). La vigencia simultdnea de las normas en todos los EPM se logra a través de las
reglas del articulo 40 del POP. La DEC CMC N° 23/00 establece que no necesitan
incorporacion las normas relativas a la organizacion y funcionamiento del Mercosur y
aquéllas cuyo contenido estuviera contemplado en la legislaciéon nacional de los EPM. EI MN
es una interpretacion consensuada de un acuerdo ya vigente e incorporado por los EPM a
sus respectivos ordenamientos juridicos (AD-OMC). Por otro lado la DEC CMC N° 11/97
establece disciplinas de aplicacion inmediata distintas de la aplicacién del marco como
instrumento de politica comercial comun. Tales disciplinas no fueron incorporadas porque ya
lo estaban para todos los EPM en la medida que éstos incorporaron a sus respectivos
ordenamientos los resultados de la Ronda Uruguay del GATT, que incluia el AD-OMC.

26) En el cuadro de la SAM sobre normas incorporadas, en lo relativo a la DEC CMC N°
11/97 Argentina consigna "Incorporada. Ley 24.425. Acuerdo OMC" y Brasil "No incorporada.
Para su incorporacion se requiere la aprobacion del Reglamento Comun”. O sea, que para
Brasil la incorporacién sélo sera necesaria cuando se apruebe el Reglamento. Luego, al
plantearse la presente controversia cambid la anotacién a "Status de norma bajo solucion de
controversias". Argentina ha admitido en la Comisién de Comercio del Mercosur (CCM) la
vigencia de la DEC CMC N° 11/97 al responder con una nota técnica a una consulta de
Brasil. Esto y la indicacion de Argentina para el cuadro SAM de incorporacién de normas
constituyen practica subsiguiente en los términos de la Convencién de Viena sobre los
Tratados. Una interpretacion diferente haria aplicable a Argentina el principio de estoppel o
sea la prohibicion de venire contra factum proprium. La comparacién de los textos del MN y
del AD-OMC muestra que por su coincidencia no se requiere incorporacion como lo indica
Argentina en su nota para el cuadro SAM de incorporaciones.

27) La DEC CMC N° 18/96 que segun Argentina es la Unica norma Mercosur aplicable al
caso ha sido incorporada por Brasil y Paraguay. Por tanto no esta vigente como un todo. Esto
no impide, sin embargo, que los EPM apliquen los articulos 2 y 3 de la misma en
cumplimiento del principio de buena fe y a fin de no frustrar el objeto y fin de la norma
aprobada. No es comprensible la posicién argentina de considerar vigente la RES GMC N°
18/96 (aprueba un tratado internacional) y no vigente la 11/97 (cristaliza una interpretacion
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comun). Si se vienen aplicando normalmente y de buena fe aspectos de la DEC CMC N°
18/96, con mayor razén corresponde aplicar la 11/97.

28) Si se considerara que ambas resoluciones necesitan para estar formalmente vigentes la
aprobacién por los cuatro paises y la notificacion a la SAM estaria configurada una situacion
de inexistencia de normas especificas sobre la aplicacion de medidas antidumping intrazona.
En este caso la norma aplicable seria el Tratado de Asuncién (TA) en el cual los EPM se
comprometen a la eliminacién de las restricciones arancelarias y no arancelarias. En esta
hipotesis, siendo el derecho antidumping una restriccién no arancelaria estaria prohibido en
el Mercosur a partir del 31 de diciembre de 1999 segun las conclusiones del Tribunal Arbitral
sobre el Comunicado 37 Decex. No mediando una modificacion expresa de los objetivos y
fines establecidos por una norma de igual jerarquia aquéllos permanecen como una
referencia estable de la que depende la consolidacion de las corrientes comerciales.

29) Ninguna norma autoriza a los EPM a utilizar el instrumento del antidumping en perjuicio
del objetivo principal de la eliminacion de las restricciones arancelarias y no arancelarias al
comercio reciproco. Las disposiciones de las Decisiones 16/96 y 11/97 caracterizan una
situacion transitoria en la que se aplica bajo ciertas condiciones el instrumento antidumping
intrazona. Si tales decisiones estuvieran desprovistas de efectos juridicos no se podrian
aplicar derechos antidumping al comercio reciproco.

Inconsistencias legales

30) Las normas del AD-OMC fueron traidas al acervo normativo comunitario por la DEC CMC
N° 11/97 (Marco Normativo, MN). Siendo el MN por definicion del articulo 1 conforme al AD-
OMC, no cumplir con aquél implica no cumplir con éste. Ademas, aunque las disciplinas del
MN no fueran aplicables por alguna fundamentacion juridica que lo excluyera, serian
aplicables las normas del AD-OMC en virtud del articulo 19 del PB como "principios y
disposiciones del derecho internacional aplicables en la materia". Las normas del AD-OMC
son obligatorias para los miembros de la OMC entre los cuales se encuentran los EPM.

31) El proceso de aplicacién de medidas antidumping en el caso presenta inconsistencias
con las normas aplicables:

32) --- Relativas a la apertura de la investigacion (determinacion de existencia de elementos
de prueba suficientes de la practica de dumping), las inconsistencias se refieren al articulo 35
del MN (art. 5.3 del AC-OMC) y capitulo IIl del MN (art. 2 AD-OMC):

Argentina no verificé la representatividad de la muestra de precios de exportacion presentada
en la peticion; no confront6 tal informacion con otras fuentes disponibles; seleccioné datos
referentes a un periodo diferente al de la informacién sobre precio normal suministrada por el
peticionario; no evalud la pertinencia del ajuste propuesto por el peticionario que no se basa
en ninguna evidencia sobre diferencia de precios en Brasil para el pollo con y sin patas y
cabeza, basandose en vez en la alegada diferencia fisica de rendimiento entre los pollos de
produccion argentina y brasilefia; no tuvo en cuenta otras diferencias entre el producto
exportado por Brasil (pollo congelado) y el que sirvié6 de base para el precio normal (pollo
enfriado); utiliz6 una metodologia sesgada no compatible con el MN para determinar el
margen de dumping pues seleccion6 solamente operaciones de exportacion cuyo precio era
inferior al normal (el valor normal medio ponderado debe ser comparado con la media
ponderada de todas las transacciones comparables); no volvid a evaluar los indicios de
dumping con las nuevas informaciones sobre el precio normal suministradas por el
peticionario.

33) --- Relativas a la apertura de la investigacion (Determinacion de la existencia de
elementos de prueba suficientes de dafio a la industria doméstica), las inconsistencias se
refieren a los articulos 35y 42, capitulos IV y V del MN (arts. 5.3, 5.7, 3y 4 del AD-OMC):
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Argentina no procedié al examen adecuado de los elementos de prueba presentados en la
peticiébn ya que: no definié la industria doméstica a ser analizada; analizé indicadores
correspondientes a grupos distintos durante periodos del afio no coincidentes; no evalud los
precios de las exportaciones brasilefias en el primer semestre de 1998 a pesar que fue
evaluada la tasa de crecimiento de esas exportaciones en dicho periodo, no considerd
debidamente todos los elementos disponibles como la falta de correlacion entre el
comportamiento de las exportaciones brasilefias y los precios en el mercado argentino; no
proporciond ninguna indicacién positiva de la existencia de dafo que justificase la apertura
de la investigacion; en la determinacion de la relacién causal analizé el efecto de
importaciones a supuestos precios de dumping en algunos meses de 1997 con una situacion
de amenaza de dafio en 1998 y no consider6 otros factores como el precio de las
exportaciones de otros origenes; no procedidé al examen objetivo del volumen de las
exportaciones supuestamente objeto de dumping y de su efecto sobre los precios de
productos similares; para el examen del impacto sobre la industria doméstica analizd
indicadores sobre muestras distintas de productores; no consideré la totalidad de los
elementos disponibles para demostrar el dafio causado por las importaciones; no examiné
simultaneamente los elementos de prueba relativos a la existencia de dumping y al dafio
causado por el mismo.

34) --- Relativas a la decision de apertura, las inconsistencias se refieren a los articulos 36.2
y 36.3 del MN (art. 5.7 del AD-OMC):

Argentina no siguié el MN al no archivar el proceso cuando la Comision Nacional de
Comercio Exterior determiné la inexistencia de dafio o de amenaza de dafio y no actu6 de
conformidad con el MN al decidir iniciar la investigacién a pesar que la determinacion
posterior de la CNCE fue de posibilidad de indicios de amenaza de dafio.

35) --- Relativa al no traslado de la peticién, la inconsistencia se refiere a los articulos 50.3 y
105 del MN (art. 6.3 del AD-OMC):

Argentina no proporcioné copia de la peticién al Gobierno y a los exportadores brasilefios y
consecuentemente cercenod el derecho de defensa de las partes interesadas.

36) --- Relativas a la determinaciéon del dumping, las inconsistencias se refieren a los
capitulos 1l y VIl del MN (arts. 2 y 6 del AD-OMC):

Sobre los procedimientos, Argentina impuso un onus excesivo a las partes al requerir
informacién de un periodo de 1996 a 1998 y meses disponibles de 1999 en tanto que la
investigacion abarcaba sélo de enero 1998 a enero 1999; y no utilizé la informacién que
solicitd a pesar de que le fue suministrada a tiempo, ni dio oportunidad a los exportadores
brasilefios de informar al respecto.

Sobre la determinacion final de la existencia de dumping, el informe de determinacion
definitiva no aclara si la comparacion entre valor normal y precio de exportacién tuvo en
consideracion todos los ajustes necesarios para hacerlos comparables (por ejemplo, no hubo
ningun ajuste que hiciera comparable el pollo congelado y el enfriado); la comparacion se
hizo en diferentes niveles de carga tributaria y sin considerar si los pollos se vendian con o
sin menudos; no hay ninguna referencia a los tipos de pollo que se comparaban (congelados
y enfriados, con o sin menudos); el ajuste de 9,09 % impuesto por las autoridades argentinas
es improcedente pues sélo considera la existencia 0 no de patas y cabeza.

37) --- Relativas a la determinacion del dafio y de la causalidad, las inconsistencias se
refieren a los capitulos IV y V del MN (arts. 3y 4 del AD-OMC):

Las autoridades argentinas definieron una industria doméstica no representativa sobre la cual
se aprecio el dafio; no se evaluaron todos los indicadores de dafio relacionados en el articulo
22 del MN vy los indicadores tomados se refieren a periodos distintos; adicionalmente no se
tuvieron en cuenta para la evaluacion del dafio las exportaciones de las empresas a las que
no se les determind dumping. Los elementos de prueba considerados no permiten concluir
que haya habido dafio a la industria doméstica en el periodo de evaluacién. Coincide con
esta conclusion el director Baracat de la CNCE.
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38) --- Relativas a divulgacion incompleta de la determinacion final, las inconsistencias se
refieren al articulo 96 del MN (art. 12.2 del AD-OMC):

El informe de determinacion definitiva no explica porque no fueron aceptadas las
informaciones presentadas por las empresas exportadoras brasilefias; la resolucion ME
574/2000 ni los informes separados justifican la metodologia utilizada en la determinacion y
comparacioén del precio de exportacion con el valor normal ni las razones por las que no se
aceptaron diversas informaciones disponibles; en la determinacién final del dafio no hay
explicacién sobre la utilizacién de periodos diferentes para analizar los indicadores de dafio.

39) --- Relativa a la imposicion de derecho antidumping en desacuerdo con el capitulo X del
MN (art. 9.1 del AD-OMC):

La aplicacién de un derecho variable (alicuota especifica) sin ningin limite es contrario al
capitulo X del MN y al no tener un limite maximo compatible con el margen de dumping
determinado en la investigacion permite cobrar un derecho superior al margen.

40) --- Relativa a la valoracién aduanera, inconsistencia con respecto a la DEC CMC N°
17/94:

Argentina no aplica el derecho antidumping equivalente a la diferencia entre el valor minimo
de exportacion FOB y los precios FOB de exportacion declarados. La Aduana sélo libera la
importacién cuando el valor FOB declarado en la documentacién sea igual a los valores
minimos de exportacion especificados en la resolucién ME 574/2000.

Resumen y conclusiones

41) No existen los elementos necesarios para aplicar a las exportaciones brasilefias de pollos
las medidas antidumping dispuestas por la Resolucion ME 574/2000. Tampoco fueron
respetados los procedimientos legales existentes en el Mercosur para la investigacion de
dumping. Desde la publicacion de dicha resolucion las exportaciones de pollo sufrieron una
fuerte caida.

42) Argentina aplica en gran escala derechos antidumping. Tales medidas deben ser
eliminadas en las uniones aduaneras. La eliminacion de las restricciones arancelarias y no
arancelarias y en un plano mas especifico el antidumping intrazona son, entre otros, fines del
proceso de integracion.

43) La existencia de divergencias de interpretacion entre Brasil y Argentina sobre la
aplicacién o no de normas Mercosur justifica el accionamiento del mecanismo de solucion de
controversias.

44) El antidumping intrazona se rige por el MN aprobado por la CMC 11/97 . El MN es una
interpretacion comun del Acuerdo Antidumping de la OMC. Las obligaciones principales
emanadas de la DEC CMC N° 11/97 con respecto al dumping intrazona son aplicar la
legislacién nacional hasta el 31-12-00, haciendo los ajustes en caso necesario para
armonizarla con el MN. Igual régimen rige para los casos extrazona.

45) Los EPM no adoptaron medidas para la incorporacion del MN a sus respectivos
ordenamientos por ser siempre obligatorias las decisiones del CMC y porque las disciplinas
especificas del MN ya estaban incorporadas por todos como parte de los resultados de la
Ronda Uruguay que incluian el AD-OMC.

46) Argentina no actué de conformidad al MN al no rechazar la solicitud de apertura de la
investigacion. No examiné adecuadamente la existencia de prueba que justificase el inicio de
la misma. No hizo conocer la peticiébn de investigacién al gobierno brasilefio y a los
exportadores. No consideré en la determinacion final de dumping los elementos
proporcionados por los exportadores brasilefios y no realiz6 los ajustes necesarios para una
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comparacion justa. No definid correctamente la industria doméstica para la determinacion
final de dafio y no hizo el andlisis de la prueba disponible. Para el nexo causal considero la
totalidad de las importaciones originadas en Brasil y no sélo las que habrian incurrido en
dumping. No se explican las razones de la no aceptacion de informaciones proporcionadas
por los exportadores brasilefios.

47) El derecho antidumping permite cobrar un derecho superior al margen de dumping. Los
valores de referencia para la valoracion aduanera no respeta la norma Mercosur
correspondiente.

Pedido al Tribunal

48) Brasil solicita al Tribunal que teniendo en cuenta los hechos y los fundamentos juridicos
expuestos declare el incumplimiento por parte del gobierno argentino de las normas que
indica -que son las referidas en el capitulo sobre inconsistencias legales- y que por
consiguiente ordene al gobierno argentino la derogacion, en el plazo de quince dias (art. 21.2
PB), de la Resolucion ME 574/2000.

I-C-2) Respuesta de la Republica Argentina

49) El escrito de respuesta de Argentina se divide en: cuestion previa, sintesis de los
fundamentos para rechazar la reclamacién, antecedentes, rechazo de los argumentos de
Brasil, argumentos en los que Argentina fundamenta su posicién, argumentos en subsidio
sobre el proceso de investigacion que derivé en la Resolucion ME 574/2000, ofrecimiento de
prueba y petitorio.

Cuestion previa

50) Argentina entiende que el Tribunal debe atender como cuestién previa la existencia o no
de normativa Mercosur que regule la investigacion de dumping y la aplicacion de derechos
antidumping en el comercio intrazona. Si el Tribunal arribara a la conclusion de que existe tal
normativa debera pronunciarse sobre si la misma es aplicable a la presente controversia. Por
tanto pide que el Tribunal se expida al respecto en forma previa al tratamiento de las
cuestiones planteadas por Brasil en relacién con el proceso que llevé a la Resolucion ME
574/2000. Solicita que, de concordar con la posicién argentina de que no hay normas
Mercosur que le den competencia al Tribunal para revisar los procedimientos sobre dumping
y la aplicacion de derechos antidumping intrazona regidos y aplicados integramente por el
derecho nacional de un Estado Parte, el Tribunal dé por terminada su actuacion.

51) Para el caso que la cuestién no sea resuelta en forma previa, pide que lo sea en conjunto
con las restantes argumentaciones que presenta en la respuesta. En la eventualidad de que
el Tribunal entienda que corresponde analizar los procedimientos de investigacion, solicita
gue el Tribunal se pronuncie sobre cual es la normativa Mercosur que da competencia a los
Tribunales Arbitrales para revisar la aplicacion de derechos antidumping intrazona.
Solamente para el caso hipotético de que el Tribunal considere que hay disciplinas comunes
Mercosur en materia de dumping intrazona, Argentina presenta en subsidio argumentos
demostrativos de que el procedimiento fue seguido conforme a derecho.

Sintesis de los fundamentos argentinos

52) Los procedimientos de investigacion antidumping y la Resolucion N°574/2000 no estan
sujetas a normativa Mercosur sino que se hallan regulados por la legislacion nacional. La
resignacion de la potestad de aplicar la legislacién nacional tiene que ser expresa lo que no
ocurre en el caso. Ninguna norma Mercosur o nacional habilita a un Tribunal Arbitral del
Mercosur a revisar procedimientos adoptados por un EPM bajo su legislacién nacional.
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53) La DEC CMC N° 11/97 no esta vigente pues los EPM no la incorporaron a sus
ordenamientos. Al no estar vigente no hay norma vinculante para los EPM. El MN es s6lo una
base para negociar el reglamento comdn y tampoco esta vigente. El MN no es operativo
ademas porque le falta la estructura institucional. EI MN excede de ser una copia del AD-
CMC y tiene un alcance territorial distinto.

54) La DEC CMC N° 11/97 no habia sido aprobada cuando se inicié el procedimiento que
motiva las presentes actuaciones. Dicha decisién del CMC nunca fue aplicada por los EPM
incluso Brasil quien no la tuvo en cuenta en actuaciones anteriores.

55) El Tribunal no debe considerar normativa alguna de la OMC pues no hay ninguna norma
Mercosur que lo decida asi.

56) La consideracion del procedimiento por dumping que concluyé con la Resolucion N°
574/2000 no cae en el ambito material de aplicacién del PB. En todo caso, Argentina afirma
gue ese procedimiento fue realizado conforme a derecho. Y recuerda que hay varios
recursos administrativos y judiciales en tramite ante las correspondientes autoridades
argentinas.

Antecedentes y comentarios

57) La Resolucion ME 574/2000 que dispuso la aplicacién de derechos antidumping a las
exportaciones de carnes de pollo originadas en Brasil fue dictada luego de darse
cumplimiento a todos los procedimientos dispuestos por la normativa nacional vigente (Ley
24.425 y Decreto 2121/94). Los EPM han preservado en el ambito de sus competencias lo
relativo al dumping intrazona como lo indica la DEC CMC N° 18/96 cuyo articulo 2 establece
gue las investigaciones al respecto seran efectuadas de acuerdo con las legislaciones
nacionales. A su vez, la DEC CMC N° 28/2000 reconoce la ausencia de normas Mercosur al
encomendar al GMC preparar una propuesta al respecto y la DEC CMC N° 11/97, pese a que
el MN no es operativo, ratifica la aplicacion de las legislaciones nacionales.

58) Estos criterios fueron trasmitidos a Brasil en respuesta al planteo para realizar
Negociaciones Directas en el marco del PB para la solucion de controversias, sefialando que
por tratarse de un asunto sometido a la legislacién nacional no correspondia el procedimiento
bajo el PB, no aceptando en consecuencia iniciar Negociaciones Directas.

59) Rechaza, en consecuencia, que haya querido obstaculizar el procedimiento del PB sino
impedir un uso abusivo del mismo. Rechaza, asimismo, que haya pretendido una delimitacion
unilateral del objeto de la controversia ya que éste se determina por los escritos de
presentacién y de respuesta segun el Reglamento del PB (art.28).

Rechazo de los argumentos presentados por Brasil

Niega que la facultad de imponer medidas antidumping sea incompatible con el
actual esquema de integracion.

60) No hay normativa antidumping intrazona en el derecho originario del Mercosur. El tema
ha sido abordado en el derecho derivado con un alcance restringido al intercambio
informativo y a la remisién a las legislaciones nacionales. Si estd contemplado el dumping
extrazona, aplicando la legislacion nacional y buscando negociar un régimen comun.

61) Las medidas antidumping no constituyen restricciones no arancelarias, por tanto su
eliminacion no puede considerarse implicita en el articulo 1 del TA. Son medios para corregir
las consecuencias de conductas desleales en el mercado ampliado.

62) El analisis del proceso de integracion que hace Brasil es incompleto. Los pilares del
Mercosur son todos los definidos en el articulo 1 del TA. Los EPM alcanzaron en Ouro Preto
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compromisos programaticos sobre defensa de la competencia (DEC CMC N° 21/94),
dumping intra y extrazona (RES GMC N° 129/94) y politicas publicas que distorsionan la
competitividad (DEC CMC N° 20/94) que reflejan equilibradamente los intereses de todos los
socios y deben ser considerados un conjunto integral. EI Mercosur debe garantizar
condiciones equitativas en esos campos a los agentes econémicos y las asimetrias en esas
materias han determinado tensiones. El dumping no puede ser considerado aislado de los
demas aspectos. Consecuentemente fue mantenido en la esfera particular de los EPM por su
expresa voluntad.

63) El enfoque teleolégico adoptado en laudos anteriores, especialmente el primero y el
tercero, parte de normas en vigor del derecho originario que habian quedado en duda por la
readecuacion del TA a partir de Ouro Preto. En el caso de autos no existe derecho originario
aplicable y el derecho derivado remite a la legislacién interna. El Tribunal que no es un
o6rgano del Mercosur no estd habilitado para crear derecho por la via de los métodos
interpretativos.

Niega lo expresado por Brasil sobre el alcance del articulo XXIV (8) (a) (i) del GATT
1994.

64) El GATT no define "reglamentaciones comerciales restrictivas". Las medidas antidumping
son acciones contra practicas comerciales desleales y no constituyen "reglamentaciones
comerciales restrictivas". Por tanto no entran en la prevision del articulo 1 del TA sobre
restricciones no arancelarias. La Union Aduanera no implica necesariamente la eliminacion
de las medidas antidumping.

Niega que la DEC CMC N° 11/97 sea una interpretacion comun del AD-CMC y que
por ello los EPM estan obligados a aplicar dentro del Mercosur este acuerdo.

65) El MN y el AD-OMC son instrumentos diferentes. EIl MN no es una mera copia del AD-
OMC y ambos tienen alcance territorial diferente. El MN es una base consensuada para la
posterior negociacion del Reglamento Comun del Mercosur frente a terceros paises, no es
una interpretacion del AD-OMC. La propia DEC CMC N° 11/97 se remite a la legislacion
nacional. No resulta por tanto procedente el paralelismo que hace Brasil entre las
disposiciones del AD-OMC y el MN.

Niega que la DEC CMC N° 11/97 esté vigente.

66) No fue incorporada segun el articulo 42 del POP y su contenido no estaba contemplado
en legislaciéon anterior. EI MN excede a la ley 24.425 que incorpord el AD-OMC porque su
ambito de aplicacion es mas amplio. El MN carece de la estructura institucional necesaria
para ser operativo y s6lo es una base para las negociaciones del Reglamento Comun.

No es aplicable la doctrina de acuerdos unifasicos que no requieren incorporacion vy
adquieren vigencia inmediata. El articulo 3 de la DEC N° CMC 11/97 manda adecuar las
legislaciones nacionales lo que requiere el dictado de una norma nacional.

Brasil reconoce como status de esa norma, en el cuadro que lleva la SAM, que no esta
incorporada ("No incorporada. Para su incorporacién se requiere la aprobaciéon del
Reglamento comun®).

Las disposiciones del cuerpo de la DEC CMC N°11/97, entre las cuales los articulos 3y 9,
nunca fueron incorporadas al ordenamiento interno de los EPM por lo que no se puede exigir
su cumplimiento.

67) Esto no es contradictorio con la invocacion que hace Argentina de la DEC CMC N° 18/96.
El articulo 2 en cuanto remite a las legislaciones nacionales no requiere incorporacion.
Reitera toda la normativa Mercosur dictada con anterioridad y es ratificada por la DEC CMC
N° 28/00. Las normas de la DEC CMC N° 11/97, en cambio, al modificar la legislacion
nacional necesitan incorporacion. El instrumento adjunto a la DEC CMC N° 18/96 -el
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Protocolo de Defensa de la Competencia- obviamente requiere incorporacién para tener
validez.

68) La afirmacion de Brasil de que si las DEC CMC N° 18/96 y N° 11/97 no estuvieran
vigentes seria aplicable el TA no es correcta. El articulo 2 de la CMC 18/96 esta vigente pues
establece una pauta que no requiere incorporacién. Las normas post-Union Aduanera (DEC
CMC N° 28/00 y 64/00) confirman la aplicacion de la legislacion nacional al dumping
intrazona, que los EPM no han resignado este instrumento y que su eventual eliminacion
seria gradual mediante instrumentos adecuados. También confirman la falta de vigencia de la
DEC CMC N° 11/97: no hay referencias a la misma ni al MN considerado un intento fallido.
La situacion es incomparable con la abordada por el Tribunal Arbitral sobre Licencias no
Automaticas. Resulta inaceptable la manifestacién de que la falta de vigencia de las DEC
CMC N° 18/96 y 11/97 impida aplicar derechos antidumping al comercio reciproco.

Niega que su accion posterior signifique reconocer una obligaciéon emanada
de la DEC CMC N° 11/97.

69) La Nota Técnica argentina en respuesta a la consulta brasilefia en la CCM no reconocio
la vigencia de la DEC CMC N°11/97. Argentina s6lo manifestd que no hay contradiccion entre
la ley 24.425 y el MN. No procede la aplicacion del estoppel a la conducta de Argentina.

Argumentos en los que Argentina fundamenta su posicion.
Ambito de aplicacion del PB

70) Los temas susceptibles de generar competencia para utilizar los procedimientos de los
capitulos | a IV del PB se relacionan con la interpretacion, la aplicacion o el incumplimiento
de la normativa Mercosur, enumerada en el articulo 1 del PB y designada por el POP como
fuentes juridicas del Mercosur enumeradas a su vez en forma taxativa en su articulo 41.

Obligatoriedad de la incorporacién de las normas emanadas de los drganos
del Mercosur.

71) Las normas emanadas de los érganos del Mercosur son obligatorias para los EPM vy
cuando sea necesario deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales
mediante los procedimientos previstos por la legislacion de cada pais (art. 42 POP). La
obligatoriedad no significa "aplicacion inmediata" sino el compromiso de incorporacion al
derecho interno. La forma de incorporacion dependera del derecho constitucional de cada
uno. El sistema de produccién de normas en el Mercosur, que es intergubernamental, no
participa del sistema del derecho comunitario europeo donde las normas comunitarias
penetran directamente en el ordenamiento de cada pais sin necesidad de incorporacion.
Argentina aporta opiniones doctrinarias en ese sentido, segun las cuales en el Mercosur no
rige la aplicabilidad inmediata sino un sistema propio denominado de "vigencia simultanea”
(art. 40 del POP). Las normas que se refieren al funcionamiento del Mercosur no requieren
incorporacion, como tampoco aquéllas cuyo contenido ya estuviera contemplado en la
legislacién nacional (DEC CMC N° 23/00). La falta de incorporacion de una norma puede ser
objeto de una controversia bajo el PB por incumplimiento del articulo 42 del POP.

Tratamiento del dumping en el Mercosur

72) No hay normas Mercosur que regulen las investigaciones de dumping y la aplicacion de
medidas antidumping, sino solamente una remision a las legislaciones nacionales. Por tanto
las actuaciones referidas a las exportaciones de carne de pollo de Brasil a Argentina no
pueden ser evaluadas a través del sistema de solucién de controversias del PB.
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73) El dumping intrazona es tratado en varias disposiciones (RES GMC N° 63/93, RES GMC
N° 129/94, DIR CCM N° 5/95, DEC CMC ° 18/96 y DEC CMC N° 11/97) de cuyo analisis
cabe concluir que los EPM han sujetado esa materia a sus respectivas legislaciones
nacionales.

El dumping extrazona es tratado a su vez en varias disposiciones (DEC CMC N° 7/93, DEC
CMC N° 9/95, DIR CCM N° 1/95, DIR CCM N° 9/97 Y DEC CMC N° 11/97). Esta ultima no es
aplicable a la presente controversia: las medidas antidumping extra e intrazona estan sujetas
a la legislaciéon nacional, el MN no es operativo, el MN y el AD-OMC tienen ambitos de
aplicacion territorial diferentes, la DEC CMC N° 11/97 no esta vigente y a la época de
solicitud de apertura de la investigacion por dumping no habia sido aprobada por el CMC y la
conducta de los EPM al aplicar medidas antidumping corrobora la interpretacion de la
Argentina.

74) La remision a la legislacion nacional no significa que la obligaciéon de observarla por parte
de los respectivos Estados emana de la norma Mercosur. Cita al efecto la reclamacion de
Brasil ante la CCM tramitada en 1998 sobre aplicacion de derechos antidumping a las
exportaciones de cables desnudos de aluminio.

Un Tribunal Arbitral del Mercosur no es competente para revisar un proceso administrativo o
judicial interno tramitado en base a la legislacién nacional.

75) EI MN no es operativo pues carece de estructura institucional y el Reglamento Comun
que contendria la normativa complementaria no ha sido aprobado.

El MN y el AD-OMC tienen ambitos de aplicacion diferentes. El primero supone un territorio
Unico de todo el Mercosur y el segundo, incorporado por cada EPM en forma separada, se
refiere al territorio de cada uno de los paises. En la practica los paises se refieren siempre a
su legislaciéon nacional y no hacen mencion al MN.Tampoco hicieron adaptacion alguna de
sus legislaciones nacionales al MN.

76) La DEC CMC N° 11/97 no esta vigente ni en todo ni en parte. No ha sido incorporada de
conformidad con los articulos 40 y 42 del POP. Las leyes nacionales que incorporaron el AD-
OMC no implican la incorporacion y vigencia de la DEC CMC N° 11/97. Los articulos 3y 9 de
la misma constituyen una prescripcion distinta no incluida en el MN ni contemplada en
legislacién anterior. Por tanto tampoco estan vigentes.

77) El petitorio que dio lugar al inicio del procedimiento sobre dumping que motiva estas
actuaciones es de 2 de setiembre de 1997 fecha en la que la DEC CMC N°11/97 adn no
habia sido aprobada. No cabe la aplicacion retroactiva del MN.

78) Los EPM, en la practica, han aplicado sistematicamente sus respectivas legislaciones
nacionales en forma aut6noma, tanto para el dumping extrazona como intrazona. Cita
ejemplos, incluso de Brasil.

79) Las normas adoptadas en el marco del relanzamiento del Mercosur son demostrativas de
la ausencia de normas comunes en materia antidumping (DEC CMC N° 23/00 y 64/00).

80) El Tribunal Arbitral no es competente para revisar si los procedimientos internos de la
Argentina respetan los estandares de la OMC., funcién que corresponde primero a las
autoridades nacionales y luego a los mecanismos de solucién de diferencias en la OMC.

Obligatoriedad de agotar los recursos locales

81) La legislacion argentina otorga los instrumentos necesarios para la defensa de los
intereses de las partes en una investigacion de dumping, conforme lo requiere el AD-OMC
(art. 13). Existen por tanto recursos administrativos y judiciales para impugnar las medidas
que se dicten y en el caso de autos algunos de los exportadores brasilefios asi lo han hecho,
encontrandose todavia pendientes de decisién algunos de esos recursos. No se configura
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tampoco el supuesto de denegacion de justicia. No procede por tanto la presentacion del
caso ante un tribunal internacional. Cita doctrina y jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia y de la Comision Europea de Derechos Humanos.

Teoria de los actos propios

82) La doctrina la define con el concepto de que "a nadie le es licito hacer valer un derecho
en contradiccién con su anterior conducta”, que limita los derechos subjetivos fundandose en
el deber de actuar coherentemente. Su fundamento ultimo es la regla moral que se basa en
la buena fe. La teoria ha sido recibida en casos jurisprudenciales en Argentina: las partes no
pueden contradecir en juicio sus actos anteriores.

Brasil no invocé la aplicabilidad del MN en la reclamacion contra Argentina sobre aplicacién
de derechos antidumping a las exportaciones brasilefias de cables desnudos de aluminio
(1998) ni en la investigacion que iniciara contra Argentina por dumping en las exportaciones
de leche (1999).

Resignacién de soberania

83) Una cesion de soberania no puede presumirse sino que debe realizarse en forma
expresa e indiscutible. La facultad de legislar es uno de los derechos soberanos y para que
un Estado admita dentro de su jurisdiccion leyes extranjeras se necesita dar un
consentimiento expreso. Cualquier limitacién de las facultades soberanas debe interpretarse
con criterio restrictivo y en los procesos de integracion el propio objetivo del tratado no
bastara para justificar ni ampliar funciones y competencias. EI mero hecho de que en una
norma Mercosur se haga referencia o remision a las legislaciones nacionales no significa que
éstas pasan a ser parte del acervo normativo Mercosur.

La Republica Argentina frente al proceso de integracion del Mercosur

84) La integracion en el Mercosur se puede caracterizar como un proceso, uno de cuyos
principios es la gradualidad. Esta es necesaria en funcion de las dificultades de orden
economico y juridico que el proceso plantea a los EPM. Argentina reitera que defiende a
ultranza la integracion como lo muestra su apoyo a los avances posibles en el marco del
Mercosur. Recuerda, a via de ejemplo, su postura en el tema del "doble cobro del AEC". No
cabe acusar de obstruccion a un estado cuando considera que en determinada materia no
estan dadas las condiciones que permitan un avance y la consiguiente cesion de soberania.

En subsidio, argumentos sobre el proceso de investigacién que derivé en el dictado de la
Resolucion ME 574/2000.

85) Presenta fundamentaciones juridicas y técnicas que demuestran el cumplimiento de la
legislacién nacional y responde a los argumentos de Brasil:

86) --- Inconsistencias relativas a la apertura de investigacion-Determinacion de la existencia
de elementos de prueba suficientes de la practica de dumping:

La Autoridad de Aplicacion procedié al analisis de toda la informacion obrante en las
actuaciones al momento de propiciarse la apertura de la investigacién. Tuvo en cuenta en la
comparabilidad de precios los ajustes sobre los cuales se disponia de elementos que
permitian su consideracion y efectud esos ajustes.

87) --- Inconsistencias relativas a la apertura de la investigacion-Determinacién de la
existencia de prueba suficiente de dafio a la industria doméstica:

La "produccién doméstica bajo consideracion” fue definida conforme a la normativa exigida
por la OMC y fue claramente indicada en las Actas 405 y 464 de la CNCE; las empresas
consideradas no fueron seleccionadas por la CNCE sino que en esta etapa se tomo el
conjunto de las que adhirieron a la solicitud las que representaban en ese momento el 50%
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de la produccién nacional; no fue seleccionada ninguna empresa que no hubiera presentado
informacién; no hubo modificacién de la muestra y se tomaron las mismas empresas para
analizar la condicion de la industria; las comparaciones se efectuaron entre periodos
comparables para todos los indicadores; la amenaza de dafio ya estaba configurada en 1997
cuando las importaciones de pollos eviscerados de Brasil aumentaron 74.3% y los precios
medios de la muestra de empresas en Argentina estimados como ingresos medios por venta
cayeron 4.6% en ese afio; la rentabilidad de las empresas argentinas del ramo descendio
tres puntos porcentuales (de 1.05 a 1.02); hubo hechos nuevos desde la primera decision de
la CNCE y la segunda en términos de cuota de mercado, precios y volumen de
importaciones; el menor precio de las importaciones de otros origenes no fue percibido asi
por el mercado, fue una relacién sélo nominal, y esos otros valores no alteraron el precio
medio de las importaciones totales; la CNCE en su determinacion de la amenaza de dafio
cumplié estrictamente las normas AD-OMC (art. 3).

88) --- Inconsistencia relativa a la facilitacion de la peticion:

Resuelta la apertura de la investigacion se notificé a Brasil y se le pidié colaboraciéon para
identificar a los interesados brasilefios y requerirles informaciones. Se convocé a una
audiencia a la cual Brasil no asistio. Una vez abierta la investigacion, Argentina puso a
disposicién de todas las partes interesadas -exportadores, importadores y autoridades
brasilefias- las actuaciones que habian generado el procedimiento, dando cumplimiento a la
obligacion de facilitar la informacion a los interesados.

89) --- Inconsistencia relativa a la determinacion de dumping:

La Autoridad de Aplicacion procurd la mas amplia participacion de las partes interesadas,
suministré cuestionarios y formularios para recoger la informacién de los interesados y les dio
plazos adicionales para producirla. Para la determinacion final del margen de dumping
analizo y consider6 toda la informacion obrante en las actuaciones. El muestreo estadistico
resulto en el caso de cuatro empresas brasilefias la fuente informativa para la determinacion
de sus respectivos margenes de dumping. Dicho procedimiento estadistico permitié
incorporar documentacién de respaldo a partir de la cual se determinaron promedios
ponderados. El ajuste del 9.09% utilizado se sustenta en la metodologia de célculo de la
entidad peticionante. La informacion de una firma brasilefia no fue considerada por carecer
de respaldo documental. Tampoco hubo material informativo alguno en relacion con la
incidencia del congelado y enfriado en la determinacion del valor normal. Hubo una tardia
participacion de los exportadores, importadores y del propio gobierno brasilefio.

90) --- Inconsistencias relativas a la determinacion de dafio y causalidad:

Las empresas argentinas consideradas representaban en el momento el 46.2% de la
industria lo que constituye una proporcidn importante de la produccion a los efectos de los
procedimientos de dumping; las empresas relevadas fueron 10 y no 6 como alega Brasil; en
las investigaciones por amenaza de dafio se analiza mas alla del periodo de la investigacion
para indagar la existencia o no de una tendencia creciente de las importaciones; el aumento
de las ventas de la industria local no indica la ausencia de dafio pues cae su cuota de
participacion en el mercado y al disminuir los precios también cae su rentabilidad; la
Autoridad de Aplicacion tuvo en cuenta la inexistencia de dumping en las exportaciones de
dos empresas brasilefias cuyos precios medios FOB fueron sustancialmente superiores
(13%) al de las empresas para las cuales se determind la existencia de dumping; las
importaciones con dumping fueron claramente mayoritarias; la competencia con pollos
preparados no explica la baja de precio del pollo entero: a menudo son las mismas
empresas, el diferencial de precios es grande de modo que el desvio al mercado de
preparados no tendria correlato en el mercado de eviscerados; el precio de la carne vacuna
al consumo aumenté 18% en 1998 mientras que el precio del pollo disminuy6 9% en ese afio;
la CNCE analiz6 los otros factores de dafio; la CNCE estad compuesta de un presidente y dos
vocales, se expide por mayoria y el voto en disidencia de uno de sus miembros no tiene
relevancia juridica.
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91) --- Inconsistencia por divulgacion incompleta de la determinacion final:

La Autoridad de Aplicacion dio cumplimiento a los requisitos de publicidad establecidos en el
articulo 12.2 del AD-OMC. Los 24 considerandos de la Resoluciéon ME 574/2000 exponen los
fundamentos y los principios de hecho y de derecho requeridos en dicha norma.

92) --- Inconsistencia en la imposicién del derecho antidumping:

La modalidad de percepcion del derecho adoptada por Argentina (por montos variables) es la
adoptada también por Canadéa y no ha sido cuestionada en la OMC. Si un exportador pagara
en exceso podra gestionar la devolucion. El sistema de montos variables evita que el monto
que se cobra a las nuevas importaciones sea superior al derecho antidumping que realmente
corresponde. La cuestién de la valoracién aduanera esta fuera de la presente controversia y
no hay prueba documental que acredite lo afirmado por Brasil al respecto.

Ofrece prueba

93) Los anexos al escrito de respuesta, el Expediente N° 061-007527/97 por el que se tramitd
la investigacion de dumping y el testimonio de la Lic. Mirian Segovia, Viceministro de
Comercio de la Republica de Paraguay.

Petitorio

94) Argentina solicita al Tribunal Arbitral que: atienda como cuestion previa lo relativo a la
existencia o no de normativa Mercosur que regule el dumping intrazona; rechace la demanda
brasilefia y su petitorio; ratifigue que la normativa nacional argentina es plena y
exclusivamente aplicable al caso de autos; declare que la DEC CMC N° 11/97 no es aplicable
al caso; confirme que ningin EPM ha aplicado esa norma en los casos de dumping intra o
extrazona; en el caso de abocarse el Tribunal al andlisis del procedimiento que culminé con
la Resolucion ME 574/2000 declare que tal procedimiento fue conforme a derecho; para el
caso hipotético de dar lugar a la peticion de Brasil sobre la revocacion de

[I.- CONSIDERANDOQOS.

II-A) La presente instancia arbitral

95) El Tribunal Arbitral fue constituido de conformidad al Protocolo de Brasilia, a su
Reglamento y al Protocolo de Ouro Preto y se han cumplido todos los términos y condiciones
establecidos en estos instrumentos para instaurar la presente instancia arbitral, segun resulta
de los parrafos 1 a 6 y de los demas antecedentes y actuaciones que obran en autos y en los
archivos de la SAM.

96) Las etapas previas al arbitraje prescritas en las normas sobre solucién de controversias
de los Protocolos de Brasilia y de Ouro Preto han sido debidamente cumplidas. El 30-08-00
Brasil solicité a Argentina el inicio de Negociaciones Directas de acuerdo con el articulo 2 del
PB. Argentina por nota del 07-09-00 no aceptd la solicitud planteada afirmando que las
investigaciones de dumping llevadas a cabo por un EPM con respecto a importaciones desde
otro EPM se rigen por la respectiva legislacion nacional no estando sometidas al
procedimiento de solucién de controversias del PB. Las posiciones de las Partes fueron
reiteradas, respectivamente, por notas de 08-09-00 y de 12-09-00. A pedido de Brasil se
incluy6 el tema en la agenda de la XXXIX Reunion Ordinaria del GMC realizada en Brasilia
del 27 al 29 de setiembre de 2000, donde Argentina reiter6 su posicion. El asunto fue
considerado nuevamente en la XIX Reunidn Extraordinaria del GMC en Brasilia el 08-11-00
dando por concluida su intervencion sin llegar a una solucion. Brasil solicité el 24-01-01 a la
SAM la constitucion de un Tribunal Ad Hoc de conformidad con el capitulo 1V del PB.

97) La no aceptacién de Argentina a entablar Negociaciones Directas de acuerdo con el
capitulo Il del PB no impide considerar que se ha cumplido dicha etapa prevista en el PB
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como el primer escaldn en el sistema de solucién de controversias. La obligacion que impone
el PB es la de procurar una solucion mediante negociaciones directas -a lo que se dio
cumplimiento en el caso- y no de lograr que tales negociaciones se realicen y menos aun que
sean eficaces. De lo contrario, ademas, caeria todo el sistema de solucién de controversias
ya que su puesta en funcionamiento dependeria de la voluntad de cada parte reclamada de
entrar en negociaciones directas o no. Por lo demas éstas han sido disefiadas en el esquema
de solucion de controversias como una instancia breve -15 dias- para dar una oportunidad
final a las partes de llegar a un entendimiento antes de ingresar en las etapas siguientes del
procedimiento. La no aceptacion de una de ellas a usar de esa oportunidad no puede
obstaculizar el desarrollo del procedimiento. Este reconoce a la parte reclamante la facultad
de avanzar de etapa en etapa sin que la parte reclamada en ningin momento pueda detener
la marcha del procedimiento. Una solucion diferente seria incongruente con el conjunto del
sistema de solucion de controversias y lo privaria de sentido al hacerlo potestativo de la parte
reclamada. Argentina tampoco lo ha pretendido y su conducta ratifica el procedimiento, sin
perjuicio de mantener su posicién en cuanto a la normativa aplicable a la investigaciéon de
dumping intrazona. Punto sobre lo cual este Tribunal no adelanta aqui su opinion, que sera
expuesta mas adelante.

98) La actuacioén del Tribunal, registrada en el expediente y en las Actas, se ha cumplido
conforme a lo dispuesto por el PB y su Reglamento, por el POP y por las Reglas de
Procedimiento del Tribunal. Las Partes han presentado los escritos correspondientes, se ha
producido la prueba y se ha realizado la audiencia, quedando asi completa la actividad de las
Partes de conformidad con los instrumentos referidos. En consecuencia, y estando dentro del
plazo previsto en el articulo 20 del PB, el Tribunal se halla en plena capacidad para adoptar
esta decision sobre la controversia de autos, con la forma y efectos establecidos en los
articulos 20 y 21 del PB y en el articulo 22 del Reglamento de ese Protocolo.

1I-B) Cuestion previa.

99) Bajo este titulo corresponde examinar dos aspectos, ambos relacionados con la
competencia del Tribunal y que, por tanto, requieren ser resueltos ab initio.

100) En primer lugar, en etapas previas al arbitraje Argentina ha sefialado que a su juicio el
sistema de solucion de controversias del Mercosur no es aplicable en la especie pues el PB
rige para controversias relativas a la "interpretacion, aplicacién o incumplimiento” de la
normativa Mercosur y en el caso no existe tal normativa. Aun cuando el argumento no ha
sido retomado para impugnar esta instancia arbitral participando Argentina en ella sin
objeciones, el Tribunal considera necesario pronunciarse al respecto ya que el punto hace a
su propia competencia.

101) El Tribunal afirma la procedencia de aplicar el PB en el caso de autos. El solo hecho de
que Brasil y Argentina discrepen sobre la existencia o no de normas del Mercosur que
regulen la investigacion del dumping intrazona y la aplicacion de medidas antidumping, asi
como el eventual alcance de esas normas, determina claramente la existencia de una
controversia en los términos del PB (art. 1), o sea, sobre la interpretacion, aplicacion o
incumplimiento de las normas del Mercosur y hace aplicable el sistema de soluciéon de
controversias.

102) Brasil afirma que hay un disciplinamiento Mercosur de la investigacion y de la aplicacion
de medidas en relacion con el dumping intrazona y Argentina lo niega afirmando a su vez que
las normas Mercosur reconocen que esa materia ha sido preservada para si por cada uno de
los EPM quienes la regulan por medio de sus autoridades y de conformidad con las
respectivas legislaciones nacionales. Brasil considera que el procedimiento seguido por
Argentina para dictar la resolucibon ME 574/2000 y el contenido de ésta implican
inconsistencia con la disciplina normativa Mercosur que rige en la materia, mientras
Argentina sostiene que el procedimiento realizado de acuerdo con su legislacion nacional es
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arreglado a derecho. Brasil afirma la competencia de este Tribunal para examinar el
procedimiento seguido por Argentina a la luz de las normas Mercosur. Argentina considera
que el Tribunal es incompetente para analizar un procedimiento cumplido por autoridades
nacionales de acuerdo con su legislacion. Sin embargo, “la existencia de una controversia
internacional exige que sea establecida objetivamente. El simple hecho de que la existencia
de una controversia sea discutida no prueba que esta controversia no exista’. (Corte
Internacional de Justicia, Recueil, 1950, pag 74; en la sentencia sobre la interpretacion de los
Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, del 30 de marzo de 1950). No cabe duda
de que se trata de opiniones y de pretensiones opuestas entre si lo que configura una
controversia y que ésta es a proposito de la normativa del Mercosur cuya interpretacion sera
necesario realizar para dilucidar la controversia, o sea, es claramente el ambito de aplicacion
del PB segun su articulo 1.

103) El Tercer Tribunal Arbitral (salvaguardias) llega en su caso a la misma solucion:
"Argentina sostiene que la ausencia de normas dentro del Mercosur que regulen esta materia
especifica demuestra que tampoco hay obligacién si no hay obligacién bajo Mercosur no
puede haber incumplimiento bajo la normativa Mercosur y por tanto el Tribunal no tiene
jurisdiccion "(pag. 9). Dice méas adelante: "el Tribunal entiende que en el presente 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 positivamente 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 861/99
del Ministerio de Economia de Argentina con relacion a la normativa Mercosur" (pag. 10).
Concluyendo que las diferentes posiciones asumidas por las partes "son suficiente evidencia
para considerar que la presente controversia cae dentro del sistema de solucion de
controversias previsto por el Protocolo de Brasilia" (pag. 10). Solucion que para el caso de
autos recoge también el presente Tribunal, ratificando su competencia para conocer en la
controversia que se le ha sometido.

104) El segundo aspecto, relacionado en alguna medida al anterior, consiste en la solicitud
de Argentina de que la cuestion de la existencia 0 no de normas Mercosur relativas al
dumping intrazona y de si las normas que eventualmente existieran son aplicables a la
presente controversia sea resuelta por el Tribunal como cuestion previa y de que si éste
concordara con la interpretacion de Argentina dé por terminada su actuacion.

105) Al respecto el Tribunal se inclinara a tratar esas cuestiones en forma conjunta con las
restantes argumentaciones y no en forma previa. Las alegaciones de las partes suponen la
consideracion de varios y complejos aspectos legales, estrechamente interrelacionados, que
exceden la decisidn sobre si hay norma Mercosur en esta materia 0 no. También hay que
considerar cudl o cudles serian esas normas si las hubiere asi como el efecto juridico que
tendria cada una en el caso de autos. Aun la ausencia de normas daria lugar a indagar cuél
seria el efecto de esa ausencia. Y naturalmente lo que resulte de ese analisis esta
relacionado con las inconsistencias legales aducidas por la Reclamante. Decidir este
entramado de cuestiones ligadas y dependientes entre si implica decidir el fondo de la
controversia planteada.

106) El Tribunal concuerda también en este aspecto con las conclusiones del Tercer Tribunal
Arbitral que ante un planteo similar dijo: "El Tribunal entiende que la cuestién de si el
Mercosur expresamente permite 0 no la aplicacién de medidas de salvaguardias bajo el
derecho Mercosur y de si hay o no una obligaciéon que se desprende de esas disposiciones,
es una cuestion que debe ser considerada y decidida como una cuestion de fondo y no como
una cuestion preliminar" (pag. 11).
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11-C) Objeto.

107) El objeto de las controversias bajo el PB queda determinado por los escritos de
presentacién y de respuesta, seguin dispone el articulo 28 del Reglamento del PB, y la
decision del Tribunal debera recaer sobre dicho objeto, examinando por tanto el contenido
completo de las dos presentaciones inclusive los petitorios (cfr. Tercer Tribunal Arbitral, literal
B, pag. 13). No obstante, desde que el PB y el POP prevén un sistema de solucién de
controversias que comprende etapas previas al arbitraje y que obligatoriamente deben
cumplirse para llegar a éste, "no puede afiadirse en esta Ultima instancia cuestiones no
procesadas en los escalones anteriores y los escritos de presentacion y de contestacion ante
el Tribunal han de ajustarse a esa regla" (Primer Tribunal Arbitral, parrafo 53). De acuerdo
con este criterio no integra el objeto de la controversia la cuestién de la presunta
inconsistencia de la valoraciébn aduanera que aplicaria la Aduana Argentina a las
exportaciones de pollos de origen brasilefio con respecto a la DEC CMC N° 14/94. Este
punto, en efecto, no fue planteado en las etapas anteriores e implica una cuestion diferente a
la legitimidad de la Resolucion N° 574/2000 (que nada resuelve a ese respecto) o a la
discusidn sobre la existencia 0 no de normativa Mercosur en materia de dumping intrazona.

108) En resumen, el objeto de la controversia definido por los escritos de las partes consiste
en lo siguiente:

1) Brasil afirma que la resolucion ME 574 y los procedimientos de investigacion
antidumping en los que se basa no son compatibles con la normativa Mercosur sobre
investigacion y aplicaciéon de derechos antidumping en el comercio entre los EPM y que esta
materia se rige por el Marco Normativo aprobado por la decision CMC 11/97. Argentina, a su
vez, afirma que los procedimientos de investigacion antidumping y la resolucién ME 574 no
estan sujetos a normativa Mercosur sino que se rigen por la legislacion nacional argentina. La
decision CMC 11/97 y el MN no estan vigentes. Tampoco hay otra norma vinculante para los
EPM. Ninguna norma Mercosur o nacional habilita a un Tribunal Arbitral del Mercosur a
revisar procedimientos cumplidos por un EPM bajo su legislacion nacional.

(2) Brasil sostiene que Argentina no actué de conformidad con el MN, no respetando los
procedimientos de investigacion y de aplicacion de medidas antidumping e incurriendo en
inconsistencias con la normativa. En el caso de autos no existen los elementos necesarios
para aplicar esas medidas. En tanto que Argentina, en subsidio, sostiene que los
procedimientos seguidos para llegar a la resolucion ME 574 fueron conforme a derecho
segun su legislacion nacional.

3) En los petitorios, Brasil solicita que el Tribunal declare el incumplimiento por el
gobierno argentino de las normas del MN que cita y que en consecuencia ordene a dicho
gobierno la revocacion en el plazo de quince dias de la resolucion ME 574. Mientras que
Argentina solicita que se rechace la demanda brasilefia y su petitorio y que se ratifique que la
normativa nacional argentina es plena y exclusivamente aplicable al caso de autos,
solicitando ademas, en subsidio, que se declare que el procedimiento se llevd a cabo
conforme a derecho.

109) El Tribunal debera decidir la controversia en el marco del objeto sefialado. A tal fin se
propone atender y dilucidar por su orden las cuestiones siguientes:

a- ¢Hay normas Mercosur que regulan expresamente la investigaciéon de dumping y la
aplicacion de medidas antidumping en el comercio intrazona? ¢ y en tal caso cuales y con
qué efecto? (parrafos 110 a 131)

b- Si no hay normas Mercosur que regulen expresamente esa materia ¢Cual es la
consecuencia? ¢ Qué régimen juridico se aplica? (parrafos 132 a 148)

c- Si hay normas Mercosur aplicables al caso de autos ¢Es competente el Tribunal Arbitral
para verificar si tales normas fueron cumplidas en el procedimiento que culminé con la
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resolucion ME 574? En caso afirmativo, ¢ese procedimiento fue arreglado a derecho?
(parrafos 149 a 215)

II-D) Existencia 0 no de normas Mercosur gue regulen expresamente la
investigacién de dumping y la aplicacién de medidas antidumping en el comercio
intrazona.

1I-D-1) Normas invocadas.

110) Las partes Reclamante y Reclamada han citado en sus escritos de Presentacion (ll, A,
4) y de Respuesta (pag 31) las normas emitidas por los érganos del Mercosur que a su juicio
pueden tener incidencia en la controversia, entre otras: DEC CMC N° 3/92 (extrazona), DEC
CMC N° 7/93 (extrazona), RES GMC 63/93 (intrazona), RES GMC N° 108/94 (extrazona),
RES GMC 129/94 (intrazona), DIR CCM N° 05/95 (intrazona), DEC CMC N° 18/96 (Protocolo
de Defensa de la Competencia), DEC CMC N° 11/97 (Marco Normativo del Reglamento
Comuan Relativo a la Defensa contra Importaciones Objeto de Dumping provenientes de
Paises no Miembros del Mercosur- MN), DEC CMC N° 28/00 (Defensa Comercial de la
Competencia) y DEC CMC N° 64/00 (Defensa Comercial y de la Competencia) y DEC CMC
N° 66/00.

1I-D-2) Alcance v vigencia.

Cabe formular dos precisiones al respecto:

111) En primer lugar que varias de las normas mencionadas se refieren solamente al
dumping extrazona. Si bien pueden ser ilustrativas acerca de la direccion e intencionalidad de
los EPM en cuanto a la regulacion de esta materia o pueden servir como elemento de
comparacion con normas relacionadas con el comercio dentro del Mercosur y asi contribuir a
la interpretaciéon o inteligencia del conjunto normativo tomando en cuenta su contexto, no
constituyen de por si una fuente valida de obligaciones intrazona ni sus disposiciones de por
si pueden aplicarse por extension o analogia para regular el comercio regional.

112) En segundo lugar corresponde observar que algunas de las normas citadas no han
cumplido con la obligacién de incorporacion o internalizacién a los respectivos ordenamientos
juridicos de los EPM segun establecen los articulos 40 y 42 del POP, sin lo cual no entran en
vigor (POP, art. 40, literal iii). El cuadro de vigencia de las normas Mercosur que lleva la SAM
con la informacion proporcionada por los EPM sobre el proceso de incorporacién de normas
indica que estan o han estado en vigor las que se refieren a aspectos como intercambio de
informacién (RES GMC N° 63/93, DIR CCM N° 05/ 95) o encargos a o6rganos del
MERCOSUR (DEC CMC N° 28/00, DEC CMC N° 66/00) y no contienen normas que
disciplinen el procedimiento de investigaciéon de dumping y de aplicacion de medidas
antidumping. Otras se hallan pendientes de andlisis o de informacién y no se ha producido su
incorporacion (DEC CMC N° 129/94, DEC CMC N° 64/00). Mientras que las decisiones
CMC18/96 y 11/97 no estan en vigencia.

113) De acuerdo con las precisiones efectuadas, ninguna de las normas Mercosur vigentes
contiene una disciplina comun para la investigacion de dumping y aplicacion de medidas
antidumping en el comercio dentro del Mercosur; conclusion que resulta, no ya de la falta de
un requisito de forma menor o trivial, sino de la propia naturaleza del sistema de emisién de
normas en el Mercosur que asigna a la incorporacion y al acto de notificacion de la misma
por los EPM el caracter de un requisito indispensable para la vigencia y aplicacion de las
normas, como se vera mas adelante.

11-D-3) Obligatoriedad y vigencia.
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114) Los organos del Mercosur con capacidad decisoria son definidos por el POP
expresamente como de naturaleza intergubernamental (art. 2) lo que excluye de por si la
aplicacion directa e inmediata de sus normas en cada uno de los EPM. Tampoco hay
ninguna norma del Mercosur o de los EPM que autorice, pese a la condicién de
intergubernamental, la aplicacion directa de la normativa emanada de los érganos comunes.
Este criterio esta confirmado por el régimen de incorporacibn a los respectivos
ordenamientos juridicos internos de los EPM, detallado en el articulo 40 del POP al que se
halla sujeta esa normativa y sin cuyo cumplimiento no entra en vigencia. Asimismo el propio
articulo 42 que reconoce el caracter obligatorio de las normas emitidas por los 6rganos con
capacidad decisoria hace referencia a la incorporacion de esas normas “"cuando sea
necesario". Aparte de que la aplicacién directa de las normas Mercosur no seria compatible
con el régimen constitucional de algunos de los EPM.

115) Es verdad que el POP dispone también que las normas emanadas de los 6rganos con
capacidad decisoria tendran caracter obligatorio (art. 42) y que las decisiones del CMC seran
obligatorias para los Estados Partes (art. 9), mientras que el articulo 38 del mismo Protocolo
recoge el compromiso de los EPM de adoptar en sus respectivos territorios todas las
medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos
con capacidad decisoria.

116) El régimen resultante, sin embargo, no es incoherente ni contradictorio sino que
responde al concepto llamado en doctrina "de vigencia simultanea" -por oposicion a la
aplicacion inmediata- en el cual se conjugan y armonizan las diversas disposiciones del POP
al respecto en un sistema por el cual las normas son obligatorias para los EPM desde su
aprobacién pero la vigencia sélo se produce simultaneamente para todos los EPM cuando
todos ellos han dado cumplimiento al procedimiento del articulo 40. Procedimiento
establecido precisamente por no existir aplicacion directa y a fin de garantizar la vigencia
simultanea, previniendo una situacion caédtica de incertidumbre juridica y de aplicacion
parcial.

117) A su vez la obligatoriedad de las normas, aunque limitada por la exigencia de vigencia
simultanea, no deja de tener contenido. Se trata de una obligacioén juridica para cada Estado
gue se concreta en una obligacion de hacer: "adoptar todas las medidas necesarias para
asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los
organos del Mercosur" (POP, art. 38) y ademas, agrega en forma imperativa el articulo 42,
"cuando sea necesario, deberan, ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales".
Dada la naturaleza intergubernamental del Mercosur y la ausencia de aplicacion directa de su
normativa nadie puede cumplir en lugar del Estado obligado el acto de incorporacion
requerido. Pero el incumplimiento apareja responsabilidad internacional del Estado que
incumple hacia los Estados que si han cumplido. La no incorporacién de una norma Mercosur
obligatoria puede dar lugar a una controversia bajo el PB por incumplimiento de la adopcion
de la normativa Mercosur. A su vez, la controversia por la via del arbitraje puede desembocar
eventualmente en la adopcion de medidas compensatorias de acuerdo con el articulo 23 del
PB. En esta linea, y de conformidad con el principio de buena fe, tampoco deberan los
Estados -obligacion de no hacer- realizar acciones que por su naturaleza se opongan o
frustren el proposito de la norma aprobada pero aln no incorporada.

118) Lo cual sin embargo no significa que la norma esta vigente y que sus disposiciones son
ya aplicables. Menos todavia si la norma en cuestion es, como en el caso de autos, un
conjunto de disposiciones para regular la investigacion del dumping y la aplicacion de
medidas antidumping entre los EPM. Mientras ese conjunto de disposiciones no sea
incorporado por todos los Estados no esta vigente. La obligatoriedad de las normas en el
régimen del Mercosur no suple los requisitos establecidos para su vigencia y para que ésta
se produzca es indispensable que todos los EPM hayan transitado la via del articulo 40 del
POP.

SECRETARIA DEL MERCOSUR 117

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

119) La apreciacion de cuando es necesario proceder a la incorporacion queda en definitiva
en manos de cada Estado, como es natural en la estructura institucional del Mercosur. La
necesidad de incorporar la norma al respectivo ordenamiento y la forma de hacerlo
dependera del correspondiente sistema constitucional cuya interpretacion es una potestad de
cada Estado no delegada a los érganos del Mercosur o a los demas EPM. La SAM por
consiguiente se limita a registrar en el cuadro de vigencias las notificaciones de los EPM al
respecto. La DEC CMC N° 23/00 que disciplina el procedimiento de incorporacion ratifica esa
posicion dominante de los EPM en la apreciacion de cuando procede la incorporacion y de
cémo se realiza. La conclusion es la misma aun en los casos en los que segln esa decision
(articulo 5) no se requiere incorporacion: normas relativas al funcionamiento interno del
Mercosur y normas cuyo contenido estuviera contemplado ya en la legislacion nacional. En
las primeras para excluir la incorporacion se necesita el entendimiento conjunto de los EPM
formalmente consignado en la misma norma. En las segundas se necesita la notificacion del
propio Estado a la SAM de que la norma Mercosur esta contemplada por una norma nacional
e indicando cudl es ésta.

II-D-4) Consideraciones especificas sobre las normas en las que las Partes en esta
controversia han hecho mayor hincapié: DEC CMC Nos. 18/96 y 11/97.

120) Ninguna de las dos normas esta vigente, segun indica el cuadro de vigencia de normas
llevado por la SAM donde se registran las comunicaciones de los EPM. En lo que se refiere a
la 18/96 ni Argentina ni Uruguay la han incorporado. En cuanto a la 11/97 Paraguay y
Uruguay no la han incorporado, Argentina hace referencia a la "ley 24.425 - Acuerdo OMC" y
Brasil anota "Status de norma bajo solucién de controversias" que a partir de la presente
controversia sustituye la nota anterior de " No incorporada. Para su incorporacion se requiere
la aprobacion del Reglamento Comun". Desde el momento en que ninguna de las dos
normas ha sido incorporada por todos los EPM, ninguna de ellas esta en vigencia.

121) Las dos decisiones tienen una estructura formalmente similar, componiéndose de un
cuerpo con varias disposiciones una de las cuales aprueba una normativa extensa que va
como anexo y que forma parte integrante de la decision. En la 18/96 se trata del Protocolo de
Defensa de la Competencia en el Mercosur y en la 11/97 del Marco Normativo del
Reglamento Comun Relativo a la Defensa contra Importaciones Objeto de Dumping
Provenientes de Paises No Miembros del Mercosur.

122) No procede, a juicio del Tribunal, la interpretacion de la vigencia parcial de esas normas
segun la cual las disposiciones de las mismas que no necesitan incorporacion estarian
vigentes, mientras que aquéllas que la requirieran no lo estarian. El procedimiento de
comunicacion de las incorporaciones previsto en la CMC 23/00 no distingue entre el cuerpo
de las normas y los anexos que también las integran. La vigencia parcial produciria una
situacion inaceptable de incertidumbre juridica. En todo caso corresponderia a cada Estado
informar sobre las disposiciones que requieren incorporacion y aquéllas que no la necesitan,
lo que no ha sucedido en la especie. Ademas el separar la vigencia de disposiciones diversas
contenidas en una misma norma es una tarea siempre delicada cuyo acierto es dudoso y
mas si no hay una orientacién precisa y un criterio univoco para realizarla. Un conjunto de
disposiciones que son parte de una misma norma -cuerpo y anexos- reflejan una vision
comun y un equilibrio entre sus partes en el que se sustenta el consentimiento dado por los
EPM para su aprobacion. Maxime cuando el contenido de las disposiciones que forman el
cuerpo no son meras cuestiones de trdmite o de funcionamiento sino que disciplinan
cuestiones sustantivas: indican la aplicacion de todo un orden normativo para regular las
investigaciones de dumping y la aplicacion de medidas al respecto intrazona.

123) Por otra parte la conclusion es la no vigencia, aun en un examen separado de cuerpo y
anexos de las decisiones analizadas. En el cuerpo de la decisién 18/96 el articulo 2 dispone
que en las investigaciones de dumping intrazona se aplique la legislaciéon nacional hasta el
31-12-00 mientras los EPM analizan la forma de regular esa materia. La decision 11/97, por
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el articulo 9 de su cuerpo, se remite a la 18/97 "en consonancia con" el articulo 3 de la
propia decisién 11/97. El cual manda que hasta la aprobacion del Reglamento que habra de
elaborarse se aplique al dumping de extrazona la legislaciéon nacional "de conformidad" con
el MN y que los EPM hagan los ajustes necesarios en su legislacién nacional para
armonizarla con el MN. Régimen que el articulo 3 extiende entonces a los casos intrazona.

124) Resulta evidente que la materia tratada en el cuerpo de las dos decisiones bajo analisis
tiene relevancia legislativa y requiere incorporacion al igual que la normativa contenida en los
respectivos anexos. El articulo 2 de la decision 23/00 sobre incorporacién de normas dice,
recogiendo la préactica seguida, que los EPM deben notificar a la SAM la incorporacion
indicando la norma nacional que la hace efectiva, lo que no ha ocurrido en el caso de las
normas analizadas. Tampoco ha habido comunicaciéon de que la incorporaciéon no fuera
necesaria.

125) A mayor abundamiento cabe anotar con respecto a la decision 18/96 que si se
entendiera que el mandato de aplicar la legislacién nacional sélo es la ratificacion del régimen
vigente y por tanto redundante -no necesitaria incorporacion- ello chocaria con el limite
temporal que marca hasta el 31-12-00. Pues en este caso, el CMC estaria poniéndole plazo
a la vigencia y aplicacién de la ley nacional, algo que claramente necesita incorporacion. Al
contrario, si el articulo 2 de la decision 18/96 fuera una norma que estableciera ex novo la
aplicacion de la ley nacional, obviamente también necesitaria incorporacion. De hecho,
Argentina no comunicé ni la incorporacion ni la falta de necesidad de hacerla.

126) Con respecto a la decision 11/97 corresponden apreciaciones de similar tenor. Aparte
del hecho de que no ha sido incorporada por todos los EPM, Brasil en su notificacion inicial a
la SAM indica que no la ha incorporado, supeditando la incorporacion a la aprobacion del
Reglamento Comun. Por otro lado el MN es un conjunto de disposiciones que como lo indica
su propio titulo -Marco Normativo del Reglamento Comin Relativo a la Defensa contra
Importaciones Objeto de Dumping Provenientes de Paises No Miembros del Mercosur- esta
destinado a ser la referencia para la elaboracién del Reglamento Comun, como lo destaca
también el articulo 2 del cuerpo de la decision 11/97 al instruir a la Comisién de Comercio del
Mercosur que “"elabore, a partir del Marco Normativo, las normas complementarias que
considere necesarias para la elaboracién y aplicacion del Reglamento Comuin Antidumping".

11-D-5) Normas OMC.

127) La existencia en todos los EPM de una misma normativa en materia de comercio
internacional resultante de la ratificacion por todos ellos de los acuerdos de Marrakech no
significa, sin embargo, que se trate de una normativa Mercosur, o sea, de una disciplina
comun adoptada formalmente para regir sus relaciones reciprocas comerciales dentro del
sistema regional de integracion. Desde este punto de vista, la similitud de las legislaciones
por la via de la ratificacion de los acuerdos con los que finalizé la Ronda Uruguay del GATT
no es un rasgo distintivo y propio de los paises del Mercosur sino un factor comin con la
mayor parte de los estados de la comunidad internacional del cual no cabe derivar ningin
compromiso especifico de caracter regional.

128) El paralelismo evidente entre el MN y las disposiciones del Acuerdo Antidumping de la
OMC no basta tampoco para darle caracter de normativa Mercosur a la normativa de la
Organizacion Mundial de Comercio. En primer lugar porque, como ya se vio, la decision
11/97 que aprueba el MN no estd en vigencia. En segundo lugar porque aunque existe
paralelismo en las normas hay también diferencias como el ambito territorial de aplicacion y
las autoridades de aplicacién.

129) El hecho de que todos los paises del area tengan una misma legislacion no significa de
por si que tal legislacién constituye normativa Mercosur, es decir, un disciplinamiento comuin
de una determinada materia a propésito del cual se puedan plantear cuestiones de
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interpretacion, aplicacion o incumplimiento que susciten el funcionamiento del sistema de
solucion de controversias del Mercosur. Tal legislacién continGa siendo legislacién nacional,
fuera del ambito Mercosur.

130) La aplicaciéon de normativa OMC como normativa Mercosur es posible sélo por remision
expresa a aquélla de una norma del Mercosur. El Segundo Tribunal Arbitral al examinar el
tema de los incentivos a las exportaciones tuvo en cuenta las disposiciones en la materia
emanadas de los compromisos asumidos en el GATT en atencién a la decisién 10/94 del
CMC que expresamente se remitié a esas normas (Segundo Tribunal Arbitral, parrafos 58, 66
y 67). El presente Tribunal afirma también ese criterio y, por tanto, no considera normativa
Mercosur a la de la OMC referida al caso, o sea, el Acuerdo Antidumping. El paralelismo del
MN con el AD OMC no valida la aplicacién de aquél como norma Mercosur.

11-D-6) Conclusién sobre normativa expresa Antidumping.

131) De acuerdo con las consideraciones expuestas resulta que no hay normativa Mercosur
vigente que regule en forma expresa la investigacién de dumping y la aplicacion de medidas
antidumping en el comercio intrazona.

II-E) Derecho aplicable en ausencia _de normas Mercosur _gue regulen
expresamente el régimen antidumping intrazona.

132) La ausencia de normas Mercosur vigentes que regulen expresamente la investigacion
de dumping y la aplicacién de medidas antidumping intrazona no significa, sin embargo, que
esa materia sea ajena al cuadro normativo del Mercosur y que por tanto queda fuera de su
ordenamiento. El Tratado de Asuncién, su Anexo | y el Régimen de Adecuacion Final a la
Uniéon Aduanera, en efecto, proporcionan las referencias juridicas necesarias para abordar y
resolver la cuestion planteada. Ademas de que, como se vera mas adelante, el TA contiene
una referencia especifica al dumping relevante para el caso de autos.

1I-E-1) Principio general.

133) El plan original del TA preveia un breve periodo de transicion hasta el 31-12-94 para
llegar al Mercado Comun. Los hechos sobrevinientes mostraron la imposibilidad para los
EPM de cumplir en tiempo la meta establecida, modificandose en consecuencia los plazos y
los objetivos. Resultado de ello es la decisién de ir a una Unién Aduanera con un régimen de
adecuacion que concluyd para los cuatro EPM el 31-12-99, quedando el Mercado Comun
como un objetivo mas distante sin plazo determinado.

134) La frustracién del propdsito inicial y las dificultades notorias en el funcionamiento de la
Union Aduanera no privan de contenido ni de vigencia a las normas que determinaron la libre
circulacion de bienes en el area, eliminando las restricciones arancelarias, no arancelarias,
para-arancelarias u otras de efecto equivalente que afecten el comercio intrazona. Previsto el
fin de esas restricciones inicialmente para el 31-12-94, la postergacion de los plazos
reconocida en el Régimen de Adecuacion Final trasladé esa fecha al 31-12-99 cuando los
EPM debian tener eliminadas totalmente las restricciones con las excepciones expresamente
admitidas de los regimenes especiales para azlcar y automotores, asi como las medidas de
caracter no comercial previstas en el Tratado de Montevideo de 1980 (art. 50). De esta
manera, y en esa fecha, queddé habilitado y consagrado de derecho el principio de la libre
circulacion de bienes en el territorio del Mercosur.

135) Desde entonces, cualquier limitacién o restriccion a ese principio de libre circulacion
esta prohibida. A su vez, el TA da una definiciobn amplia de restricciones: "cualquier medida
de caracter administrativo, financiero, cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la cual
un Estado Parte impida o dificulte, por decisién unilateral, el comercio reciproco” (TA, Anexo
I, art, 2, b). La jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc del Mercosur confirma el
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criterio de que a partir de 1999 la libre circulacion de bienes es la norma Mercosur y que las
restricciones, entendidas en el sentido amplio indicado, no estan permitidas.

136) El Tercer Tribunal (Salvaguardias) destaca el proposito de las Partes de crear un
"territorio donde el libre movimiento de mercaderias sin obstaculos seria la regla basica en
las relaciones comerciales" de acuerdo con el TA (art. 1) y su Anexo |, entendiendo que del
Programa de Liberacion y del Anexo IV al TA sobre salvaguardias "surge que al momento en
qgue la liberacion comercial fuera lograda, las partes explicitamente renunciaban a la
utilizacién de obstaculos al libre comercio, como ser la aplicacion de medidas de
salvaguardia”. Concluye diciendo que "como resultado de la implementacién del Programa de
Liberacién Comercial y del hecho de haber alcanzado el libre comercio intra-zona, el uso de
medidas de salvaguardias ya se encontraba prohibida" (pag. 18). Mas adelante (pag. 27)
resume su posicion expresando: "En consecuencia, en tanto los miembros de Mercosur no
hayan actuado en forma conjunta para acordar en forma expresa la aceptacién de medidas
restrictivas al comercio, los Estados miembros estaran inhibidos de aplicar tales medidas en
forma unilateral. De esta premisa el Tribunal concluye que hasta tanto no haya una norma
expresa a contrario, prevalece el principio de libertad de comercio entre los miembros del
Mercosur".

137). Por su parte, el Segundo Tribunal (exportacion de carne de cerdo) cita el parrafo 65 del
laudo del Primer Tribunal (licencias de importacién) que dice: "la libertad comercial, escollo
tradicional de los intentos anteriores de integraciéon latinoamericana, se constituiria en la
masa critica necesaria para impulsar las deméas acciones hacia el Mercado Comdun,
guebrando asi la tradicional linea de resistencia a los esfuerzos anteriores de integracion:"
Concluyendo por su parte el Segundo Tribunal (parrafo 55): "Esta es la conviccion comun de
todos los Estados Miembros del Mercosur, como lo han manifestado las Partes durante el
proceso."

138) El Primer Tribunal afirma que "El flujo comercial libre es el pilar elegido en el sistema del
TA para adelantar y desarrollar el Mercosur" (parrafo 66), en tanto que en el resumen de sus
conclusiones para el laudo expresa: "Luego de la revaluacién del Mercosur realizada por las
Partes, la eliminacién de todas las RA (restricciones arancelarias) y RNA (restricciones no
arancelarias) o medidas de efectos equivalentes u otras restricciones al comercio entre los
Estados Partes debera ocurrir a mas tardar el 31-12-99, fecha en la cual se completa el
régimen de Adecuacion Final y con él el fin de las RA." (parrafo 85, numeral (vii)

139) El papel central de la liberacion comercial, reconocido por la jurisprudencia de los
Tribunales Arbitrales, resulta en forma incuestionable de la normativa del Tratado de
Asuncion que hace de la eliminaciéon de todas las barreras al comercio regional la Unica
obligacion impuesta inmediatamente por el tratado y con una fecha determinada para su
consumacion. Los EPM "acuerdan eliminar a mas tardar el 31 de diciembre de 1994 los
gravamenes y demas restricciones" al comercio reciproco y disponen que a esa fecha
"quedaran eliminadas todas las restricciones no arancelarias (TA, Anexo |, arts. 1 y 10).
Obviamente las fechas y las referencias al Mercado Comin son modificadas por el Régimen
de Adecuacion Final a la Unién Aduanera que culmina el 31-12-99. Los demas instrumentos
propuestos para llevar adelante el proceso de integracién no tienen fecha para hacerse
efectivos y aunque vinculados programaticamente a la liberaciéon comercial no la condicionan
ni restrigen, como surge de los articulos 1 y 5 del TA, aun en elementos como la coordinacion
macroecondmica (donde se habla de gradualidad y convergencia con la liberacion
comercial); la coordinacion para asegurar las condiciones de competencia entre los EPM; la
coordinacion de politicas comerciales frente a terceros paises; o el Arancel Externo Comun.

140) La posicion central de la liberacion comercial consagrada en términos juridicamente
obligatorios por la normativa originaria y reiterada en los ajustes realizados en las metas y
objetivos del Mercosur se halla reflejada a su vez en la realidad operativa del Mercosur en la
que el comercio intrazona es la piedra angular sin la cual el emprendimiento regional
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guedaria vacio de contenido. De ahi que tanto por razones juridicas como por la materialidad
de las relaciones creadas al amparo de la normativa Mercosur, las eventuales limitaciones a
la libre circulacién deban ser colocadas y examinadas bajo esa perspectiva.

141). Sin embargo, subsisten en los hechos trabas de diferente naturaleza -doble cobro del
Arancel Externo Comun, no reingreso con arancel cero al pais de origen de mercaderia
exportada intrazona, requisitos y medidas impuestos por autoridades locales,
departamentales o estaduales, formalidades aduaneras intrazona e incluso los requisitos de
origen- que mantienen ciertas condiciones de fragmentacién en el mercado regional que sin
privar de vigencia al principio establecido de libre circulaciéon perturban en la practica su
plena aplicacién. Tales practicas han de ser encaradas con el criterio de que las excepciones
a la libre circulacién deben resultar de textos expresos y aun las excepciones admitidas -
como las medidas no comerciales del articulo 50 del TM80- tienen que estar destinadas
efectivamente a su finalidad propia y declarada, a fin de no ser una forma encubierta de
restriccion comercial y como tal no admisible (Cfr. Primer Tribunal Arbitral, parrafos 81 y 85
viii).

II-E-2) -Referencia especifica al dumping en el TA.

142) El TA en su articulo 4 dispone que los EPM en sus relaciones con terceros paises
aseguraran condiciones equitativas de comercio a cuyo efecto "aplicaran sus legislaciones
nacionales para inhibir importaciones cuyos precios estén influenciados por subsidios,
dumping o cualquier otra practica desleal". Esto es, la obligacion de los EPM con respecto al
dumping extrazona consiste en "inhibir importaciones" cuyos precios estén influidos por
dumping, aplicando para ello la legislacién nacional.

143) La segunda parte del mismo articulo 4 dispone que "paralelamente" los EPM
"coordinaran sus respectivas politicas nacionales, con el objeto de elaborar normas comunes
sobre competencia comercial". O sea que, con respecto al llamado dumping intrazona, el TA
no autoriza medidas unilaterales bajo la legislacion nacional a fin de inhibir importaciones
cuyo precio estuviera afectado por esa practica. Establece una secuencia de acciones, la
primera de las cuales es la coordinacion de politicas nacionales y la segunda, lograda la
anterior, es la elaboracion sobre esa base de las normas comunes sobre competencia
comercial. Establece asi el TA dos regimenes diferentes: uno para el dumping extrazona y
otro para el intra zona al que no menciona como tal y engloba bajo el rubro de competencia
comercial. Ordena para el primero inhibir las importaciones mediante legislacién nacional y
para el segundo la elaboracion y aplicacion de normas comunes sobre competencia
comercial.

144) Congruente con esta solucién, el TA no incluye la aplicacién de medidas antidumping
intrazona entre los instrumentos a los que reconoce vigencia durante el periodo de transicién
0 més alla de éste y que son, o pueden llegar a ser, restricciones al comercio regional segin
la muy amplia definicion de restricciones que proporciona el articulo 2 del Anexo | al TA.
Tales son los casos de las normas de origen y la aplicacion de salvaguardias expresamente
reconocidas o las medidas no comerciales permitidas por el articulo 50 del TM 80. Solucion
ésta que el Tratado no recogioé para el llamado antidumping intrazona ni siquiera durante el
periodo de transicion.

1I-E-3)-El dumping en las uniones aduaneras y areas de libre comercio.

145) Los principios y disposiciones de derecho internacional a los que cabe acudir segun el
articulo 19 del PB estan en la misma linea. Corroboran que la libertad de circulacion de
bienes y la ausencia de restricciones es propio de la naturaleza de las areas de libre
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comercio y las uniones aduaneras, como lo recoge la normativa de la OMC. El articulo XXIV
del GATT 1994 dispone en su parrafo 8 (a i) y (b) que esos sistemas de integracion se
caracterizan por la eliminacién de los derechos y de las regulaciones restrictivas del
comercio. Mientras que el Entendimiento para la Interpretacion del articulo XXIV dispone que
las areas de libre comercio y las uniones aduaneras, para ser compatibles con dicho articulo
han de satisfacer, entre otras de sus disposiciones, el parrafo 8. Las excepciones admitidas
por el articulo XXIV y que son sefialadas expresamente -articulos XI, XIlI, XIIlI, XIV, XV y XX-
no incluyen el articulo VI relativo al dumping. De conformidad con este criterio la experiencia
comparada de procesos de integracion muestra que en el comercio dentro del espacio
integrado no se aplican los mecanismos antidumping sino regimenes de defensa de la
competencia sometidos a una disciplina comin y administrados por organismos comunes y
no por autoridades nacionales. Solucién que expresamente adopta el TA en su articulo 4
examinado mas arriba y que los EPM han tratado de implementar hasta ahora
infructuosamente como se ve en la normativa invocada por las Partes.

146) En el caso del NAFTA, donde existen procedimientos antidumping, ellos resultan
convalidados por el propio tratado el que, de todos modos, expresamente establece en el
capitulo 19 mecanismos de revision de la determinacion final de dumping, dafio y derechos
compensatorios, a cargo de paneles binacionales y no exclusivamente nacionales. Mientras
gue con motivo de las recientes reuniones relacionadas con el Acuerdo de Libre Comercio de
las Américas, ALCA, ha quedado de manifiesto la importancia que algunos paises atribuyen
a que en el acuerdo no se permitan medidas antidumping aplicadas unilateralmente por las
autoridades de cada pais conforme a su legislacion nacional, entendiéndose que ello seria
un instrumento restrictivo del comercio regional, considerando a dichas medidas barreras
paraarancelarias que no deben existir.

1I-E-4) -Conclusiones sobre el derecho aplicable.

147) La investigacion del dumping y la aplicacion de medidas antidumping intrazona deben
ser analizadas a la luz de las normas referidas que establecen el régimen general del
Mercosur, en el contexto de su sistema normativo y de acuerdo con sus fines y objetivos
(Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, art. 31, recogiendo la costumbre y la
jurisprudencia internacionales; cfr. jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales: Primer Tribunal
parrafos 49, 50, 51, 57, 59 y 60; Segundo Tribunal parrafo 55; Tercer Tribunal paginas 13y
14).

148) El régimen de libre circulacién de bienes consagrada por el TA, su Anexo | y el Régimen
de Adecuacion Final a la Union Aduanera; la definicion amplia de restricciones al comercio
prohibidas que recoge el articulo 2 del Anexo | al TA; lo dispuesto en el articulo 4 del TA
sobre el régimen aplicable en la zona (competencia comercial y no antidumpig); y la ausencia
de norma habilitante expresa que permita acudir a medidas antidumping en la region indican
que la aplicaciéon de medidas antidumping intrazona no es compatible con el principio de la
libre circulacién de bienes. Conclusidon que es concorde con la jurisprudencia de los
anteriores Tribunales Arbitrales Ad Hoc y es también conforme a la normativa del GATT-
OMC en materia de areas de libre comercio y uniones aduaneras, asi como a la naturaleza
de esos procesos de integracion y a la practica de los mismos.

II-F) Consecuencias vy aplicacién al caso de autos.

II-F-1) Caracteristicas vy finalidad de las medidas antidumping.

149) El examen del derecho aplicable lleva a considerar que los procedimientos y las
medidas antidumping no son procedentes en los espacios integrados. En estos, ante
presuntas practicas comerciales desleales, se deben aplicar las reglas de la defensa de la
competencia.
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150) La propia evolucion de las normas Mercosur indica esa misma direccion, por mas que
no haya cristalizado en un régimen que tenga vigencia. En efecto, la sucesion de normas
aprobadas al respecto, aunque no vigentes, demuestran la voluntad de los EPM de
establecer una disciplina comun en los procedimientos tanto extra como intrazona. El hecho
de que esas normas no hayan alcanzado la vigencia no las priva de un valor indicativo e
interpretativo de la voluntad de las Partes en el sentido de buscar una regulacion comin de
esta materia para evitar, en el caso intrazona, la perturbacion que podria generar para el
comercio regional la aplicacion de medidas antidumping. La DEC CMC N° 28/00 (Art. 2),
entre otras normas, indica claramente que el procedimiento antidumping es considerado
como un elemento de vigencia limitada, destinado a desaparecer, que ha de ser reemplazado
por un régimen de defensa de la competencia que es la solucién adecuada para los
mercados integrados con libre circulacion de bienes.

151) Es que, aun cuando el procedimiento antidumping puede estar destinado efectivamente
a contrarrestar una conducta comercial desleal, también puede ser utilizado como un recurso
de naturaleza comercial y de corte proteccionista, para impedir o limitar las importaciones
desde otros mercados regionales y, asi, evitar la competencia con la produccién nacional.

152) En esta Ultima hipdtesis el procedimiento antidumping se vuelve un instrumento
restrictivo del comercio que cabe en la definicion del articulo 2 del Anexo | al TA'y, como tal,
es absolutamente incompatible con el régimen de libre circulacién de bienes propio de las
areas de libre comercio y de las uniones aduaneras. De ahi que en los espacios econémicos
integrados se propicia la sustitucion de ese mecanismo por las normas de defensa de la
competencia las que contienen un disciplinamiento comun, aceptado por todos los miembros
del proceso de integracion, y autoridades de aplicacion también comunes. Con ello se evita el
deslizamiento hacia el proteccionismo o la caida en él y, a la vez, se sancionan las conductas
comerciales no ajustadas a una normativa comun verificada por autoridades comunes.

153) La especialidad del caso en el Mercosur es que por un lado las medidas antidumping
intrazona, como restricciones a la libre circulacion de bienes, son incompatibles con la
normativa que consagra a esta Ultima y por el otro lado no existen ni normativa ni érganos
comunes para aplicar una efectiva defensa de la competencia. Situaciéon en cuyo contexto los
EPM, de hecho, han continuado aplicando en esos casos sus respectivas legislaciones
antidumping en el comercio intrazona.

154) La justificacion de la adopcion de medidas antidumping radica en la necesidad de
defender la competencia. Esta, por su parte, presenta dos facetas (Jean Bernard Blaise,
“Droit des affaires”, L.G. D. J., segunda edicion, Paris, 2000, paragrafo 601, pags. 301 y 302).
Por una parte procura mantener la competencia en sus justos limites de manera que se
ejerza de una manera leal y razonable, lo cual seria contradicho por una mala aplicacion del
régimen antidumping pues éste requiere que la competencia no sea distorsionada ni
eliminada, pues debilitar la competencia va en contra de los fines de un mercado comun
(Gabrielle Marceau, “Anti-dumping and Anti-trust issues in free trade areas”, Oxford University
Press, Great Clarendon Street, 1994, pag. 141, con cita del art. 3 (f) del Tratado de CEE y
fallo ECJ, Case 6/72, “Europemballage Corporation v. Commission” (1973) ECR 215, 244).
En efecto, seria por ejemplo abusivo que quien se encontrara en una posicion dominante en
el mercado y se negara a vender a los consumidores finales dentro de su propio mercado se
colocara como peticionante en una investigacién antidumping, por lo que la autoridad tiene el
deber de no tomar medidas de ese tipo que tuvieran como efecto la creacién o el
fortalecimiento de una posicion dominante (Gabrielle Marceau, op. cit., pag. 143 y nota 61).

155) Por la otra procura proteger la existencia de la competencia en si misma evitando la
desaparicion de actividades que pongan en peligro el proceso competitivo como seria el caso
en que los consumidores pasaran a depender de una sola fuente de suministro extranjera o
sucumbiera una industria viable en el pais o en el mercado comin (Gabrielle Marceau,
op.cit.,, pag. 145 y nota 73). En ese sentido se ha expresado que el propésito, en fin de esta
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legislacién es mantener la igualdad de oportunidades (“the purpose of this proposed
legislation is to restore , so far as posible, equality of opportunity in business by strengthening
antitrust laws and by protecting trade and commerce against unfair trade practices ...",
Comité Judicial de la Camara de Representantes de Estados Unidos de Norteamérica citado
por Richard Dale, “Antidumping Law in a liberal Trade Order”, Saint Martin’s Press, New

York, 1980, pag. 35).

156) Esto ha hecho pensar que la lucha contra los efectos nocivos de esas practicas
puede encauzarse abandonando el régimen antidumping, mediante su reemplazo por una
adecuada normativa de defensa de la competencia, lo que ha sido llevado a cabo en
Europa, expresandose que “Uno de los objetivos basicos del sistema de competencia no
falseada establecido en las normas de la Comunidad es evitar que la unidad del mercado
Unico se vea amenazada por acciones que tienen por efecto el restablecimiento de
barreras internas que han sido desmanteladas o que otorgan a ciertos operadores del
mercado una ventaja desleal” (Octavo Informe sobre la Politica de Competencia de la
Comisién de Comunidades Europeas de 1979, citado por Julio A. Garcia Lépez, “La crisis
del sistema G.A.T.T. y el derecho anti-dumping comunitario”, Editorial Colex, Madrid,
1992, pag. 193) .

157) No obstante, para que ello fuera eficaz debe ir, al menos, acompafado por la
eliminacion de la proteccién arancelaria o no arancelaria a la importacion en el mercado
interno de quien vende en condiciones de dumping, permitiendo un real mercado libre, asi
como por instituciones comunes facultadas para aplicar las reglas de defensa de la
competencia en los territorios de todos los Estados Partes en relaciébn con las
restricciones al comercio originadas tanto en los sectores privados como en los publicos
(del papel de trabajo presentado por Jacques H. J. Bourgeois, Asesor Legal Principal de
la Comision de las Comunidades Europeas, en la 223 Conferencia Bienal de la
International Bar Association, Comité “C”, Buenos Aires, 25 al 30 de septiembre de 1988,
bajo el titulo “Antitrust and Trade Policy: A Peaceful Coexistence?”), lo que hasta el
momento no ha sido instituido en el MERCOSUR.

158) La inexistencia de un régimen de defensa de la competencia que neutralice las
situaciones de predomino de ciertas empresas en un mercado ampliado, son
circunstancias que han dado pabulo al mantenimiento de medidas antidumping en el
comercio intrazona sin que se haya previsto una regulacion especifica para este
fenébmeno, tal como ha sucedido en el Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y
Estados Unidos de América y en el posterior Acuerdo de Libre Comercio de América del
Norte (NAFTA) que incluyé a México, ademas de a esos dos paises.

159) En esta situacion el AD OMC proporciona una referencia a la que cabe acudir no a titulo
de normativa Mercosur, que no lo es, sino a través del articulo 19 del PB como principios de
derecho internacional en la materia (Cfr. Segundo Tribunal Arbitral, parrafos 59 y siguientes,
para esclarecer el concepto de subsidios), en este caso para ilustrar sobre el sentido y fin de
los procedimientos antidumping.

160) La finalidad del AD OMC y del Acuerdo General GATT 1994 en el cual éste se enmarca
consiste en neutralizar una practica nociva del comercio internacional, fuere que la misma
consistiera en una exportacién predatoria o instrumentando una politica empresaria de
discriminacion de mercados a través de precios diferenciales entre el vigente en el mercado
doméstico y el del pais al cual dirige sus exportaciones.

II-F-2) La indebida utilizacién de las medidas antidumping con desviacién de
poder.

161). Consecuentemente, la utilizacion del régimen antidumping debe buscar la finalidad
prevista por la norma, lo que descarta su utilizacion para disimular o encubrir la obtencion
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de otros fines que atentan contra la facilitacién del comercio. Lo contrario constituiria una
“desviacion de poder” que viciaria el acto (Enrique Sayagués Laso, “Tratado de Derecho
Administrativo”, Tomo 1, Montevideo, 1963, paragrafo 280, paginas 449, 450; Cretella Junior,
“Direito Administrativo do Brasil”, Tomo 3, paginas 175/176; Miguel S. Marienhoff, “Tratado
de Derecho Administrativo”, Tomo I, Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1966, paragrafo 414,
pagina 344).

162) La desviacion de poder, es decir, la violacion de la finalidad legal, trasunta un contenido
subjetivo o psicoldgico, caracterizado por la voluntad generalmente encubierta o disimulada,
de lograr determinado fin (Miguel S. Marienhof en su “Tratado de Derecho Administrativo”,
Tomo Il pag. 537, con citas de: Stassinopoulos, “Traité des actes administratifs”, pag, 217;
Sarria, “Teoria del recurso contencioso administrativo”, pag. 188; Waline, “Droit Administratif”,
pag. 480, Paris 1963; y Prat, “De la desviacion de poder”. pag. 371).

163) Ocurre desviacion de poder cuando el agente estatal se vale de una competencia para
alcanzar una finalidad no contemplada por la norma que la instituye. De esto resulta una
incongruencia entre la norma y el acto, o sea, el agente se sirve de un acto para satisfacer
una finalidad ajena a la naturaleza del acto utilizado (Celso Antonio Bandeira de Mello,
“Curso de Direito Administrativo”, Malheiros Editores, Sao Paulo 1993, pag. 186).En la
desviacion de poder, el comportamiento del agente, orientado por un mévil viciado, esta en
desacuerdo con la finalidad normativa. Son modalidades de la desviacion de poder:
a) no perseguir el interés publico por la violacion del principio de impersonalidad: el acto tiene
en mira intereses personales, del agente o de terceros;
b) perseguir un fin de interés publico, pero extrafio a la categoria de intereses pertinentes a la
competencia; pues el acto se vale de una via juridica para alcanzar fines publicos que
deberian ser implementados por otra via juridica (Vedel, Georges, “Droit Administratif”,
Tercera Edicion. Paris, PUF, 1964 p 458 y 462).
c) violar un principio de razonabilidad:

- 0 porque la medida establecida era prevista, pero el motivo falso o inidéneo;

- 0 porque la medida establecida era prevista y necesaria, pero inadecuada a los

objetivos juridicos (via impropia);

- 0 porque la medida establecida, aunque prevista, necesaria y adecuada, es

desproporcionada de acuerdo al fin que se desea alcanzar (exceso).

164) En cuanto al motivo indicado precedentemente se sefiala que el mismo constituye el
presupuesto material que autoriza y exige la practica del acto administrativo; es pues, una
situacion empirica, externa y previa, pudiendo estar prevista en la norma o no. Si esta
prevista, se habla de prevision abstracta de una situacion de hecho, la cual deberia ser
tomada en cuenta por el acto ante una situacidbn material concreta. Esencial para la
desviacion de poder en todas sus modalidades es el mdvil. Del motivo (situacion objetiva y
externa al agente) se distingue el movil, esto es, la representaciéon subjetiva e interna del
agente, basica para el examen de la intencion. El movil es relevante para la apreciacion de la
desviacion de la finalidad, sobre todo en los aspectos referidos al ambito de discrecionalidad
del acto, aspectos que, en virtud del modo en que la norma regula la materia, exigen que el
agente pondere las circunstancias del caso en cuanto a la mejor manera de atender a la
finalidad normativa.

165) En cuanto a la finalidad, se entiende por tal el tratamiento del bien juridico objetivado
por el acto. Si hay conformidad con la finalidad normativa, el acto es correcto; si estuviera en
disconformidad ocurre la desviacion. Asi, no se puede buscar a través de un acto la
proteccion del bien juridico cuya satisfaccion deberia ser obtenida por otro acto o categoria
de acto: cada acto tiene la finalidad sefialada por la norma que la concibe. Como dice
Eduardo Garcia de Enterria y Ramon Fernandez (“Curso de Derecho Administrativo”, Octava
Edicion, Civitas, Madrid, 1998, tomo |, pag. 458): “los poderes administrativos no son
abstractos, utilizables para cualquier finalidad, son poderes funcionales, otorgados por el
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ordenamiento en vista de un fin especifico, con lo que apartarse del mismo, ciega la fuente
de su legitimidad”.

166) Cuando se dice que la administracion se obliga a la finalidad se esta significando que
ella se subordina al principio de la finalidad. No se trata de una consecuencia de la legalidad,
pues es mas, se trata de algo que es inherente a la legalidad: es la exigencia de cumplir la
ley tal cual ella es. Por eso la desviacion de la finalidad viola la ley de modo peculiar: aunque
obedezca a su forma, la desviacion de poder burla la ley so pretexto de cumplirla.

En este sentido, la actividad administrativa esta vinculada a un fin ajeno a la persona y a los
intereses particulares del agente o del érgano que la ejerce. Y la desviacién de poder ocurre
no solamente cuando la actuaciéon administrativa es extrafia a cualquier finalidad publica, sino
también cuando “el fin perseguido, si bien es de interés publico no es el fin que la ley sefiala
para aquel acto” (Jean Rivero, “Droit Administratif’, Segunda Ediciéon , Dalloz, Paris, 1962,
pag. 225 a 260). Respecto de la desviaciéon de poder debe tenerse en cuenta el principio de
moralidad. Segln los canones de la lealtad y de la buena fe, la administracion debe proceder
en relacién con los administrados con sinceridad y llaneza, siéndole prohibida cualquier
conducta maliciosa tendiente a confundir o minimizar sus derechos.

167) En esa situacion y a la luz de las consideraciones efectuadas corresponde al Tribunal
Arbitral decidir si la investigacién por dumping y las medidas antidumping tomadas como
culminacion del procedimiento en el caso de autos y establecidas en la resolucién ME
574/2000 constituyen una restriccion a la libre circulacion de bienes consagrada en la
normativa Mercosur.

168) Naturalmente, la tarea del Tribunal no consiste en practicar una revision detallada de
cada elemento del procedimiento ni en verificar su exacta concordancia con la legislacién
nacional argentina. Tampoco el cuestionamiento puede alcanzar al mero desacierto en la
aplicacién del derecho interno en la medida en que se respeten ciertos estandares
internacionales (Alfred Verdross, "Derecho Internacional Publico", Biblioteca Juridica Aguilar,
Madrid, 1969, pag. 309). El Tribunal deberd examinar los elementos y componentes
principales del procedimiento y de su conclusion en medidas antidumping para determinar a
través de factores o indicadores objetivos si tal procedimiento ha sido empleado como
instrumento de restriccion comercial, violatorio por tanto de la regla de la libre circulacion de
bienes o no. En otras palabras, en una funcion claramente jurisdiccional el Tribunal debe
determinar si ha existido un simulacro en las formas para lograr un objetivo de bloqueo a la
libre circulacion ("simulacre des formes pour masquer la violence”, sentencia arbitral del 21
de octubre de 1861 en el asunto “Yuille Shortridge & Co.", citado por Verdross, op. cit. pag.
307)

169) El Tribunal, en el cumplimiento de esa tarea, ha considerado en particular los aspectos
siguientes:

II-F-3) Analisis del procedimiento antidumping aplicado en el caso a fin de
determinar si hay desviacion de poder.

II-F-3-a) Breve cronologia de las etapas del procedimiento

170). El 2 de septiembre de 1997 el CENTRO DE EMPRESAS PROCESADORAS
AVICOLAS (CEPA) de la Republica Argentina se presentd ante la Subsecretaria de
Comercio Exterior (SSCE) dependiente del Ministerio de Economia de la Republica Argentina
solicitando la apertura de investigacion por importaciones de pollo eviscerado en condiciones
de dumping, originario de la Republica Federativa de Brasil.

171). El 23 de septiembre de 1997 la CNCE por acta de Directorio N° 367 emiti6 opinion
sobre la representatividad de las empresas adheridas formalmente a la solicitud de CEPA
dentro de la produccion local del producto similar. Por su parte el 21 de noviembre de 1997
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mediante Disposicion SSCE N° 33 la SSCE declaré admisible la solicitud presentada por
CEPA.

172) El 7 de enero de 1998 por Acta de Directorio N° 405 la CNCE concluyé que no existian
suficientes alegaciones de dafio y amenaza de dafio que justificaran el inicio de la
investigacion. Luego de ello CEPA acompafié nueva informacion y atento el estado del
expediente el servicio juridico del Ministerio dictamind que “correspondia previo a todo
tramite, solicitar la nueva intervencién de la citada Comisiéon Nacional a fin de que se expida
sobre los elementos aportados”.

173) El 22 de septiembre de 1998, por Acta de Directorio N° 464 la CNCE concluyé que
existian suficientes alegaciones de amenaza de dafio que justificaban el inicio de la
investigacion.

174) El 7 de enero de 1998 el Area Practicas Comerciales Desleales y Salvaguardias
(APCYYyS) elabord un “Informe Relativo a la Viabilidad de la Apertura de la Investigacion” en
el que se concluy6 que “se ha verificado que existia practica comercial desleal de comercio
bajo la forma de dumping en gran parte de las operaciones de exportacion hacia la Republica
Argentina de pollos eviscerados originarios de la Republica Federativa de Brasil”.

175) El 20 de enero de 1999 mediante la Resolucion N° 11/99 (SICyM) publicada en el
Boletin Oficial del 25 de enero de 1999 la Secretaria de Industria Comercio y Mineria declar6
procedente la apertura de la investigacién de dumping.

176) El 28 de junio de 1999 por Acta de Directorio N° 531 la CNCE concluyé preliminarmente
gue existian indicios de dafio a la industria nacional causados por las importaciones
investigadas; sin embargo teniendo en cuenta la conveniencia de analizar en profundidad las
distintas causas de dafio ademas de las importaciones investigadas, se consider6 avanzar a
la etapa final de la investigacion sin aplicacién de medidas provisionales.

177) El 6 de agosto de 1999 la Direccion de Competencia Desleal (DCD) elabor6 su “Informa
de Determinacion Preliminar del Margen de Dumping” en el que concluydé que se habia
registrado margen de dumping en funcién de la relacion entre los precios FOB de exportacion
a la Republica Argentina y el Valor Normal considerado oportunamente para el origen
investigado. Determind que el margen de dumping asciende a 13,08%.

178) El 7 de septiembre de 1999, la SSCE hizo saber a la CNCE que se habia considerado
adecuado pasar a la siguiente instancia del procedimiento a fin de profundizar en el analisis
de todos los elementos de prueba aportados a las actuaciones en cuestion.

179) EI 25 de noviembre de 1999 se efectud en el &mbito de la CNCE la Audiencia Publica
convocada por el Directorio de la CNCE mediante Acta N° 562.

180) El 23 de diciembre de 1999 la Comision Nacional de Comercio Exterior (CNCE) elaboré
su Acta N° 576 mediante la cual emitio la “Determinacion Final sobre la existencia de dafio a
la producciéon nacional causado por las importaciones realizadas en condiciones de
competencia desleal” (fs. 2520 a fs. 2662 con anexos de fs. 2663 a fs. 2753), registrandose
votos divididos. La mayoria compuesta por tres de los cuatro miembros concluyé que “la
industria nacional de pollos eviscerados enteros sufre dafio importante causado por las
importaciones en condiciones de presunto dumping originarias de la Republica Federativa de
Brasil”, mientras que el voto en disidencia expresé que “la industria nacional productora de
pollos enteros eviscerados no sufrié dafio importante causado por las importaciones”.

181) El 23 de junio de 2000 la DCD elabord su “Informe de Determinacion Definitiva del
Margen de Dumping” (fs. 2985 a fs. 3089 con anexos de fs. 3090 a fs. 3201)), en el que
concluyd que “se ha arribado a la determinacion final acerca de la existencia de practica
comercial desleal bajo la forma de dumping. Asi, se han alcanzado, en su caso, margenes de
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dumping en funciéon de la relacién detallada precedentemente entre los precios FOB
promedio de exportacion a la Republica Argentina y el Valor Normal del producto similar
considerado oportunamente, teniendo en cuenta la informacién obrante en las actuaciones
de referencia para cada caso particular y en funciéon de la participacion de las firmas
interesadas en la presente investigacion. Finalmente respecto de aquellas firmas para las
cuales la Autoridad de Aplicacién no contd con informacion adecuada, correspondié el uso de
la mejor informacion disponible a efectos de la determinacion final del margen de dumping”.

182) Finalmente el dia 21 de julio de 2000 se dicto la Resolucién (ME) 574/2000, publicada
en el Boletin Oficial de la Republica Argentina el dia 24 de julio de 2000, mediante la cual se
aplicaron los derechos antidumpiung que son objeto de esta controversia.

11-F-3-b) Aspectos del tramite de la investigacion de dumping.

183) La Direccién de Competencia Desleal invité a las empresas exportadoras a llenar los
cuestionarios tendientes a establecer la base de datos particularizada para cada empresa,
asi como también para que ofrecieran las pruebas que consideraran pertinentes y concedi6
las prérrogas de plazo solicitadas.

184) EI 20/4/99 se presentaron a acompaifiar datos y ofrecer prueba las exportadoras SADIA
S.A (expte. Nro. 061-003243/99 obrante en el cuerpo IX fs. 999), AVIPAL S.A._(el mismo
expte. que Sadia aunque antes ya habia hecho una presentacion el 16/2/99 por nota),
FRIGORIFICO NICOLINI LTDA. (el mismo expte que Sadia aunque complementado con la
presentacion por expte. Nro. 0061-003244/99 obrante en el cuerpo IX, fs. 1000 ), SEARA
ALIMENTOS S.A. (expte. 061-003241/99 obrante en el cuerpo VI, fs. 998, Folios 1 a 141),
FRANGOSUL S.A. AGROAVICOLA INDUSTRIAL (quien se presenta el 27 de abril de 1999
por expediente nro. 061-003502/99 obrante en el cuerpo XI, Fs. 1022).

185). Argumentan las exportadoras acerca de “la imposibilidad de agregar la totalidad de las
facturas de venta en el mercado interno debido a su cantidad diaria que se cuenta por
decenas de miles, por lo que ha sido sustituida por precios representativos del periodo,
circunstancia ésta que podra ser verificada mediante la verificacion de la documentacion en
el pais de origen y por la agregacion de las publicaciones sobre precios en el mercado
interno”. Ante esto la autoridad de aplicacion manifiesta no desconocer la dificultad que se
presenta en situaciones como éstas por lo que sugiere que se indiquen alternativas técnicas
y metodoldgicas para solucionar ese inconveniente.

Mas tarde SADIA acomparfié un listado de notas fiscales por expediente 061-007775/99 del
26/8/99 agregados en el Cuerpo XXX a Cuerpo XLV, fs. 2311. Con posterioridad la
autoridad competente pidi6 aclaracion sobre las condiciones de pago e impuestos mediante
nota del 28/11/99 (Cuerpo LIX, fs. 2427 y 2428). Asimismo se le pidi6 a la empresa la
presentacion de la documentacién respaldatoria correspondiente a la muestra realizada por
la Direccion con detalle de los niUmeros de las notas fiscales que se requieren y su fecha de
emision (Cuerpo LIX, fs. 2475 a 2479) Luego de un pedido de prérroga SADIA acompafié los
datos requeridos (ver fs. 3027). Por su parte AVIPAL a través de expediente 061-12454/99
(Cuerpo LX, fs. 2505) remite soportes magnéticos con listados de notas fiscales,
FRIGORIFICO NICOLINI acompafié copia de las notas fiscales sin traduccion,
correspondientes a los afios 1997 1998 y los tres primeros meses del999 mediante
Expediente nro. 061-007774/99 del 26/8/99, y mediante Expediente 061-012163/99 del
14/12/99 presenté documentacién respaldatoria de la muestra estadistica realizada (Cuerpo
LX, fs. 2502). SEARA ALIMENTOS acompafi6 dos facturas del mercado interno el 3/9/99 por
expediente 061-008061/99 (Cuerpo LII, fs. 2327). Por nota del 3/12/99 se le pidio
documentacion respaldatoria detallando los nimeros de las notas fiscales requeridas, la filial
y fecha de emision (Cuerpo LIX, fs. 2469 a 2471). El 13/12/99 SEARA remitio un diskette con
los listados de las notas fiscales y pidié prorroga para presentar la documentacion
respaldatoria (Expediente nro. 061-012107/99, Cuerpo LX, fs. 2491 y expediente nro. 061-
012110/99, Cuerpo LX, fs. 2494). Finalmente el 21/12/99 presentd documentacion
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respaldatoria de la muestra estadisticas realizada por expediente nro. 061-01245/99 en el
cuerpo LXI, fs. 2506. FRANGOSUL present6 el 1/9/99 tres facturas (Cuerpo LII; fs. 2326), El
12/10/99 la autoridad de aplicacion solicitd la presentacion de listados de notas fiscales de
donde surgen la totalidad de las operaciones realizadas durante el periodo de investigacion
(Cuerpo LI, fs. 2382 y 2383). En este Ultimo caso no se advierte que el requerimiento haya
sido respondido.

186) Los exportadores solicitan que “se requiera la elaboracién de un informe técnico
contable en el que conste la incidencia de los impuestos y tributos descriptos en el apartado
1.1. cuando la mercaderia se destina al mercado interno y establezca la situaciéon cuando la
misma mercaderia se destina a la exportacion”. La autoridad de aplicacion manifesté que la
prueba se proveeria en su momento para lo cual se tendria en cuenta la designacién de los
respectivos consultores técnicos por parte de las firmas intervinientes, a costa de las mismas
y de acuerdo a las consideraciones que en su caso se crean convenientes. Del expediente
no surge que las empresas exportadoras hayan designado dichos consultores técnicos ni que
se hayan llevado a cabo esos andlisis. No se advierte que los exportadores hayan aportado
datos, cifras ni coeficientes que indiquen cual seria la referida incidencia y que pudieran
hallarse sujetos a comprobacion o que pudieran servir de base para una correccion.

187). También solicitan los exportadores que “se requiera un informe técnico-contable que
establezca en base a datos aportados en este escrito el valor “ex — fabrica” tanto para la
exportacion como para el mercado interno”. La autoridad de aplicacién expresé que la
medida de prueba requeriria de la designacion de los respectivos consultores técnicos por
parte de las firmas intervinientes, a costa de las mismas y de acuerdo a las consideraciones
gue en su caso se crean convenientes. De la lectura del expediente no se advierte que las
exportadoras hayan designado los consultores mencionados, ni indicado cuales serian los
valores “ex — fabrica” que se intentarian probar.

188) Agregado al escrito de las exportadoras se encuentran las respuestas ofrecidas en
relacion al cuestionario del “productor/exportador” en los cuales se indican en once anexos
los datos referentes a la informacion general del productor exportador, a las exportaciones a
la Argentina, a las ventas efectuadas en el mercado interno de Brasil, a las exportaciones a
terceros paises, y a la estructura de costos de la mercaderia tanto para el mercado interno
como para la mercaderia exportada.

Con relacion a estas informaciones y, en particular, respecto de las ventas efectuadas en el
mercado interno de Brasil se registran las siguientes respuestas:

- SADIA (Cuerpo X, fs. 1012, folios 1 a 14) presenta las ventas en forma anualizada
para los afios 1996, 1997 y 1998 y los dos primeros meses del afio 1999 .

- AVIPAL (Cuerpo XX, fs. 1614, Folio 1 a 23) hace un resumen no confidencial de las
ventas en mercado interno, con precio de venta y cantidad por toneladas. La
autoridad de aplicacién proveyd expresando que solicitaria en forma confidencial
gue se presentara documentacion respaldatoria de las mismas.

- FRIGORIFICO NICOLINI (cuerpo IX, fs. 1000) indica las ventas efectuadas en el
mercado interno a lo cual la autoridad de aplicacion expresa que requeriria la
documentacion respaldatoria de las ventas internas y externas, requiriendo
traduccion y aclaraciones sobre los siguientes temas: naturaleza de la
documentacion presentada, especificacion del mercado al que fue destinada la
mercaderia mencionada, si las informadas son ventas totales o una muestra de las
mismas, cuales son los impuestos incluidos y cuales las condiciones de pago.

- SEARA ALIMENTOS (Cuerpo VI, fs. 998, folios 1 a 141) indica las ventas
efectuadas en el mercado interno aclarando que debido al gran volumen
comercializado por mes en el mercado interno, se anexa un resumen de las notas
fiscales emitidas con relaciéon a las ventas efectuadas en el mercado interno, las
mismas contienen los volimenes vendidos, precios brutos y precios liquidos de
impuestos y fletes. Se indica que la autoridad de aplicacién solicitard documentacion
respaldatoria e informacion desagregada por operacion.
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- FRANGOSUL S.A. (Cuerpo XlI, fs. 1022) indica las ventas efectuadas en el mercado
interno correspondientes a los afios 1996, 1997, 1998 y los primeros tres meses de
1999, desagregadas por mes. La autoridad de aplicacion manifiesta que requerira
documentacion respaldatoria.

189) El Centro de Empresas Procesadoras Avicolas (CEPA) aport6 informacion sobre el
precio del mercado interno de Brasil a partir de una publicacién de la Asesoria JOX del
30/6/97 (Cuerpo I, fs. 1, folios 150/163) en la que se informan los precios del kilogramo de
pollo enfriado de San Pablo para el periodo 1998-1999, expresados en reales y
correspondientes a pollos con patas, cabeza y menudos, lo que fue ratificado mas adelante
(Cuerpo XXV, fs. 2096, folios 1 a 41 del Expediente administrativo de la Direccion de
Competencia Desleal).

190) Los datos del informe de JOX no han sido cuestionados por las exportadoras y las mas
importantes de ellas (AVIPAL, FRANGOSUL, FRIGORIFICO NICOLINI, SADIA y SEARA),
ofrecieron informes de esa misma fuente (ver alegato de estas firmas, fs. 2964, folio 1
vuelta).

191) La peticionante CEPA expresa que en la Argentina el pollo se vende sin cabeza ni
patas, mientras que en Brasil el animal es vendido con esos dos elementos, por lo que a fin
de permitir la comparacién en igualdad de condiciones de ambos productos, calcula el costo
de separar esos elementos del pollo en si, lo que da lugar a un ajuste del 9,09% el cual
aplica sobre la base de esos datos efectia un célculo tendiente a adecuarlo
comparativamente a las condiciones en que este producto de vende en el pais.

La peticionante afiadié que el peso promedio de pollo vivo que se faena en Brasil es de 2,25
kgs, de los cuales se obtiene un 88% de carne vendible y que, por su parte, en la Argentina
se obtiene un 80% de lo que concluye el siguiente célculo:

Brasil =88% s/2,25 kgs. = 1,980 kgs.
Argentina =80% s/2,25 kgs. = 1,800 kgs.

De ello concluye que el pollo vivo de 2,25 kgs. produce en la Argentina un 9,09 % menos
de carne vendible.

192) SADIA en su presentacion del 26/8/99 expediente 061-007772/99 (Cuerpo XXX, Fojas
2309) expresa que “del precio informado por CEPA como valor normal se debera deducir el
componente tributario del precio para el mercado interno, asi como el flete nacional y el costo
financiero que corresponde deducir para llegar al valor FOB, que no resulta aplicable cuando
se trate de la exportacion. Partiendo del precio publicado por JOX el 30/6/97 que fuera
incorporado a este expediente debe tenerse presente a los efectos de interpretarse
correctamente el mismo a paridad cambiaria del real a dicha fecha, equivalente a 0,99 reales
por U$S de 0,92 para lo que aqui se entiende como fresco grande mayorista y que para mis
mandantes resulta ser el “preco de venda atacado” para grandes supermercados que
representan cerca del 80% de las ventas del mercado interno”.

193) En el informe final la Direccion de Competencia Desleal acompafa un cuadro (fs.
3060) en el cual se indica la participacion en kilogramos que tiene cada una de las
exportadoras brasilefias al mercado argentino del que resulta:

- ACAUA INDUSTRIA 0,07%
- AVIPAL 6,40%
- CATARINENSE 1,97%
- CEVAL 1,56%
- COMAVES 5,75%
- CHAPECO 2,32%
- DA GRANJA AGROI 3,09%
- FELPE AVICOLA 0,55%
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- FRANGOSUL 4,35%
- LITORAL ALIMENT 0,82%
- MINUANO 5,76%
- NICOLINI 9,18%
- PERDIGAO AGROIN 2,64%
- SADIA 34,08%
- SADIA CONCORDIA 2,58%
- SEARA 18,77%
- VENETO 0,11%
- TOTAL 100,00%

Del cuadro surge que AVIPAL, NICOLINI, SADIA Y SEARA cubren el 68,43% del
volumen exportado de Brasil a Argentina.

194) EI 20 de enero del 2000 por expediente nro. 061-00711/2000 (fs. 2963, folios 1 a 7),
presentan su alegato las exportadoras AVIPAL, FRANGOSUL, FRIGORIFICO NICOLINI,
SADIA y SEARA (ver fs. 3071 del informe final). Critican la correccién por el factor 9,09 %
reputandola una practica tendenciosa. No se advierte que se apoyen en diligencias
tendientes a probar que el coeficiente correspondiente fuera otro.

195) EI 19 de enero del 2000 por expediente nro. 061-000663/2000 se presenta la Embajada
de Brasil (Cuerpo LXIV, fs. 2950, folios 1 a 6) quien hace “comentarios sobre el documento”
referido al relevamiento de lo actuado con anterioridad al cierre de la etapa probatoria en la
investigacion por presunto dumping.

196) En la determinacion preliminar se establecié un margen de dumping del 13,08% lo que
se refleja en el cuadro que obra a fs. 3086 del informe final. Alli se expresa que el valor
normal es de U$S / Kg. 1,0385 y que el precio FOB de exportacion promedio es de U$S / kg.
0,91836 por lo que el margen de dumping seria la diferencia es decir, 0,12057. Esa diferencia
0 margen de dumping representa el 13,08 % del precio FOB de exportacion.

197) A fs. 3086 del informe final se procede a hacer la determinacion final de cada uno de los
cuatro productores que han brindado informacién. En cada uno de estos célculos se
advierten variaciones tanto en el valor normal (es decir el precio del mercado interno de
Brasil para cada una de esas empresas) como en el precio de exportacion lo que arroja
margenes de dumping distintos e incluso negativos para las firmas FRIGORIFICO NICOLINI
y SEARA ALIMENTOS.

Los margenes de dumping establecidos para cada una de las empresas es el siguiente:

Firma Valor Normal Precio FOB  Margen de Dumping
SADIA 0,9294 0,80883 14,91%

AVIPAL 1,0896 0,94355 15,48%
NICOLINI  0,8027 0,95843 Negativo
SEARA 0,9104 1,00988 Negativo

198) Con relacion a las firmas CATARINESE LIMITADA, FRANGOSUL, COMAVES, DA
GRANJA AGROI, SADIA CONCORDIA, MINUANO DE ALIMENTOS, ACAUA INDUSTRIA,
FELIPE AVICOLA, PERDIGAO AGROIN, VENETO, CHAPECO CL Y LITORAL ALIMENT, la
autoridad de aplicacién expresa que “no ha contado con informacién adicional o con respaldo
documental suficiente que la habilite a proceder a la determinacion final individual del margen
de dumping con la misma. En tal sentido, cabe al respecto remitir a lo establecido por la
legislacién vigente en la materia considerdndose a tal fin la margen informacién recabada por
la autoridad de aplicacién en instancias precedentes del presente tramite, correspondiendo la
siguiente determinacion, a saber ...", y a continuacién indica el siguiente cuadro:
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Valor Normal Precio FOB Margen de dumping
U$S / Kg Promedio U$S/kg %
1,0385 0,95992 8,19

199) Se advierte que en los casos antes mencionados y ante la falta de datos aportados con
respaldo documental se ha utilizado como valor normal el que fue utilizado para la
determinacién preliminar el cual surge de los calculos realizados en el informe preliminar. En
cuanto al precio FOB de exportacion el mismo (u$s 0,95992) no coincide con el precio FOB
de exportacion del informe preliminar (u$s 0,91836) en razdn de que para el célculo de estos
precios de exportacién se han eliminado de los listados las importaciones producidas por las
cuatro empresas analizadas en forma individual (SADIA, AVIPAL, FRIGORIFICO NICOLINI y
SEARA ALIMENTOS) por lo cual y ante la ausencia de esos datos se tomo el precio FOB
promedio de las exportaciones con exclusion de las cuatro anteriores.

200) En cuanto a las firmas exportadoras que los importadores indicaron como proveedoras
de pollo, surge del expediente que algunas de ellas que fueron consultadas por la Direccion
de Competencia Desleal, informaron que no habian realizado las exportaciones que se les
atribuian y por lo tanto no aportaron datos ni llenaron cuestionarios; tal es el caso de
COOPERATIVA CENTRAL DE LATICINIOS DO PARANA quien se presenté el 18/10/99 por
expediente nro. 061-009759/99 (cuerpo LIlI, fs. 2387) y expresd que durante el periodo enero
de 1998 a enero de 1999 no realiz6 exportaciones del producto denunciado. Lo mismo
sucede con CHAPECO COMPANIA INDUSTRIAL que el 28/10/99 por expediente nro. 061-
010656/99 (Cuerpo LIX, Fs. 2418) comunicO que no realiz6 ventas a la Republica Argentina
durante el periodo investigado.
Otras empresas exportadoras no informaron al requerimiento efectuado por la autoridad
argentina. Tal es el caso de PERDIGAO AGROINDUSTRIAL quien fue requerida por nota
nro. 273-001319/99 del 8/11/99 (Cuerpo LIX, Fs. 241 y 2412); PENABRANCA quien fue
requerida y habiendo pedido prérroga ésta le fue concedida mediante nota 273-001406/99
del 18/11/99 (Cuerpo LIX, fs. 2423 y 2424), pese a lo cual finalizado el plazo establecido no
remitié informacion alguna.

Finalmente COMPANIA MINUANO DE ALIMENTOS requerida, solicité prorroga la que le

fue concedida por nota 273-001409/99 del 18/11/99 (Cuerpo LIX, fs. 2429 y 2430) sin que

haya presentado informacion.
COMAVES COMERCIO DE ALIMENTOS LIMITADA luego de solicitar una prérroga para
acompafiar la informacion y luego de finalizado el periodo probatorio presento, el 27/1/00 por
expediente nro. 061-000915/2000, tres cuadros correspondientes a los afios 1997, 1998 y los
primeros cuatro meses del afio 1999 con informacién agregada por mes de las ventas
efectuadas por la empresa en el mercado interno (Cuerpo LXIV, Fs. 2969, folios 2,3 y 4)
aunque luego no aporto respaldo a la misma.
COOPERATIVA CENTRAL OESTE CATARINENSE LIMITADA, presento informacién con las
correspondientes respuestas a los cuestionarios de productor / exportador, pero sin
acompafar respaldo documental.

1I-F-3-c) Conclusiones sobre el modo como ha sido llevado el
procedimiento antidumping.

201) La Reclamante cuestiona el modo en que fue llevado a cabo el procedimiento de
investigacion y aplicacion de los derechos antidumping por parte de la Reclamada en cuanto
a los fundamentos de la apertura de la investigacion, asi como por el no archivo de las
actuaciones, la falta de entrega de copia de la peticion, la falta de datos en la publicacion de
la decisién final, y por incorrecciones en la determinaciéon de precios en condiciones de
dumping, de dafio a la produccion local y de relacion de causalidad entre ellos. También
cuestiona que el margen de dumping no se haya fijado a través de una alicuota, sino por
diferencia entre el valor normal y el precio de exportaciéon declarado. Por dltimo cuestiona la
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practica de la Aduana argentina en relacién a la valoracion de las mercaderias importadas.
Respecto de este Ultimo tema, el Tribunal ya ha expresado que no es materia de esta
controversia. En cuanto a los restantes, algunos de ellos apuntan a alegadas irregularidades
en el procedimiento tanto en las etapas previas como posteriores a la imposicion del derecho
antidumping y otras relativas a la existencia de los presupuestos requeridos para la
aplicacién de los derechos antidumping, es decir si hay precio en condiciones de dumping,
dafio a la produccion local y relacion de causalidad entre aquellas y éste.

202). La Parte Reclamada opone que los exportadores deben respetar el agotamiento de la
via recursiva en el orden nacional antes de habilitarse una instancia arbitral. El Tribunal no
considera necesario pronunciarse sobre la aplicacion a este caso del referido requisito ni
tampoco del valor que frente a esta instancia tendrian los pronunciamientos que en aquél
ambito hubieran pasado en autoridad de cosa juzgada, por cuanto adelanta que el andlisis de
las actuaciones han llevado a su conviccidon que las irregularidades alegadas no permiten
presumir que el Estado Reclamado haya actuado con intencidn de restringir abusivamente la
circulacién intrazona, por lo que carece de facultades para analizar intrinsecamente la
regularidad del procedimiento antidumping a la luz de las normas nacionales.

203) Dado que las formas del procedimiento tienden a resguardar el derecho de defensa en
juicio de las partes en el mismo, las irregularidades de procedimiento sélo adquieren
relevancia a los efectos del presente analisis cuando ellas afecten las garantias del debido
proceso. En el caso las irregularidades alegadas respecto de los tramites previos a la
apertura de la investigacion no fueron susceptibles de crear indefension, ya que son parte de
un estadio preliminar del procedimiento, en el cual las partes aun no han sido convocadas,
teniendo éstas oportunidades de defensa en las etapas que se cumplieron con posterioridad.

204) El hecho de que la autoridad competente de la investigacion no hubiera remitido a las
exportadoras o al representante del Estado Parte involucrado copias de la presentacion del
peticionante o que en la publicacién de la determinacion final no se incluyeran algunos datos
recogidos en la investigacion, no ha tenido por efecto provocar la indefension de la Parte
Reclamante ya que, conforme surge de las constancias del expediente, los interesados que
se presentaron en la causa tuvieron posibilidad de examinar las actuaciones y de extraer
fotocopias en cualquier momento, lo que en el caso de la Parte Reclamante sucedio
efectivamente, conforme se desprende del expediente (fs. 2314, 2877, 2892, 2908, 2982,
3304/5) y sin que conste reclamo en esa instancia.

205) La Comisién Nacional de Comercio Exterior (CNCE) a fs. 2531 de su Informe final
considerd reunido el requisito de que la peticion fuera hecha por la “rama de la produccion
nacional” expresando que “la solicitud de apertura fue realizada por CEPA. Las empresas
SAN SEBASTIAN, RASIC HERMANOS, GRANJA TRES ARROYOS, AVICOLA ROQUE
PEREZ, DOMVIL, FEPASA, FRIGORIFICO DE AVES SOYCHU, MIRALEJOS, LAS
CAMELIAS, FRIGORIFICO CUMINI, INDUSTRIAL AVICOLA CORDOBESA (INDACOR) y
NESTOR EGGS se adhirieron formalmente a la solicitud de CEPA. Con excepcion de las tres
Ultimas, todas las empresas respondieron al cuestionario remitido por la CNCE a los
productores. La empresa SUPER se presenté con posterioridad a la apertura de la
investigacion, respondiendo al cuestionario respectivo. De esta forma las empresas
relevadas representan 46,2% de la produccién nacional para el afio 1998, por lo que la
Comisién considera cumplimentado el requisito del articulo 4.1. del Acuerdo de Dumping”.
Los exportadores no han puesto en duda dicho porcentaje.

En el informe final preparado por la Direccién Nacional de Competencia obrante a fs. 2985 a
3201 se hace referencia a la admisibilidad de la peticién indicando que la Subsecretaria de
Comercio Exterior consideré admisible la solicitud presentada por parte del sector productivo
local considerando reunidos los requisitos de representatividad mediante la Disposicion
SSCE N° 33 del 21/11/1997 obrante en el cuerpo Ill a fs. 449 a 451. No se advierte que
dichas decisiones fueran cuestionadas oportunamente.
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206) En lo relativo a la determinacién del margen de dumping, no hay elementos para
considerar que la autoridad encargada de la investigacion haya dejado de tener en
consideracion los datos oportunamente aportados o acreditados para hacer los ajustes
necesarios para hacerlos comparables en lo referente a la comparacion entre el valor normal
y el precio de exportacion. Las empresas exportadoras no impulsaron la prueba de expertos
gue anunciaron en sus escritos iniciales a fin de acreditar los informes que brindarian datos
alternativos a los aportados por la peticionante(Articulo 6.8 y su Anexo AD OMC).

207) Si bien fue cuestionada la utilizacién del coeficiente de 9,09% de incremento en el
precio para establecer la comparaciéon entre el mercado interno brasilefio y el precio de
exportacion, ninguna de las firmas neg6 la existencia de la diferencia de peso existente entre
el producto con cabeza y pies tal como se vende en el mercado interno del pais exportador y
con ausencia de esos elementos para el mercado importador y no se aportaron elementos
para métodos de célculos alternativos al aportado por la peticionante.

208) En lo referente a la deduccién del flete interno y de los impuestos interiores del producto
exportado desde Brasil, se advierte que pese a haberse ofrecido por las empresas
exportadoras estudios de consultores para que se hicieran cargo del calculo adecuado que
tendrian esas incidencias, las mismas no designaron a las referidas consultoras ni
diligenciaron la prueba pertinente.

209) Los calculos de dumping fueron personalizados respecto de las cuatro empresas -
SADIA, AVIPAL, NICOLINI y SEARA- que aportaron respaldos documentales. Otras
empresas no aportaron respaldo documental y algunas no respondieron a los cuestionarios.

210) De las cuatro empresas que proveyeron material y respaldo documental, dos de ellas a
las cuales se les aplico derecho antidumping (SADIA y AVIPAL) representan el 40,48% del
volumen de exportaciones a la Argentina mientras que las dos empresas con margen de
dumping negativo, a las cuales no se les aplic6 derecho antidumping (NICOLINI y SEARA)
representan el 27,95% del volumen exportado a la Argentina. El resto de las empresas
exportadoras que no brindaron informacion, y a cuyo respecto se fij6 un margen de dumping
sobre la base de promedios, representa el 31,57% del volumen exportado.

II-F-4 Conclusiones sobre consecuencias y aplicacion al caso de autos

211) El examen de los aspectos destacados en los parrafos anteriores, asi como el
expediente en su conjunto, permiten al Tribunal alcanzar las siguientes conclusiones:

212) El procedimiento de investigacion de dumping y aplicacion de medidas antidumping
motivo de estas actuaciones satisface condiciones de razonabilidad, sin perjuicio de
observaciones que pueden hacerse a puntos especificos del mismo y sin ingresar en su
evaluacion de fondo, o sea, sobre la existencia de dumping y la aplicacion de medidas
antidumping. Tarea ésta que no incumbe al Tribunal cuya jurisdiccion recae en la apreciacion
de si el procedimiento y las medidas que surgen de él han sido empleados como un medio
ilicito de restriccién a la libre circulacién de bienes en el ambito del Mercosur. Bajo esta
perspectiva el procedimiento no arroja elementos que hagan presumir esa situacion.

213) Entre otros aspectos considerados: hay evidencia de un proceso prolongado en el curso
del cual la peticién inicial de los productores presuntamente afectados fue rechazada, para
ser retomada recién después del aporte de nuevos elementos. No se aplicaron medidas
provisionales luego de la investigacion preliminar. Hubo publicidad; comparecieron empresas
brasilefias afectadas por la investigacion a las que se le requiri6 informacion y se tuvo en
cuenta la informacion recibida de éstas. No se comprueba una exclusién sistemética de
informacién proporcionada por los exportadores. Fueron concedidos los pedidos de los
exportadores para que se les diera una prérroga en los plazos para evacuar las
informaciones solicitadas. Fue aceptado, aunque luego no utilizado, el recurso a consultores
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técnico-contables planteado por empresas exportadoras. La fuente de JOX como referencia
para la determinacion de precios en el mercado brasilefio no fue cuestionada por los
exportadores. La peticion para iniciar el procedimiento de dumping fue planteada por
empresas que representan el 46.20 % de la produccion local de pollos que, sin ser la mayor
parte de esa industria constituye una proporcién significativa. Una parte sustancial de las
exportaciones, el 68 %, fue cursado por cuatro empresas que participaron activamente en
todas las instancias del procedimiento. El margen de dumping fue determinado en dos de
esas empresas en tanto otras dos, que representan el 27.95 % las exportaciones, no fueron
afectadas. La apreciacion individual por empresa del dumping o su consideracién grupal
parece deberse a la disponibilidad o no de informacion especifica. En todo caso, las
empresas consideradas individualmente representan la parte sustancial del comercio de
pollos.

214) Las discrepancias relacionadas con la existencia de los presupuestos requeridos para la
aplicacién de los derechos antidumping, es decir, si hay precio en condiciones de dumping,
dafio a la produccion local y relacion de causalidad entre aquél y éste, son aspectos que no
corresponde al Tribunal dilucidar, sino apenas determinar si en la aplicacién de los criterios
controvertidos ha existido un manifiesto abuso o exceso que sea revelador de que el
procedimiento ha sido empleado con la finalidad de obstruir el comercio.

215) En tal sentido el Tribunal, examinadas las alegaciones de las Partes y la documentacion
agregada al expediente, considera que los criterios utilizados por la Reclamada en relacion
con los puntos mencionados son razonablemente aceptables, sin perjuicio de la posible
utilizacién de otros criterios también aceptables para estimar las cuestiones indicadas. No se
advierte en los criterios aplicados un apartamiento sustancial de lo que es practica normal en
procedimientos de esta naturaleza. En todo caso, no dan pie a presumir que el procedimiento
sea un simulacro destinado a establecer restricciones ilicitas en el comercio regional.

.- CONCLUSIONES.

De acuerdo con las consideraciones precedentes el Tribunal concluye en lo siguiente:

1. No hay normas especificas del Mercosur, vigentes, que regulen el procedimiento de
investigacion de dumping y aplicacion de medidas antidumping intrazona.

2. Hay, sin embargo, normas Mercosur vigentes, aplicables al caso, contenidas en el
Tratado de Asuncion, su Anexo | y el Régimen de Adecuacioén Final a la Unién Aduanera
que consagran la libre circulacion de bienes a partir del 31-12-99 y prohiben por
consiguiente la aplicacion de restricciones de cualquier naturaleza al comercio intrazona
salvo las excepciones expresas resultantes de normas vigentes (Cfr. Jurisprudencia de
los Tribunales Ad Hoc, normas GATT-OMC, doctrina y practica de las uniones
aduaneras y zonas de libre comercio).

3. El Tribunal Arbitral es por tanto competente para apreciar si un procedimiento de
investigacion de dumping y las medidas antidumping adoptadas en base a ese
procedimiento constituyen restricciones a la libre circulacion de bienes o no, esto es, si
incurren en incumplimiento de la normativa Mercosur o no (PB, art. 1).

4. La apreciacion del Tribunal no consiste en una revision detallada de cada elemento del
procedimiento ni en verificar su exacta concordancia con la legislacion nacional
argentina sino en examinar sus componentes principales para determinar a través de
factores objetivos si la investigacion y las medidas antidumping han sido empleadas, con
desviacion de poder, como instrumento de restriccion comercial, violatorio por tanto de la
regla de la libre circulacion de bienes o no.

SECRETARIA DEL MERCOSUR 136

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

5. El Tribunal, realizado ese examen, entiende que el procedimiento referido y la
Resolucion ME 574/2000 con la que culmina no constituyen un incumplimiento de la
regla de libre circulacién de bienes en el Mercosur.

6. El Tribunal, de acuerdo con lo precedente, no hara lugar al petitorio de la Parte
Reclamante en cuanto solicita que sea declarado el incumplimiento por la Reclamada de
las normas del MN y que por tal razén se le ordene la revocacion de la resolucion
impugnada. Tampoco hara lugar al petitorio de la Parte Reclamada de que se ratifique
que la normativa nacional argentina es plena y exclusivamente aplicable en el caso de
autos.

V.- DECISION

Por todo lo expuesto y de acuerdo con el Protocolo de Brasilia, su Reglamento, el Protocolo
de Ouro Preto y las normas y principios aplicables, asi como las Reglas de Procedimiento del
Tribunal, este Tribunal Arbitral Ad-Hoc, en la controversia sobre "Aplicacion de Medidas
Antidumping contra la exportacion de pollos enteros, provenientes del Brasil, Resolucién N°
574/2000 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina", por unanimidad, DECIDE:

1. Declarar que tiene jurisdiccién para entender y resolver sobre el objeto de la
controversia planteada.

2. No hacer lugar al petitorio de la Parte Reclamante que solicita del Tribunal que declare el
incumplimiento por la Parte Reclamada de las normas del Marco Normativo que cita y que
ordene la revocacion de la Resolucion impugnada.

3. No hacer lugar al petitorio de la Parte Reclamada que solicita del Tribunal que ratifique que
la normativa nacional argentina es la plena y exclusivamente aplicable en el caso de autos.

4. No es necesario pronunciarse sobre los petitorios 4, 5, 6, y 7 de la Parte Reclamada, dado
el contenido del punto 2 de esta Decision y los fundamentos expuestos por el Tribunal en los
Considerandos de esta Decision.

5. Los costos y costas de esta instancia arbitral serdn sufragados por las Partes en la
controversia de acuerdo con el articulo 24 del Protocolo de Brasilia y de la siguiente manera:
Cada Estado se hara cargo de la compensacion pecuniaria y de los gastos ocasionados por
la actuacion del Arbitro por él nombrado. La compensacion pecuniaria del Arbitro Presidente,
los gastos ocasionados por su actuacion y los demas gastos del Tribunal seran abonados en
montos iguales por las Partes. Los pagos correspondientes deberan ser realizados por las
Partes a través de la Secretaria Administrativa del Mercosur, dentro de los treinta dias de la
notificacion del laudo.

6. Las actuaciones de la presente instancia arbitral seran archivadas en la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR.

7. Notifiquese esta decision a las Partes por intermedio de la Secretaria Administrativa del
Mercosur y publiquese.

Dr. Juan Carlos Blanco
Arbitro Presidente

Dr. Enrique Carlos Barreira Dr. Tercio Sampaio Ferraz Junior
Arbitro Arbitro
SECRETARIA DEL MERCOSUR 137

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

ACLARACION DEL LAUDO
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Aclaracidon del Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur que decidio la
controversia entre la Republica Federativa de Brasil y la Republica Argentina
identificada como "Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacién de pollos
enteros, provenientes de Brasil, Resolucién N° 574/2000 del Ministerio de Economia de
la Republica Argentina”

A los 18 dias del mes de junio de 2001, el Tribunal Arbitral Ad Hoc del MERCOSUR que
decidi6 la controversia entre la Republica Federativa de Brasil y la Republica Argentina
identificada como "Aplicacién de Medidas Antidumping contra la exportacién de pollos
enteros, provenientes de Brasil, Resolucién N° 574/2000 del Ministerio de Economia de la
Republica Argentina”, después de analizar la solicitud de aclaracion del laudo dictado el 21
de mayo de 2001 formulada por la Republica Federativa de Brasil, decidié por unanimidad
evacuar dicha solicitud de la manera siguiente y en el orden de los puntos planteados:

I. De acuerdo con lo sefialado en el laudo la singularidad de la situacion en el Mercosur
radica en que al tiempo que se ha establecido el principio de la libre circulacion de bienes
(TA, articulo 4; su Anexo |, articulo 2; y el Régimen de Adecuacion Final) persisten trabas de
diferente naturaleza que perturban su aplicacion y no existen instrumentos para aplicar
medidas de defensa de la competencia (parrafos 148, 141 y 153 del laudo). En ese contexto
los EPM han continuado aplicando sus legislaciones antidumping al comercio intrazona,
justificadas como instrumentos para defender la competencia pero no como recurso para
restringir el comercio. En esta Ultima hipétesis caerian bajo el concepto de restricciéon al
comercio definida en el articulo 2 del Anexo | al TA y entrarian en colision con el principio de
libre circulacion (parrafos 151 a 154 , 157 y 158 del laudo).

Nada de ello justifica la existencia de una politica nacional de antidumping que suponga la
aplicacién de este instrumento para obstaculizar el comercio regional.

Il. El petitorio de la Parte Reclamante solicitaba que se declarara el incumplimiento por la
Parte Reclamada de diversos articulos del MN correlacionados con los correspondientes en
el Acuerdo AD OMC vy, sobre esa base, se requeria que se ordenara a la Reclamada la
revocacion de la resolucion cuestionada. Al no estar vigente el MN ni ser aplicable el AD
OMC como norma Mercosur, el Tribunal no hizo lugar a lo pedido. Tampoco acogi6 el
petitorio de la Parte Reclamada en cuanto solicitaba que el Tribunal declarara que la
normativa nacional argentina es plena y exclusivamente aplicable al caso de autos ya que la
aplicacién de dicha normativa no podria colisionar con el principio de libre circulacion de
bienes en el Mercosur.

El Tribunal puede y debe apreciar si el procedimiento configura tal restriccion o no. Se trata
de una apreciacion que corresponde con respecto no soélo al antiduming sino con respecto a
cualquier acto de los EPM con efecto potencial o real en el comercio intrazona, aunque el
acto tuviera sustento en la normativa nacional respectiva. Asi por ejemplo anteriores
Tribunales Ad Hoc se han pronunciado en materias como el régimen de licencias de
importacién y las salvaguardias y otros Tribunales podrian emitir decisiones sobre aspectos
como medidas fitosanitarias o de seguridad. Lo que se verifica en tales casos es si los actos
estan destinados a su fin propio o son utilizados como un medio ilicito de restringir el
comercio regional. Este es el criterio rector para la decision.

Ill. La desviacion de poder se refiere precisamente a ese criterio rector y lleva a cotejar el
acto concreto cuestionado con la normativa originaria y derivada del Mercosur a fin de
apreciar si un determinado instrumento, las medidas antidumping en el caso, ha sido utilizado
para violar en forma indirecta o disimulada el principio de libre circulacion contenido en la
normativa del Mercosur. La desviacion de poder no sustituye o reemplaza las fuentes
juridicas del Mercosur sino que procura asegurar el respeto de esa normativa.
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Por lo demas, la desviacién de poder es reconocida ampliamente incluso en la doctrina y
jurisprudencia anglosajona (J.A.G. Griffith and H. Street, "Principles of Law", London,
Pithman & Sons, 1952, p. 214 ss) y no se circunscribe al Derecho Administrativo local,
aunque haya tenido particular desarrollo en ese ambito, sino que el fundamento del mismo se
encuentra en la Teoria General del Derecho que reclama la adecuacion de los
procedimientos y el ejercicio de los poderes juridicos otorgados a las finalidades de las
normas respectivas y en el orden internacional se relaciona con el principio de buena fe,
universalmente aplicable, y que reconocido por la costumbre internacional ha sido recogido
en el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados ("El Derecho de
los Tratados y la Convencion de Viena de 1969" de Ernesto de la Guardia y Marcelo
Delpech, Editorial Fedye, Buenos Aires, 1970, pagina 276 y notas 680 y 682). A su vez, el
articulo 31.1 de la misma Convencioén, al reiterar la exigencia de la buena fe, la asocia con el
objeto y la finalidad. En todo caso, la buena fe y el uso de los poderes juridicos sin desvio y
conforme a su finalidad son principios generales de derecho que como tales constituyen una
fuente autbnoma segun el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Correlativamente, esa apreciacion no debe ser caprichosa sino que requiere una base en
factores o indicadores objetivos que demuestren el desvio en la intencién de quien cumple la
actividad bajo examen. En el caso el Tribunal consideré elementos como los indicados en los
parrafos 183 a 200 que, ponderados de acuerdo con las reglas de la sana critica (parrafos
201 a 210), permiten llegar a la conclusion de que no hay elementos que mostraran
objetivamente el uso distorsionado de las medidas antidumping con la finalidad de restringir
el comercio intrazona (parrafos 212 a 215 y Conclusién 5).

IV. El examen del caso, o sea del procedimiento antidumping y las medidas antidumping,
debe realizarse a la luz de las normas que establecen la libre circulacion de bienes a fin de
verificar si el procedimiento y las medidas constituyen una restriccion prohibida a dicha libre
circulacion (péarrafo 132 y Conclusiones 2 y 3).

Los procedimientos antidumping no son absolutamente reglados y contienen ambitos
importantes de discrecionalidad como se ve, por ejemplo, en el AD OMC (2.2.1.1; 2.3; 2.4;
3.2; 3.4; 3.5; 3.6; y 3.7). Por otro lado, ningun acto administrativo es totalmente reglado,
siempre hay un espacio para la discrecionalidad. Pero ain en una actividad altamente
reglada puede darse la desviacion de poder: "la finalidad, elemento esencial del acto
administrativo, no s6lo debe concurrir respecto a los actos discrecionales, sino también a los
reglados..." (Miguel Marienhoff, "Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1966, Tomo Il paginas 541 y 542)

La apreciacién de si ha ocurrido 0 no esa desviacion de poder no esta impedida, pues, por la
condicion de acto reglado o discrecional del procedimiento en examen. Aparte del caracter
relativo de esos términos -en todos los actos juridicos siempre habré algo de reglamentacion
y algo de discrecionalidad aunque el cuantum sea variable- de lo que se trata es de
establecer si el procedimiento como tal, cualquiera que fuere su grado de discrecionalidad y
dondequiera que estuviere establecido, ha sido usado con una finalidad desviada para
restringir el comercio regional.

De ahi que el Tribunal no tiene la mision de verificar la exacta concordancia del
procedimiento con la legislacién nacional argentina sino de examinar si el procedimiento ha
sido usado con una finalidad diferente a la propia. Es en este sentido que la referencia
doctrinaria del parrafo 166 del laudo sobre el cumplimiento de la ley tal cual ella es, enfatiza y
esta ligada al concepto de subordinacion de la administraciéon al principio de finalidad de la
norma que aplica y no sélo a su exterioridad. El escrupuloso cumplimiento de aspectos
formales y aun sustanciales no asegura de por si el ajuste del acto a la finalidad de la ley ni
que ésta se cumpla tal cual ella es. En el caso de autos, el fin de la norma aplicada es
contrarrestar practicas desleales de comercio y su desvio seria la utilizacion del
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procedimiento establecido por esa norma como una forma de restringir de manera indebida el
comercio regional regido por el principio de la libre circulacion de bienes.

V. Es bajo ese misma perspectiva que han de considerarse los parrafos 203 y 214 del laudo.
Las irregularidades graves en el procedimiento que priven a una parte de su derecho al
debido proceso o la aplicacion en lo sustancial de criterios manifiestamente irracionales
pueden permitir inferir, a partir de elementos objetivos, la utilizacion del procedimiento con
una finalidad desviada para limitar el comercio. En el caso de autos el Tribunal no ha
comprobado la existencia de esos elementos, como lo consigna en los parrafos referidos.

VI. El criterio para la desviacion de poder, en el caso, es apreciar si el procedimiento
cuestionado ha sido utilizado para violar el principio de libre circulaciéon de bienes establecido
en la normativa del Mercosur. Ese es, pues, el interés a preservar, tanto en el caso de autos
como en todos los demés en que los EPM continGian aplicando procedimientos antidumping
por las razones expuestas en los parrafos 151 a 154.

VII. El Tribunal tampoco ha verificado una intenciéon de la Parte Reclamada de utilizar de
manera distorsionada el procedimiento antidumping, de ahi su pronunciamiento al respecto
en el laudo. La ausencia de normativa Mercosur especifica y vigente que establezca una
disciplina concreta para el dumping o que establezca un régimen de medidas de defensa
comercial impide realizar un examen detallado de cada elemento del procedimiento
cuestionado, lo que a su vez determina el onus en la prueba para configurar desviacion de
poder en la aplicacién del procedimiento.
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LAUDO V
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LAUDO DEL TRIBUNAL ARBITRAL “AD HOC” DE MERCOSUR CONSTITUIDO PARA
ENTENDER DE LA CONTROVERSIA PRESENTADA POR LA REPUBLICA ORIENTAL
DEL URUGUAY A LA REPUBLICA ARGENTINA SOBRE “RESTRICCIONES DE ACCESO
AL MERCADO ARGENTINO DE BICICLETAS DE ORIGEN URUGUAYO”

En la Ciudad de Asuncion del Paraguay a los veintinueve dias de septiembre de dos mil uno,
el Tribunal Arbitral “ad hoc” del Mercosur constituido para decidir la controversia entre la
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY y la REPUBLICA ARGENTINA sobre
“Restricciones de acceso al mercado argentino de bicicletas de origen uruguayo”.

-1- ANTECEDENTES

1.1.- EL TRIBUNAL ARBITRAL

El Tribunal Arbitral constituido para entender en el presente litigio, de conformidad con el
Protocolo de Brasilia para la solucion de controversias en el Mercosur, de fecha 17 de
diciembre de 1991, se encuentra formado por los Arbitros Sres. Luis Marti Mingarro
(Presidente), Atilio Anibal Alterini y Ricardo Olivera Garcia, nacionales respectivamente de
Espafia, Argentina y Uruguay.

Los integrantes del Tribunal Arbitral, el 23 de julio de 2001, al iniciar la sesién constitutiva del
6rgano arbitral examinaron los antecedentes proporcionados por la Secretaria Administrativa
del Mercosur y hallaron, reciprocamente, la buena y debida forma de sus respectivas
designaciones como Arbitros, acorde al Protocolo de Brasilia para la solucion de
controversias y su Reglamento. En dicha reunién constitutiva se pudo comprobar que los tres
Arbitros aparecen incluidos en la lista establecida en el articulo 10 del Protocolo de Brasilia,
habiendo suscrito cada uno de ellos la declaracion requerida en el articulo 16 del Reglamento
del Protocolo de Brasilia.

En su sesién constitutiva, el Tribunal Arbitral se declard constituido, instalado y en funciones,
para entender la controversia referida y compuesto por las personas nombradas, declarando
gue la Presidencia seria ejercida por el Sr. Marti Mingarro de acuerdo con el articulo 9, 2 i del
Protocolo de Brasilia.

El Tribunal adopt6 sus Reglas del Procedimiento conforme a los articulos 15 del Protocolo de
Brasilia y 20 de su Reglamento.

1.2. LAS PARTES.

Son partes en este procedimiento arbitral la Republica Oriental del Uruguay y la Republica
Argentina.

A partir del Acta N° 1 de constitucion del Tribunal Arbitral se invité a las partes a designar a
sus respectivos representantes y constituir sus domicilios legales, todo lo cual qued6
acreditado, quedando designados, por la Republica Oriental del Uruguay, el Dr. José Maria
Robaina, el Dr. Roberto Puceiro, el Ing. Washington Duran, el Consul Universitario Ricardo
Nario y el Ing. Luis Plovier y, por la Republica Argentina, la Lic. Celia de Luca.
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1.3. TRAMITACION.

1.3.1.- Con fecha 17 de mayo de 2001, la Republica Oriental del Uruguay notificé al Director
de la Secretaria Administrativa del Mercosur la decision del Gobierno de la Republica
Oriental del Uruguay de iniciar el procedimiento arbitral establecido en el Capitulo IV del
Protocolo de Brasilia, contra la Republica Argentina por “Restricciones de acceso al Mercado
Argentino de bicicletas de Origen Uruguayo”.

1.3.2.- Desarrollado el proceso de designacion de los Arbitros y constituido el Tribunal
Arbitral, y las representaciones de las partes, se abrié un tramite de alegaciones escritas
formulando su alegato inicial la Republica Oriental del Uruguay que fue contestado por la
representacion de la Republica Argentina.

1.3.3.- Evacuados los tramites iniciales de reclamacion y contestacion, el Tribunal Arbitral
acordo el recibimiento de prueba, admitiendo la documental aportada, asi como la solicitud
de reclamo de nuevos documentos. También se admitié la prueba de testigos propuesta, no
considerandose necesaria la realizacion de la prueba pericial ofrecida por la Republica
Oriental del Uruguay, sin perjuicio de reservarse el Tribunal acordar en su caso y dia la
practica de diligencias adicionales.

1.3.4.- El 10 de septiembre de 2001 tuvo lugar la practica de la prueba testimonial en
audiencia publica y con asistencia de las partes, y se recibieron las documentaciones
adicionalmente solicitadas.

1.3.5.- Seguidamente, y en esa misma fecha, se celebré -debidamente convocada- la
audiencia establecida en el articulo 15 de las Reglas de Procedimiento. En dicha audiencia
las partes y sus abogados intervinieron expresando sus alegaciones por su orden respectivo
y sucesivas intervenciones adicionales. Al terminar las alegaciones orales se confirio a la
representacién de los litigantes un plazo adicional para la presentacién de resumenes
escritos, tramite que fue cumplido. Desde ese punto quedaron las actuaciones del proceso
arbitral sobre la mesa del Tribunal para deliberacion y emision del Laudo Arbitral.

1.3.6.- Con fecha 23 de julio de 2001 el Tribunal Arbitral habia decidido hacer uso de la
prérroga por treinta dias que autoriza el articulo 20 del Protocolo de Brasilia y 17.1 de su
Reglamento. Asi consta establecido en el Acta N° 1 de Funcionamiento del Tribunal Arbitral,
y el presente Laudo se emite dentro del plazo referido.

- 11 - ALEGACIONES Y PRETENSIONES DE LAS PARTES

2.1.- Para fundar su reclamacion la Republica Oriental del Uruguay sostiene:

Que la Republica Argentina abrid un complejo y confuso proceso de cuestionamiento del
origen de uno, y en definitiva de todos, los modelos de bicicletas de la empresa Motociclo,
S.A., desviando y violando flagrantemente las Normas aplicables en materia de origen y el
objeto y fin de las mismas.

También alega la Republica Oriental del Uruguay que la normativa de la Republica Argentina
para el control de valor en aduanas de las mercaderias prevé mecanismos que violentan el
régimen de despacho y valoracion aduaneras de mercaderias vigentes en el Mercosur. Sobre
esa base reclama la Republica Oriental del Uruguay frente a las Resoluciones de AFIP N°
335/99, 857/2000, 1044/2001, 1004/2001 y 1008/2001.

Segun entiende la Republica Oriental del Uruguay, con esas Resoluciones se pone de
manifiesto “un radical apartamiento respecto de las Decisiones N°16 y N°17/94 del Consejo
de Mercado Comun y de las Normas del GATT aplicables por la remision que a estas Ultimas
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se efectla la Decision N°17/94, y ello, fundamentalmente, en cuanto consagran un régimen
de garantia automatica que violenta los principios, criterios y procedimientos recogidos en
estas Ultimas.”

Para la Republica Oriental del Uruguay “las medidas tomadas por Argentina por cuestiones
vinculadas al origen y al procedimiento de selectividad para el control de valor aduanero de
bicicletas. exportadas desde Uruguay hasta Argentina constituyeron, en principio, dificultades
irregulares y en definitiva un total, dilatado e ilegitimo impedimento de acceso a Argentina de
aquellos productos en abierta violacion del conjunto normativo MERCOSUR.”

En ese sentido, la Republica Oriental del Uruguay considera que la Republica Argentina “ha
violado en especial las Decisiones CMC N° 6/94, N°16/94, N°17/94 y N°22/00, asi como el
articulo 1 del Tratado de Asuncién y los articulos 1 y 10.2 del Anexo | del Tratado de
Asuncién.”

En funcién de estas consideraciones, la Republica Oriental del Uruguay, en su escrito de
reclamo, apartado VI-PETITORIO, solicita “se haga lugar al reclamo arriba articulado
declarandose que las medidas adoptadas por la Republica Argentina e impugnadas por la
Republica Oriental del Uruguay a través del presente escrito son violatorias de la Normativa
citada en el mismo, por ende ilicitas y por lo tanto se ordene a la Republica Argentina
proceda a declarar absolutamente nulas las medidas referidas y permita el libre acceso a su
mercado interno de las bicicletas exportadas desde Uruguay por la firma Motociclo, S.A.
ajustandose estrictamente a la Normativa MERCOSUR aplicable”.

2.2.- Por su parte la Republica Argentina considera infundadas las argumentaciones
presentadas por la Republica Oriental del Uruguay por entender que las acciones que aquélla
reprocha resultan ajustadas al Reglamento de Origen; se justifican en aras al derecho de
verificacion; la materia de verificacion estuvo adecuadamente acotada; hubo adecuada
comunicacion interinstitucional; los procedimientos utilizados no fueron ni andémalos ni
desviados ni de intencion dilatoria; la Republica Oriental del Uruguay dejo sin respuesta
satisfactoria consultas y aclaraciones formuladas; considera viable la verificacion de
Certificados de Origen, que no hacen plena fe “per se”.

También segun la representacion de la Republica Argentina se justifica plenamente la
actuacion de su administracion aduanera en relacion con los criterios de selectividad para el
control aduanero de valor y la exigencia de garantias consecuente al sistema aqui aplicado,
sosteniendo que no se ha utilizado procedimientos de valor referenciales, sino un primer
control de valor que tiene por objeto verificar si el declarado concuerda o no con los usuales
para mercancias idénticas y/o similares.

Por todo ello concluye la Republica Argentina negando terminantemente haber incurrido en
violacion de la Normativa Mercosur que le imputa la Republica Oriental del Uruguay y solicita
... "3. que se rechace la demanda de Uruguay en todos sus términos...” y “4. que declare que
las acciones tomadas por el Gobierno de la Republica Argentina con el objeto de ejercer su
legitima atribucién de control sobre el origen y el valor de las bicicletas exportadas de
Uruguay, respetan fielmente la Normativa MERCOSUR aplicable a la materia”.

- Il - FUNDAMENTOS
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3.1. MARCO NORMATIVO.

Conforme al articulo 19 del Protocolo de Brasilia las fuentes normativas del Mercosur que
constituyen el marco de referencia al que debe atenerse este Tribunal Arbitral son “las
disposiciones del Tratado de Asuncion, de los Acuerdos celebrados en el marco del mismo,
de las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, de las Resoluciones del Grupo Mercado
Comaun, asi como también de los principios y disposiciones del derecho internacional
aplicables en la materia”. Dicha enumeracion consagra un Derecho originario constituido por
las normas de los tratados y sus anexos y los acuerdos entre los Estados, y un Derecho
derivado formado por las Decisiones del Consejo del Mercado Comun y las Resoluciones del
Grupo Mercado Comdun, a las que se agregan -conforme al articulo 41 del Protocolo de Ouro
Preto- las Directivas de la Comision de Comercio del Mercosur, todas las cuales “tendran
caracter obligatorio y, cuando sea necesario, deberan ser incorporadas a los ordenamientos
juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos por la legislacion de cada pais”
(articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto) (conf. Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido
para entender en la reclamacion de la Republica Argentina al Brasil, sobre Subsidios a la
Produccion y Exportacion de Carne de Cerdo, de fecha 29 de septiembre de 1999).

También es de principio que la circunstancia de que determinadas normas requieran de
implementacion posterior no significa que ellas sean ineficaces, sino que los Estados tienen
la obligacién de no frustrar su aplicacion asi como el cumplimiento de los fines del Tratado de
Asuncion y sus Protocolos complementarios. La perspectiva finalista del proceso de
integracion ha sido reafirmada reiteradamente (conf. Laudo del Tribunal Arbitral Ad-Hoc
sobre Controversia sobre Comunicados N° 37 del 17 de diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de
febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior [DECEX] de la
Secretaria de Comercio Exterior [SECEX]: Aplicacion de Medidas Restrictivas al Comercio
Reciproco, de fecha 28 de abril de 1999; Laudo del Tribunal Arbitral ad hoc constituido para
entender en la reclamacién de la Republica Argentina al Brasil, sobre Subsidios a la
Produccién y Exportacién de Carne de Cerdo, de fecha 29 de septiembre de 1999),
sefialandose que: “El enfoque teleoldgico resulta mas patente adn en los tratados e
instrumentos que conforman organismos internacionales o configuran procesos o
mecanismos de integracion. A diferencia de otros instrumentos en cierto modo estéticos,
donde los derechos y obligaciones se agotan en algunos pocos actos de ejecucion, en
aguellos casos constituye un marco, una estructura, para desarrollar actividades variadas y
multiples, donde la valoracion teleoldgica de las obligaciones y de las actividades ocupa un
lugar central so pena de perder todo sentido”; asi como que: “De esta manera, la liberacion
comercial, escollo tradicional de los intentos anteriores de integracién latinoamericana, se
constituiria en la masa critica necesaria para impulsar las demas acciones hacia el Mercado
Comun, quebrando la tradicional linea de resistencia a los esfuerzos anteriores de
integracion” (conf. también Laudo del Tribunal Arbitral relativo a la controversia entre la
Republica Federativa del Brasil [Parte Reclamante] y la Republica Argentina [Parte
Reclamada] identificada como controversia sobre “Aplicacion de medidas de salvaguardia
sobre productos textiles (Res. 861/99) del Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Publicos”, de fecha 10 de marzo de 2000). Es de agregar que, en la misma direccién
conceptual, el articulo 31.1 de la Convencion de Viena del 23 de mayo de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados dispone que un tratado debe ser interpretado “de buena fe” y
“teniendo en cuenta su objeto y su fin”, lo cual constituye -se ha dicho- una regla holistica de
interpretacion (Laudo del Tribunal Arbitral sobre la controversia entre la Republica Federativa
de Brasil [Parte Reclamante] y la Republica Argentina [Parte Reclamada] identificada como
controversia sobre "Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacion de pollos
enteros, provenientes de Brasil, Resolucion N° 574/2000 del Ministerio de Economia de la
Republica Argentina”, de fecha 21 de mayo de 2001).

Ademas, la aplicabilidad de las normas y fines del Tratado de Asuncion debe ser realizada
desde una Optica integradora con las normas y principios que regulan el derecho

SECRETARIA DEL MERCOSUR 147

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

internacional, a cuyo fin es de sefalar que el Protocolo de Brasilia expresamente consagra
como fuente normativa del Mercosur a “los principios y disposiciones del derecho
internacional aplicable en la materia” (articulo 19). Dicha referencia cobra especial relevancia
en un proceso de integracion en formacién y en pleno proceso de profundizacién, el cual
requiere una constante elaboracion de la normativa interna asi como la coordinacién de las
politicas del bloque con las normas que rigen el comercio internacional, entre ellas, las reglas
de la Organizacion Mundial del Comercio [OMC] (conf. Laudo del Tribunal Arbitral Ad-Hoc
sobre Controversia sobre Comunicados N° 37 del 17 de diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de
febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior [DECEX] de la
Secretaria de Comercio Exterior [SECEX]: Aplicacién de Medidas Restrictivas al Comercio
Reciproco de fecha 28 de abril de 1999; Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para
entender en la reclamacién de la Republica Argentina al Brasil, sobre Subsidios a la
Produccion y Exportacion de Carne de Cerdo, de fecha 29 de septiembre de 1999), mediante
negociaciones entre los Estados Partes para acordar politicas e instrumentos comunes en la
materia, como lo dispone el Tratado de Asuncion (aclaratoria del Laudo ultimamente citado,
de fecha 27 de octubre de 1999).

3.2. CUESTIONES VINCULADAS AL ORIGEN DE LAS MERCADERIAS.
A) Alcance del conflicto sobre el origen.

3.2.1. El primer punto que debe dilucidarse es el relativo a si el conflicto planteado
entre las partes se circunscribe al origen de las bicicletas de doble suspension y cuadro tipo
Y de seccién oval (modelo Zeta), objeto de la extraccion de muestras realizada por la Aduana
de la Republica Argentina el 19 de abril de 2000, o se extiende a todas las bicicletas
exportadas por la empresa Motociclo, S.A. a dicho pais.

3.2.2. De los antecedentes que obran en el expediente surge que -si bien la
resolucion de la Secretaria de Industria y Comercio de la Republica Argentina comunicada a
la Direccién General de Comercio del Uruguay el 23 de enero de 2001, terminé aplicando el
tratamiento arancelario extrazona a toda la mercaderia exportada por Motociclo, S.A.- el
conflicto planteado, en sus inicios, aparecia circunscrito tan solo a la autenticidad y veracidad
del certificado de origen expedido por la Camara de Industrias del Uruguay respecto al origen
de las bicicletas modelo Zeta.

Son estas bicicletas las aludidas en la nota requerida por la Administracion Nacional de
Aduanas a Motociclo, S.A. el 3 de abril de 2000 y aquéllas objeto de la muestra extraida por
la misma Administracion el 19 de abril de 2000. Es éste ademas el objeto de la inspeccion
técnica realizada por la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria el 20 de julio de 2000 y
de las negociaciones directas llevadas adelante por los representantes argentinos y
uruguayos el 3 de noviembre de 2000. Por ultimo, es éste el Gnico fundamento invocado en
la comunicacion del 23 de enero de 2001, antes mencionada, al disponer la aplicacién del
arancel extrazona a las mercaderias de la empresa Motociclo, S.A.

3.2.3. Esto determina que no resulte juridicamente arreglado a las normas del
Reglamento de Origen del MERCOSUR que la Republica Argentina extienda luego
unilateralmente la actividad indagatoria y la imposicién de sanciones a otras exportaciones
(bicicletas y demas mercaderias) realizadas por la empresa Motociclo, S.A. a la Republica
Argentina, que no se encuentran formalmente comprendidas en el conflicto. De las
presentes actuaciones no surge que se hayan aportado elementos objetivos que legitimen la
expansion “ex post” de la materia conflictiva, ni sobre tal extensiéon existe ningun
consentimiento del Estado uruguayo que la amerite.

3.2.4. Las normas contenidas en el Reglamento de Origen no prevén un
procedimiento de impugnaciéon genérico a toda la actividad de una empresa, sino que
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establecen solamente un procedimiento de impugnacion de autenticidad de los certificados
de origen, documentos especificos que se refieren al origen de una mercaderia en particular.

Extender el cuestionamiento genérico a toda la exportacién de una empresa, ademas de no
adecuarse en el presente caso al desarrollo de los procedimientos, surge como una medida
de resultados excesivos, que no se compadece con el espiritu del MERCOSUR de favorecer
y estimular las relaciones comerciales entre los Estados Partes.

B) El valor del certificado de origen emitido por Uruguay.

3.2.5. El certificado de origen emitido por la Entidad Certificante del Uruguay (Camara
de Industrias del Uruguay) confiere origen uruguayo a las bicicletas modelo Zeta exportadas
por la empresa Motociclo, S.A. a la Argentina.

Este Tribunal entiende que, si bien este certificado no hace plena fe respecto al origen —ya
que el propio Reglamento de Origen del Mercosur regula los procedimientos para impugnar
su autenticidad y veracidad- establece, en cambio, una presuncion relativa (juris tantum) de
veracidad. La presuncion referida determina la existencia de una inversion en el onus
probandi de modo tal que el Estado del pais importador de la mercaderia tendra la carga de
probar su falta de veracidad, a través de los procedimientos establecidos en el propio
Reglamento.

3.2.6. En la medida que esta prueba consista en la solicitud de informacion adicional
del exportador, la realizacion de visitas o la realizacion de procedimientos a ser desarrollados
ante la empresa exportadora (por ejemplo, auditorias externas), el Reglamento de Origen del
Mercosur exige que la misma sea canalizada a través de la reparticion oficial responsable por
la verificacion y control de los certificados de origen del Estado exportador.

3.2.7. La realizacién de un procedimiento de verificacion del origen de la mercaderia
directamente a través de la firma exportadora, prescindiendo de los procedimientos
establecidos por el Reglamento de Origen del MERCOSUR, representa un vicio formal en la
tramitacion, que el Tribunal Arbitral entiende que invalida su resultado.

En un proceso de integracion como el MERCOSUR el respeto a los cauces procesales
establecidos resulta especialmente exigible, en la medida en que, a través de ellos, se tutela
de manera muy cuidadosa y afinada la adecuaciéon a los objetivos, fines y principios del
Tratado de Asuncion. No se trata pues de garantias formales, vacias de significado.
Precisamente, en un supuesto como el que aqui se contempla, al prescindirse de la autoridad
uruguaya de referencia se hace inviable una adecuada tutela de esos valores.

En el caso concreto, de esta desviacion procesal ha surgido la indebida extension objetiva de
la materia de verificacion de origen y la distorsion final de su resultado.

3.2.8. Con prescindencia de esta consideracion de caracter eminentemente formal, de
los antecedentes existentes en estas actuaciones no surge una prueba concluyente de que la
empresa Motociclo, S.A. realice una actividad limitada al mero ensamblado (y no de
fabricacién total, parcial o complementaria) respecto de las bicicletas modelo Zeta o de las
demas bicicletas que exporta. Tampoco se ha acreditado que los porcentajes de valor de
los componentes provenientes de extrazona superen los establecidos por el Reglamento de
Origen del MERCOSUR para los productos de origen regional. Un documento que aporta
algunos datos de valor sobre los insumos (Recaudo 43 aportado por Uruguay) no contradice
esta afirmacion sino que la refuerza.

3.2.9. La ausencia de pruebas concluyentes aportadas por la Republica Argentina
respecto a la falta de veracidad del certificado de origen emitido por la Camara de Industrias
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del Uruguay respecto a las bicicletas modelo Zeta de Motociclo, S.A. determina que no pueda
considerarse abatida, en este caso, la presuncion relativa de coherencia del referido
certificado.

3.2.10. Siendo formalmente auténtico, de acuerdo con las normas del Reglamento de Origen
del MERCOSUR, el certificado de origen extendido respecto a las bicicletas modelo Zeta de
Motociclo, S.A., esta empresa tiene el derecho de exportar las mismas a la Republica
Argentina como mercaderia de Origen MERCOSUR, resultando por ello improcedente su
tratamiento como mercaderia de extrazona, tanto respecto de aquélla que es materia inicial
de este expediente (modelo Zeta), como de la aqui traida en virtud de una inapropiada
extension acordada en la decision del 23 de enero de 2001, cuestionada en estas
actuaciones.

C) Potestad sancionatoria de las autoridades argentinas.

3.2.11. Esta resolucion de la Secretaria de Industria y Comercio de la Republica Argentina
se funda en la norma contenida en el articulo 22 del Reglamento de Origen, el cual autoriza
al pais receptor de las mercaderias (en este caso la Republica Argentina) a adoptar las
sanciones que estimare procedentes para preservar su interés fiscal o econémico, cuando se
compruebe que los certificados emitidos por una entidad habilitada no se ajustan a las
disposiciones contenidas en el reglamento.

Sin embargo, del propio texto de la comunicacion surge que el aludido desajuste no se
produce en la instancia respecto al certificado de origen expedido por la Entidad Certificante
del Uruguay. El supuesto desajuste existiria entre la carta enviada por Motociclo, S.A. el 3 de
abril de 2000 a la Administraciéon Nacional de Aduanas y las resultancias del informe
producido por el Instituto Nacional de Tecnologia Industrial el 1° de agosto de 2000.

3.2.12. Este Tribunal considera que no resulta arreglado a los procedimientos del
Reglamento de Origen del MERCOSUR, ni la realizacion por las autoridades argentinas de
actividades indagatorias directas con el exportador respecto a la veracidad de los certificados
de origen, ni la extensién a una declaracion del exportador —realizada fuera del marco de los
procedimientos del Reglamento de Origen- de las graves consecuencias que prevé este
Reglamento para los casos de falta de autenticidad o veracidad del certificado de origen.

3.2.13. La comparacion de la declaracion formulada por Motociclo, S.A. ante la
Administracion Nacional de Aduanas de Argentina con el informe del Instituto Nacional de
Tecnologia Industrial, muestra algunas discordancias en el origen de ciertos insumos que
han podido fundar en su inicio la reaccion verificadora de la Administracion Argentina. Sin
embargo el informe de contraste no se pronuncia sobre el valor de los mismos ni sobre su
incidencia en la existencia y alcance de un proceso de transformacion, por lo que no esta
probado que influyan en la atribucién de origen MERCOSUR a la mercaderia bajo andlisis.
Mas aun, del propio informe del Instituto Nacional de Tecnologia Industrial surge que,
respecto del modelo Zeta, Motociclo, S.A. estaba realizando un proceso de fabricacion
concerniente a partes esenciales de la bicicleta.

3.2.14. Las discordancias sefialadas no revisten sustancialmente entidad en el tema que nos
ocupa Yy, por tanto, no pueden dar lugar a las consecuencias punitivas aplicadas por la
Republica Argentina.

Debe tenerse presente que resultan aplicables al marco juridico del Mercosur los principios
generales en materia de derecho sancionatorio que imponen una razonable adecuacion o
proporcionalidad entre la infraccion y la sancién impuesta.

3.2.15. Finalmente, este Tribunal desea llamar la atencién respecto a la necesidad de que los
procedimientos relativos al cuestionamiento de los certificados de origen, emitidos de
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conformidad con el Reglamento de Origen MERCOSUR, sean llevados adelante en forma
reciprocamente ecuanime y transparente, a través del cumplimiento puntual y estricto de los
procedimientos que el propio Reglamento establece, con permanente informacion de todas
las actuaciones a la reparticion oficial responsable de la verificacion y control de los
certificados de origen y las debidas garantias de defensa para todas las partes involucradas
en los respectivos procedimientos.

Del cumplimiento estricto de las normas y el otorgamiento de las debidas garantias habra de
depender la seguridad y confiabilidad de los certificados de origen, instrumento
absolutamente indispensable en el desarrollo de un proceso de integracion.

3.3. PROCEDIMIENTO DE SELECTIVIDAD PARA EL CONTROL ADUANERO DEL
VALOR.

3.3.1 A pesar de que los alegatos de las partes también han concentrado no poca atencion
sobre el alcance de la normativa argentina sobre procedimientos de selectividad para control
aduanero de valor, el Tribunal Arbitral entiende que no le es dado hacer un pronunciamiento
genérico sobre el conjunto normativo constituido por las resoluciones generales de la
Administracion Argentina. Lo Unico que, en su caso, podria ser materia de tratamiento y
resolucion seria la trascendencia que los concretos actos aplicativos de dichas normas
pudiera tener respecto del principio de la libre circulacién de mercancias en el MERCOSUR.

Lo cierto es que este litigio se desarrolla y concreta en relacion con la pretension primaria de
la Republica Oriental del Uruguay de que se ordene a la Republica Argentina que permita el
libre acceso a su mercado interno de las bicicletas exportadas desde Uruguay por la firma
Motociclo, S.A., y muy especialmente la carta de 23 de enero de 2001 en virtud de la cual se
declar6 mercancia extrazona, a efectos de su tratamiento arancelario, a las mercaderias
exportadas por citada firma.

3.3.2. Ha quedado dicho que tal declaracién resulta juridicamente improcedente en
tanto desconoce los efectos del certificado de origen que proclama la condicién uruguaya de
tales mercancias. Ese desconocimiento de efectos del certificado de origen es indebido
porque la autoridad aduanera argentina, para desvirtuar el valor de la certificacion se ha
desviado -material y procesalmente- de la normativa MERCOSUR aplicable. La desviacion
material se produce al extender el &mbito de las investigaciones mas alla del supuesto que
inicialmente la desencadenaba; y en lo procesal, porque esa indebida extension del objeto ha
sido canalizada por unas vias diferentes a las previstas en la norma. Asi pues, un camino
erroneo para descalificar el certificado, y un exceso de materia en esa descalificacién, han
conducido a una decision desajustada al derecho Mercosur produciendo una declaracion de
que las mercaderias exportadas por Motociclo, S.A. han de recibir el tratamiento arancelario
de productos extrazona.

3.3.3. De todas maneras, también quiere subrayar el Tribunal Arbitral que ni ante él,
en sede arbitral, ni en la fase administrativa, ni en el ambito de la conciliacién diplomatica, se
han aportado elementos probatorios que permitan destruir, en cuanto a su fondo, la
presuncién de veracidad (ciertamente iuris tantum) del certificado de origen cuestionado por
la autoridad Argentina.

El examen conjunto de los elementos probatorios disponibles revela que las bicicletas
producidas por Motociclo, S.A. tienen, desde luego, componentes extrazona; pero también
consta la existencia de un consistente proceso productivo de caracter fabril. Y sin embargo
no se han aportado elementos de conviccién que permitan deslindar ni la proporciéon que los
componentes importados tengan sobre el valor final del producto, ni que la ponderacién de su
impacto sobre el valor de las bicicletas terminadas le hagan perder su condicién de producto
uruguayo.
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Los valores relativos y porcentuales de tales aportaciones -fabricacion, ensamblaje, piezas y
elementos- no han sido puestos de manifiesto y la sombra de las dudas de la Administracion
argentina -acaso inicialmente justificadas- no ha quedado concretada luego en hechos y
parametros comprobados que permitieran, por razones de fondo, superar las significativas
objeciones a las que se enfrenta la decisién de la autoridad argentina que revocamos y
dejamos sin efecto.

3.3.4. De todas formas, si de razones de fondo se trata, habra de subrayarse el hecho
esencial de que como resultado de todo lo actuado y decidido en el caso de Motociclo, S.A.
se ha producido una restriccion indebida e injustificada de la libre circulacion de mercancias
en el ambito de MERCOSUR contrariando con ello -para este supuesto- los principios y fines
mismos del Tratado de Asuncién.

Con todo ello, bastaria para estimar en lo sustancial -como se estima- el “petitum” basico de
la Republica Oriental del Uruguay y declarar, como se declara, la improcedencia de afirmar
“que a las mercaderias exportadas por Motociclo, S.A. les corresponde el tratamiento
arancelario de extrazona”, pronunciamiento éste contenido en la carta del Ministerio de
Economia, Secretaria de Industria y Comercio de la Republica Argentina de 23 de enero de
2001 que revocamos y dejamos sin efecto.

3.3.5. Consecuentemente, también ha de quedar sin efecto cualquier derivacion
sancionadora como la que contiene el parrafo final de la referida carta.

3.3.6. Asi las cosas, no resulta necesario proseguir el tratamiento y resolucion de los
alegatos que la Republica Oriental del Uruguay hace en relaciéon con la normativa Argentina
sobre procedimiento de selectividad para control aduanero de valor, cuya aplicacion al caso
presente ha sido desencadenada por la administracion aduanera de la Republica Argentina.

La posibilidad de dicha aplicacién, en tanto pueda significar el sometimiento de la mercancia
Motociclo, S.A. al régimen arancelario aplicable a productos extrazona, debe quedar sin
efecto, pues el sometimiento de estas operaciones a ese tratamiento arancelario ha sido
declarado improcedente y su prosecucion no haria sino ahondar en la infraccion del principio
de libre circulacién de mercancias entre los paises MERCOSUR.

Lo cierto es que revocado como se revoca mediante este Laudo lo resuelto por la autoridad
argentina en 23 de enero de 2001 carece de sentido cualquier actuacion ulterior que pudiera
conducir a una liquidacion de derechos arancelarios como si de una mercancia extrazona se
tratase.

3.3.7. Nada de esto cuestiona, ni puede cuestionar, la vigencia y validez del conjunto
normativo argentino sobre valor en aduana, puesto que lo que el Tribunal Arbitral entiende es
gue, en el supuesto litigioso, no procede ningun acto aplicativo de dichos preceptos que
pueda conducir a la liquidacion de un tributo aduanero. Ni tampoco dicha normativa puede
utilizarse aqui como elemento de desproporcionada y poco razonable exigencia de requisitos
o trdmites de efecto disuasorio o retardatario. Por todo lo cual, el Tribunal Arbitral declara la
improcedencia de aplicar al caso de controversia la normativa argentina sobre
procedimientos de selectividad para control aduanero del valor en vista de una liquidacion de
derechos arancelarios que por si misma se declara improcedente. Todo ello, naturalmente,
sin perjuicio de que la mercancia importada que ingresa a la Republica Argentina como
intrazona, y por lo tanto franca de aranceles, pueda dar lugar a la aplicacién en condiciones
no discriminatorias de las normas de valoracion a efectos de la tributacion interior que en su
caso resultare procedente.
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3.4. CONSIDERACION FINAL

El Tribunal desea destacar que las consideraciones de caracter técnico juridico que se
realizan en el presente laudo no implican ningun juicio de valor sobre la actuacién de las
Partes ni de sus representantes y técnicos, a los cuales reconoce haber actuado en el
ejercicio de la defensa de causas que consideran viables y justas, e inspirados en todo
momento por el objetivo de llevar adelante con lealtad y conviccion el proceso de integracion
regional iniciado a partir del Tratado de Asuncion.

- IV - DECISION

De conformidad con los razonamientos que quedan expresados, el Tribunal Arbitral DECIDE
POR UNANIMIDAD:

Primero: Declarase que la resolucion de la Republica Argentina comunicada con fecha 23 de
enero de 2001, por la cual se aplica el tratamiento arancelario extrazona a las mercaderias
exportadas por la empresa Motociclo S.A. es violatoria de la nhormativa MERCOSUR, por la
cual: a) Se revoca y deja sin efecto la referida resolucion; b) Se hace saber a la Republica
Argentina que debera permitir el libre acceso al mercado interno, como mercaderia intrazona,
a las bhicicletas objeto de la presente controversia exportadas desde Uruguay por la empresa
Motociclo S.A., que tengan certificados de origen uruguayo; c) Lo resuelto deja intacta la
posibilidad de que la Republica Argentina, para futuros certificados de origen, pueda utilizar
eventualmente los procedimientos de verificacion establecidos en el Reglamento de Origen
MERCOSUR.

Segundo:  No emitir pronunciamiento sobre la pretensién de la Republica Oriental del
Uruguay sobre el procedimiento de selectividad para control aduanero de valor aprobado por
las autoridades competentes del la Republica Argentina, habida cuenta de lo resuelto en el
punto anterior y con los términos y el alcance establecidos en el parrafo 3.3.7 de la
fundamentacion de este laudo.

Tercero: Disponer que los costos y costas del proceso sean abonados de la siguiente
manera: cada Estado se hara cargo de los gastos y honorarios ocasionados por la actuacién
del arbitro por él nombrado. La compensacién pecuniaria formada por los honorarios y gastos
del Presidente y los demas gastos del Tribunal serdn abonados en montos iguales por las
partes. Los pagos correspondientes deberan ser realizados por las partes a través de la
Secretaria Administrativa del MERCOSUR dentro de los 30 dias de la notificacion del laudo.
Cada parte soportara las costas por su orden.

Cuarto: Se dispone que las actuaciones de la presente instancia sean archivadas en la
Secretaria Administrativa del Mercosur.

Quinto: De conformidad con el articulo 21.2 del Protocolo de Brasilia, las partes tienen 15
dias para cumplir con el laudo.

Notifiquese esta decision a las partes por intermedio de la Secretaria Administrativa del
Mercosur y publiquese.

Luis Marti Mingarro

Presidente
Atilio Anibal Alterini Ricardo Olivera Garcia
Arbitro Arbitro
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ACLARACION DEL LAUDO

SECRETARIA DEL MERCOSUR 155

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL “AD HOC” DE MERCOSUR CONSTITUIDO
PARA ENTENDER DE LA CONTROVERSIA PRESENTADA POR LA REPUBLICA
ORIENTAL DEL URUGUAY A LA REPUBLICA ARGENTINA SOBRE “RESTRICCIONES
DE ACCESO AL MERCADO ARGENTINO DE BICICLETAS DE ORIGEN URUGUAYO”

1.- Las partes intervinientes en la Controversia resuelta en virtud de Laudo Arbitral “ad hoc
de Mercosur sobre “Restricciones de Acceso al Mercado Argentino de Bicicletas de Origen
Uruguayo”, han formulado ante el Tribunal Arbitral sendas solicitudes aclaratorias del referido
Laudo emitido en la ciudad de Asuncion del Paraguay a los veintinueve dias de septiembre
de 2001.

2.- La representacion de la REPUBLICA ARGENTINA en el proceso arbitral presentd su
solicitud de aclaracién en los siguientes términos integramente transcritos:

“Solicitud de Aclaratoria del Laudo Arbitral

Controversia: “Restricciones de acceso al mercado argentino de Bicicletas de
origen uruguayo”.

La Republica Argentina respetuosamente se dirige al Tribunal Arbitral Ad Hoc
constituido para entender en la controversia citada en el acapite y, en virtud de
lo establecido en los articulos 22 del Protocolo de Brasilia y 19 de las Reglas de
Procedimiento establecidas por ese Tribunal, viene en tiempo y forma a solicitar
aclaraciones sobre el Laudo Arbitral emitido con fecha 29 de septiembre de
2001, en la ciudad de Asuncién, Republica del Paraguay.

Las aclaraciones solicitadas por la Republica Argentina son las que continuacion
Se exponen:

1.- Normativa MERCOSUR *“violada”.

El punto Primero de la Decision del Laudo Arbitral declara que la resolucion de
la Republica Argentina comunicada con fecha 23 de enero de 2001, por la cual
se aplica el tratamiento arancelario extrazona a las mercaderias exportadas por
la empresa MOTOCICLO, S.A. es violatoria de la normativa MERCOSUR.

Asimismo, en reiteradas oportunidades al tratar el punto 3.2 “Cuestiones
vinculadas al origen de las mercaderias” el Tribunal en su Laudo refiere de un
modo genérico a incumplimientos del Reglamento de Origen MERCOSUR, sin
especificar en cual de las prescripciones de tal norma se basa para realizar tales
afirmaciones. A modo de ejemplo se mencionan los siguientes puntos:

e 3.2.3. “Esto determina que no resulte juridicamente arreglado a las
normas del Reglamento de Origen del MERCOSUR que la Republica
Argentina extienda unilateralmente la actividad indagatoriay ...”

e 3.2.4. “Las normas contenidas en el Reglamento de Origen no prevén
un procedimiento de impugnacién genérico a toda la actividad de una
empresa, sino que establecen solamente un procedimiento de
impugnacion de autenticidad ...”

e 3.2.10. “Siendo formalmente auténtico, de acuerdo con las normas del
Reglamento de Origen del MERCOSUR, el certificado de origen
extendido respecto a las bicicletas modelo Zeta de MOTOCICLO, S.A,,
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e 3.2.12. “Este Tribunal considera que no resulta arreglado a los
procedimientos del Reglamento de Origen del MERCOSUR, ni la
realizacién por las autoridades argentinas de actividades indagatorias
directas ...”

La Republica Argentina solicita al Tribunal Arbitral tenga a bien clarificar en cada
punto, el precepto del Reglamento de Origen MERCOSUR que considera que
esta parte ha violado con su accionar en el desarrollo de la investigacion
cuestionada.

2.- Consideracion de la prueba ofrecida.

A criterio de la Republica Argentina existe una oscuridad que exige una nueva
intervencion del Tribunal reflejada en una contradiccién interna del Laudo que
dificulta insalvablemente su interpretacion cuando, al mismo tiempo, se imputa a
la posicién argentina orfandad probatoria, pero se omite la consideracion de la
extensa y conducente prueba ofrecida y producida por esta parte.

En efecto, tanto en el parrafo 3.2.8 cuanto en el 3.2.9 entiende el Tribunal que
las probanzas arrimadas por la Republica Argentina fueron insuficientes para
fundar su posicién (“... no surge una prueba concluyente de que la empresa
MOTOCICLO, S.A. realice una actividad limitada al mero ensamblado ... La
ausencia de pruebas concluyentes aportadas por la Republica Argentina ...
determina que no pueda considerarse abatida, en este caso la presuncién
relativa de coherencia del referido certificado”). Sin embargo, el Tribunal ni
siquiera ingresa a analizar las pruebas aportadas, olvidando que las mismas son
absolutamente atingentes y se refieren al aspecto de debate.

En el punto, el Tribunal expone una contradicciéon académica: rechaza por falta
de pruebas (entiéndase por eso en estricto sentido juridico, inexistencia,
insuficiencia, impertinencia o improcedencia de probanzas) sin siquiera
considerar las realizadas.

Es verdad que el Tribunal no esta obligado a citar en sus resoluciones todas las
probanzas producidas, sino solamente las conducentes, pero es obvio que para
que su Laudo posea coherencia, congruencia y logicidad exigibles, debe explicar
razonadamente qué circunstancias le quitan admisibilidad a las pruebas
efectivamente presentadas. Maxime cuando las mismas -en muchos casos- se
corresponden con datos oficialmente suministrados por la propia contraparte,
como en la especie cuando se traen al litigio datos de importacion y exportacion
a y desde la Republica Oriental del Uruguay efectuadas por la firma
MOTOCICLO, S.A., que demuestran irrefutablemente que las primeras
equivalen a las segundas en piezas y partes del producto en cuestidn, lo que a
simple vista echa por tierra la afirmacion (esta si, enteramente huérfana de
prueba) de que dicha empresa fabrica, total o parcialmente.

El tema es sencillo: si el monto de lo importado por MOTOCICLO, S.A. a la
Republica Oriental del Uruguay en “piezas y partes” para bicicletas coincide
aritméticamente con el de las operaciones de exportacion de bicicletas a la
Republica Argentina, ¢qué actividad efectiva y real de produccién se ha llevado
a cabo en territorio uruguayo?. El tema no es menor ni lateral, sino de fondo; sin
embargo, el Tribunal ha omitido la consideracion de dichas pruebas, lo que sin
dudas es una omisién que obstaculiza la interpretacién del Laudo.

En el mismo sentido, la Republica Argentina solicita al Tribunal que especifique
los pasajes de la normativa MERCOSUR sobre Régimen de Origen de los
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cuales surja la exigencia de contar con “pruebas concluyentes” a los efectos de
adoptar una medida en su marco. En opinién de esta parte, seria un error no
reconocer una sustancial diferencia entre los alcances que corresponde otorgar
a los términos “pruebas concluyentes” (utilizado por el Tribunal) y “fundadas
dudas” (utilizado en el Reglamento de Origen MERCOSUR).

3.- Revocacién de una norma de derecho interno.

A criterio de la Republica Argentina el Tribunal Arbitral se ha arrogado una
facultad que no le corresponde. En mas de una ocasion, del Laudo se
desprende que el Tribunal ha resuelto “revocar” la medida cuestionada en esta
controversia. Asi lo expresa en el punto 3.3.3 “... la decisién de la autoridad
argentina que revocamos y dejamos sin efecto”, en el punto 3.3.6, “Lo cierto es
gue revocado como se revoca mediante este Laudo lo resuelto por la autoridad
argentina en 23 de enero de 2001 ...", y en punto Primero de la Decision “a) se
revoca y deja sin efecto la referida resolucion”.

Esta parte considera que el Tribunal Arbitral ha incurrido en un error que debe
rectificar en esta oportunidad, dado que una medida de derecho interno de un
pais en el estadio actual del MERCOSUR sélo podra ser revocada por una
nueva norma del derecho positivo interno de ese mismo pais. El Laudo de un
Tribunal tendrd el objeto de declarar si una medida adoptada por un pais
constituye o no un incumplimiento de la normativa MERCOSUR que resulte
aplicable al caso. De constatarse tal incumplimiento, el Tribunal debera
recomendar al Estado Parte que aplico la medida, que la deje sin efecto en un
determinado plazo.

Cabe sefialar que esto es asi aun en el &mbito de la Comunidad Europea donde
se ha creado un nuevo ordenamiento juridico a favor del cual los Estados han
cedido, en ambitos cada vez méas amplios, sus respectivos derechos de
soberania al punto de haberse establecido el principio de primacia del derecho
comunitario sobre los derechos de los Estados miembros, asi como el efecto
directo de las disposiciones aplicables a sus nacionales y a ellos mismos, fue
necesario dotar a la Comunidad de un poder judicial a efectos de garantizar la
unidad de ampliacion del derecho comunitario y que sus decisiones se
impongan irrevocablemente.

Sin embargo, esta caracteristica soberana del Tribunal de Justicia no llega al
punto de facultarlo a derogar una norma de derecho interno. Por ejemplo, en un
recurso por incumplimiento que se puede dar entre otros casos, cuando un
Estado miembro mantenga una norma nacional contraria al derecho comunitario,
el Tribunal de Justicia pese a tener todas las atribuciones soberanas aludidas,
s6lo puede constatar el incumplimiento y esa constatacion tiene un caracter
puramente declaratorio, pues sélo los Estados pueden y deben acatar sus
consecuencias.

El Tribunal de Justicia tal como sostuvo en la sentencia Humblet! no puede,
como en un sistema federal, proceder por si mismo a la supresion de la medida
incriminada, o sea anular o derogar él mismo las leyes nacionales o los actos
administrativos condenados.

! Humblet CJCE, 16.12.1960.As.6/60.Rec.1128"

3.- Por su parte, la representacién de la REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY formuld
solicitud de aclaracion e interpretacion sobre el modo en que debe cumplirse el Laudo Arbitral
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en escrito cuyo contenido integro es el siguiente:

“AL TRIBUNAL ARBITRAL

LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY, representada por el Dr.
ROBERTO PUCEIRO, en los procedimientos promovidos por reclamo
contra la REPUBLICA ARGENTINA, por “Restricciones al Acceso al Mercado
Argentino de Bicicletas de Origen Uruguayo”

al TRIBUNAL DICE:

Que en tiempo y forma viene a solicitar aclaracion e interpretacion, sobre el
modo en que debe cumplirse el Laudo Arbitral dictado en estos procedimientos,
en mérito a lo siguiente:

1.- La presente solicitud tiene como objeto que se dé fiel cumplimiento al Laudo,
evitando interpretaciones discordantes que puedan entorpecer nuevamente el
libre acceso de bicicletas exportadas al mercado argentino por Motociclo S.A.

2.- El Tribunal Arbitral en el numeral 2° de la “Decisién” del Laudo en cuestion
expreso: “No emitir pronunciamiento sobre la pretensién de la Republica Oriental
del Uruguay sobre el procedimiento de selectividad para control aduanero de
valor aprobado por las autoridades competentes de la Republica Argentina,
habida cuenta de lo resuelto en el punto anterior y con los términos y el alcance
establecidos en el parrafo 3.3.7 de la fundamentacion del laudo”.

Por su parte en el punto 3.3.7 de la fundamentacion del laudo se expresa que:
“Nada de esto cuestiona, ni puede cuestionar, la vigencia y validadse del
conjunto normativo argentino sobre valor en aduana, puesto que lo que el
Tribunal Arbitral entiende es que, en el supuesto litigioso, no procede ningln
acto aplicativo de dichos preceptos que pueda conducir a la liquidacién de un
tributo aduanero. Ni tampoco dicha normativa puede utilizarse aqui como
elemento de desproporcionada y poco razonable exigencia de requisitos o
tramites de efecto disuasorio o retardatario. Por todo lo cual, el Tribunal Arbitral
declara la improcedencia de aplicar al caso de controversia la normativa
argentina sobre procedimientos de selectividad para control aduanero del valor
en vista de una liquidacién de derechos arancelarios que por si misma se
declara improcedente. Todo ello naturalmente sin perjuicio de que la mercancia
importada que ingresa a la Republica Argentina como intrazona, y por lo tanto
franca de aranceles, pueda dar lugar a la aplicacion en condiciones no
discriminatorias de las normas de valoracion a efectos de la tributacion interior
que en su caso resultare procedente”.

3.- El objeto de la presente aclaracion e interpretacion versa sobre lo expresado
por el Tribunal al manifestar: "Todo ello, naturalmente, sin perjuicio de que la
mercancia importada gque ingresa a la Republica Argentina como intrazona, y
por lo tanto franca de aranceles, pueda dar lugar a la aplicacién en condiciones
no_discriminatorias de las normas de valoracién a efectos de la tributacién
interior gue en su caso resultare procedente”

Segun expresiones del propio Tribunal las normas de valoracion sélo se pueden
aplicar, en el supuesto de mercaderia importadas de intrazona, para determinar
la tributacion interior aplicable. En dicho supuesto las normas de valoracion se
debe aplicar EN FORMA NO DISCRIMINATORIA.
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En tal sentido se estima imprescindible que el Tribunal Arbitral determine
precisamente el alcance de la expresién “...en condiciones no discriminatorias”

Es decir, de qué forma la Republica Argentina debe aplicar las normas de
valoraciéon a los Unicos efectos de determinar la tributacion interior, “... en
condiciones no discriminatorias”.

4.- Se funda el Derecho en los Articulo 22 del Protocolo de Brasilia y 19 de las
Reglas de procedimiento dictadas por el propio Tribunal.

PETITORIO

POR TODO LO EXPUESTO, AL TRIBUNAL ARBITRAL SE PIDE:

Se tenga por presentada esta gestion y se proceda a efectuar la aclaracion e
interpretacion solicitadas.”

4.- Ambos escritos han sido presentados dentro del término que establece el art. 19 de las
Normas de Procedimiento que el Tribunal Arbitral establecié al constituirse e iniciar el
procedimiento. El referido art. 19 se corresponde con el contenido del art. 22 del Protocolo de
Brasilia.

5.- Procede, pues, entrar en la consideracion de las mencionadas pretensiones aclaratorias o
de interpretacion que las partes han planteado, si bien el Tribunal Arbitral ha de significar que
el tramite referido en los preceptos antes mencionados, arts. 19 de las Normas y 22 del
Protocolo de Brasilia, no constituye un dispositivo de revisién de la Resolucion ya adoptada ni
puede tener, por tanto, alcance modificativo del Laudo ya pronunciado. La finalidad de un
tramite de esta estirpe no es otra que la de dar oportunidad a las partes y al érgano arbitral
gue emitid el Laudo para aclarar algin extremo que pudiera haber quedado oscuro, salvar
alguna contradiccién, o introducir las correcciones de errores materiales que requieran
subsanacion. También el tramite puede utilizarse para recabar una interpretacién sobre la
forma en que deba cumplirse el Laudo.

6.- En los términos aclaratorios o interpretativos que quedan especificados, procede entrar en
el estudio de las cuestiones propuestas por la representacion de la REPUBLICA
ARGENTINA.

6.1.- El primer blogue de aclaraciones que pide la REPUBLICA ARGENTINA, plantea al
Tribunal Arbitral la solicitud de que “tenga a bien clarificar en cada punto (de los que enumera
hasta 4) el precepto del Reglamento de Mercosur que considera el Tribunal Arbitral en su
Laudo que esta parte (Argentina) ha violado con sus acciones en el desarrollo de la
investigacion cuestionada”.

No cree el Tribunal Arbitral que el Laudo emitido carezca de precision en la delimitacion de
los “ilicitos” en que ha incurrido la Administracion Aduanera argentina y que han dado lugar al
pronunciamiento primero de la parte dispositiva del Laudo.

El art. 18 del Reglamento de origen Mercosur establece que “....las autoridades competentes
podran.... requerir de la reparticion oficial responsable...”. Y el art. 21°, apartado a), significa
gue “A través de la autoridad competente del estado parte exportador.....". El Tribunal Arbitral
considerd que esos preceptos deslegitiman la utilizacion de vias directas de relacién entre la
Administracion Aduanera y la empresa exportadora, si esa relacion directa se entabla con
fines de despejar “dudas fundadas sobre la autenticidad o veracidad del Certificado de
origen”.

Tampoco estos preceptos ni ninguno de sus correlativos, amparan la extension del ambito
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objetivo de las comprobaciones sobre Certificados de origen; comprobaciones que no
pueden extenderse mas alla de la materia a la que se refiere el concreto Certificado que
desencadena la duda. El Tribunal Arbitral constatd la existencia de esa extension material
que contraviene directamente las normas aplicables: art. 21 del Reglamento de Origen “a los
efectos de verificar si un bien es originario ...."”; y también menciona el Reglamento (art. 21.b))
gue su ambito de aplicacion es para “casos debidamente justificados”, todo lo cual funda
adecuada y precisamente la Resolucion adoptada en el Laudo.

Asi que aclarado queda que son esos preceptos, en el ambito del bloque normativo al que
pertenecen, los que han sido infringidos en los términos que el Laudo expresa, después de
considerar probada la existencia de indagaciones directas -sin intervencién inicial de la
reparticion uruguaya correspondiente-; y esta también probada la proyecciéon de esas
investigaciones hacia el origen de mercaderias no comprendidas en la cobertura de la
indagacion primigenia. Por ello resolvié el Tribunal Arbitral que la desviacion procedimental
inicial y la extensién material ulterior infringen el Reglamento de origen.

6.2.- A través de la pretension aclaratoria articulada por la representaciéon Argentina bajo la
rGbrica Consideracion de la prueba ofrecida, sefiala la representacion de la REPUBLICA
ARGENTINA la existencia de una “oscuridad que exige una nueva intervencion del Tribunal
reflejada en una contradiccion interna del Laudo que dificulta insalvablemente su
interpretacion cuando, al mismo tiempo, se imputa a la posicién argentina orfandad
probatoria, pero se omite la consideracion de la extensa y conducente prueba ofrecida y
producida por esta parte.”

Tres son las cuestiones que sobre este particular plantea la REPUBLICA ARGENTINA: de un
lado, una supuesta falta de referentes probatorios en la argumentacion del Laudo; de otra
parte, lo que entiende como subestimacién de una concreta prueba aportada por la
REPUBLICA ARGENTINA (datos globales de exportacion-importacion concernientes al
tema); y finalmente, un cuestionamiento de la valoracién que el Tribunal ha hecho de la
presuncién de veracidad del Certificado de origen y de la densidad probatoria necesaria para
desvirtuarlo.

A) En cuanto a la alegada falta de mencién de los elementos probatorios, el Tribunal Arbitral
ha de reiterar en este momento que los hechos que dan lugar al pronunciamiento primero de
la parte dispositiva del Laudo resultan de la constancia documental, no cuestionada por las
partes, de los siguientes extremos: a) La existencia de una tramitacion por parte argentina del
cuestionamiento del Certificado de origen “extra-reparticion oficial responsable”; b) Igual
certeza documental de que la materia del cuestionamiento de origen era inicialmente una
partida y modelo especifico de bicicletas, y luego lo fue de toda la produccién de la fabrica
Motociclo S.A.; y ¢) Con la no menos contundente existencia documental de una resolucion -
la de 23 de enero de 2001- de contenido sancionador de notoria gravedad junto a una
declaracion por parte Argentina de toda una produccién fabril como mercancia extrazona.
Son estos tres puntos facticos los que determinan la Resolucion del Tribunal Arbitral
declarativa de la ilicitud de la decision y su reflejo documental es palmario y no discutido,
aunque si haya habido debate sobre el alcance de alguno de dichos documentos y sus
consecuencias juridicas.

B) En el debate sobre esos concretos puntos referidos en parrafos anteriores, el Tribunal
Arbitral no ha estimado que tuvieran relevancia aportes estadisticos unidos al procedimiento
en fase probatoria.

C) En cuanto a las reflexiones que ahora aporta la REPUBLICA ARGENTINA sobre la
fundacion del Laudo atingente a una supuesta “contradiccion académica” que supondria
“rechazar por falta de pruebas sin siquiera considerar las realizadas” el Tribunal Arbitral ha de
recordar en este tramite que el propio Reglamento de Origen Mercosur manifiesta en su
preambulo que se trata de “adoptar Reglas de origen ciertas y claras que permitan
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determinar en forma fehaciente la nacionalidad de los productos intercambiados”. Esa
fehaciencia luego desarrollada en el articulado dota a los Certificados de origen de una inicial
capacidad acreditativa de su contenido en los términos del propio Reglamento, sujeta a
ulterior verificacion si se alegaren dudas fundadas “en relacién con su autenticidad o
veracidad”.

En su reflexion sobre el particular, el Tribunal Arbitral consideré que no se ha acreditado la
falta de veracidad del Certificado en cuestion. La contradiccion sobre el Certificado se plante6
inicialmente “extra-reparticion”; y luego se extendié el proceso de verificacién a la total
actividad productiva de Motociclo S.A., esencialmente a través de una visita a la fabrica que
dio lugar a ulterior informe que no ha permitido al Tribunal Arbitral concluir que el Certificado
cuestionado careciera de veracidad sobre el Unico proceso al que podria referirse que es el
relativo al modelo de bicicletas afectado por la polémica. Ni la prueba documental ni la
testimonial han conseguido convencer al Tribunal de que tales bicicletas fueran mercancia
extrazona. Baste recordar aqui la fuerte concentracion argumental de la REPUBLICA
ARGENTINA sobre sus dudas de que se produjera en Uruguay el manillar de las bicicletas -
por no acreditarse la posibilidad de realizacién de su moleteado- y ello sin tener en cuenta
gue en la declaracion jurada el manillar se identificaba como componente extrazona.

6.3.- Cuestiona en su solicitud de aclaracion la REPUBLICA ARGENTINA la decision que el
Tribunal Arbitral ha tomado de “revocar y dejar sin efecto la Resolucion adoptada por la
autoridad aduanera argentina en 23 de enero de 2001” lo que para dicha representacion
implicaria que el Tribunal Arbitral “se ha arrogado una facultad que no le corresponde”.

El Tribunal Arbitral ha mostrado explicitamente, y no podria ser de otra forma, especialisima
atencion a los derechos de soberania de los Estados implicados en la Controversia, dejando
a salvo la facultad normativa de los mismos de manera expresa. El Laudo dice
concretamente que “ni cuestiona ni puede cuestionar la vigencia y validez del conjunto

”

normativo argentino ....".

Ese insoslayable respeto a la capacidad soberana de los Estados para dictar sus propias
normas en los términos delimitados por el Tratado de Asuncion, no obsta para que el Tribunal
Arbitral haya considerado que el acto especifico de la Administracion Aduanera Argentina de
23 de enero de 2001 debia y debe ser revocado dejandolo sin valor ni efecto. En primer lugar
porque no se trata de un acto normativo, como parece apuntar el escrito de aclaracion de la
REPUBLICA ARGENTINA, sino de un mero acto aplicativo de unas normas concretas y
especificas cuya validez queda respetada.

El Tribunal Arbitral ha entendido y entiende que en la Resolucidon que se revoca se dan
ingredientes de ilicitud que s6lo pueden conducir a su referida revocacion. En primer lugar,se
trata de un acto administrativo sin valor generalizador ni rango normativo. En segundo lugar,
es un acto individualizado que a juicio del Tribunal Arbitral ni pudo ni debié nacer a la vida
juridica.

El 6rgano que lo adoptd lo hizo prescindiendo de cauces procesales especificamente
aplicables; con extension indebida de su materia respecto de aquella que permitié la
iniciacién del proceso revisorio del Certificado de origen; y con un resultado ciertamente
contrario a lo establecido en el art. 1 del Tratado de Asuncién cuando en él se establece que
el MERCADO COMUN DEL SUR implica “la libre circulacién de bienes, servicios y factores
productivos entre los Paises, a través, entre otros, de la eliminacion de los derechos
aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacion de mercaderias y de cualquier otra
medida equivalente”. Esa contravencion de tal principio se produce directamente en el acto
que el Tribunal Arbitral revoca en una doble direccion, puesto que a la vez se declara que a
la totalidad de “las mercaderias exportadas por Motociclo S.A. les corresponde el tratamiento
arancelario de extrazona”; y al propio tiempo se desencadenan efectos punitivos para la firma
exportadora y se propone su extension para la entidad certificante.
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Estos datos de antijuricidad conducen necesariamente a la revocacion de un acto de tales
caracteristicas. Ha de atenderse a los parametros basicos de cualquier sistema punitivo, y a
la necesidad de preservar el ordenamiento juridico Mercosur ante una decision
individualizada, un acto administrativo especifico, que contraviene directa y palmariamente
un principio basico del Tratado de Asuncién como es la libre circulacion de mercancias.

La creacion del orden juridico Mercosur, en los términos y con el alcance que se reflejan en
el Fundamento 3.1 del Laudo requiere de un instrumento de proteccion que queda deferido a
los Tribunales Arbitrales “ad hoc” cuando los conflictos toman estado litigioso. Ello requiere
de la eficacia directa de las resoluciones como la adoptada en el parrafo 1° de la parte
dispositiva del Laudo, Unica forma de hacer efectivo el pronunciamiento juridico en el caso
concreto preservando el valor de la seguridad juridica ante una perturbacion directa del
ordenamiento derivada de una decision individualizada.

El Tribunal Arbitral ha dejado a salvo, y asi se ha especificado en el Laudo, no sélo la
capacidad normativa de los Estados, sino también la especifica posibilidad de que la
REPUBLICA ARGENTINA pueda cuestionar futuros Certificados de origen por medio de los
procedimientos de verificacion establecidos en el Reglamento de origen Mercosur.

En supuestos como el presente no resulta facilmente extrapolable la sistemaética de revisiéon
jurisdiccional generada en el &mbito de la Unién Europea.

En primer lugar, en la Unidén Europea se desarrollé desde su inicio un sistema jurisdiccional
articulado sobre distintas estirpes de recursos, en un extenso abanico de mecanismos
contenciosos que va desde los recursos por incumplimiento, a los de reenvio prejudicial, los
de anulacion, los de responsabilidad y los de consulta. En el ambito Mercosur la funcion
jurisdiccional para los conflictos se atribuye a Tribunal Arbitrales “ad hoc” de manera muy
genérica y sin especificar la naturaleza de los conflictos entre Estados, separando sélo en
capitulo aparte los reclamos de particulares; y, desde luego, sin delimitar si los Laudos han
de tener valor meramente declarativo o de plena jurisdiccion.

El Protocolo de Brasilia, que en virtud de su art. 33 forma parte integrante del Tratado de
Asuncion, establece como contenido de “los procedimientos de solucion establecidos en el
presente Protocolo”...."la interpretacion, aplicacion o incumplimiento....” (art. 1 del Protocolo
de Brasilia). El art. 8 consagra la obligatoriedad, “ipso facto” y sin necesidad de acuerdo
especial de la jurisdiccion del Tribunal Arbitral que en cada caso se constituya para conocer y
resolver todas las Controversias. El art. 19.1 faculta al Tribunal para decidir la Controversia
en base a los elementos normativos que alli se citan, pero, como se ha dicho, sin determinar
el caracter declarativo o de plena jurisdiccién que hayan de tener los laudos. Y es logico que
asi sea dada la muy diversa naturaleza de los conflictos posibles. Esa diferente configuracion
permite concebir la existencia de laudos declarativos para los supuestos en que las
caracteristicas de la infraccion (por ejemplo, si se deriva de una norma o reglamento
nacional) requiera de un nuevo acto normativo del Estado infractor para su correccion; lo que
no obsta a que cuando se trate de un acto aplicativo individualizado pueda resolverse en
plenitud de jurisdiccion como en este caso ha hecho el Tribunal Arbitral dando asi relevancia
al efecto directo del derecho Mercosur pronunciado individualizadamente a través del Laudo.

El precedente del caso Humblet® que cita la representacion Argentina tiene un valor histérico
no trasladable al caso aqui contemplado. De un lado, porque su propia antigiedad (1960) y
la materia de referencia (Tratado CECA) dificilmente le darian virtualidad al supuesto

8 Asunto 6/60, Humblet/Estado belga, Recueil 1960, pag. 1.125.
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estudiado. Y sobre todo porgue como sefialé Pescatore®® ya en 1981, la doctrina del efecto
directo de las Normas Comunitarias es posterior al afio 1960 y el Tribunal de Justicia ha ido
progresivamente confiriendo un alcance cada vez mas amplio a ese principio, transformando,
como escribié Plouvier” en 1975, “vias inicialmente platonicas” en un medio cada vez mas
eficaz que permite obtener una aplicacion maxima del derecho comunitario.

Esa trayectoria concerniente al &ambito europeo®® ha de recorrerse en Mercosur de la manera
peculiar que sus caracteristicas exigen; pues no existiendo sino una sola clase de litigios
entre Estados, los laudos deben adoptar la forma, bien declarativa, bien de plena jurisdiccion,
segun requiera cada supuesto controvertido. En el caso presente, el Tribunal Arbitral
entendié y entiende que lo mas coherente con el ordenamiento juridico Mercosur es la
revocacion del acto concreto y el mantenimiento de los bloques normativos concernidos. Esa
doble decisiébn mantiene a la vez la primacia y el efecto directo del ordenamiento Mercosur, y
la soberania -a efectos normativos- de los Estados parte.

7.- En cuanto a la solicitud de aclaraciéon e interpretacion formulada por la REPUBLICA
ORIENTAL DEL URUGUAY, el Tribunal Arbitral entiende que no procede hacer
pronunciamiento sobre cuéles hayan de ser las condiciones no discriminatorias en las que la
REPUBLICA ARGENTINA pueda en su caso aplicar las normas de valoracion que entienda
pertinentes a efectos de tributacién interior si fuere procedente.

La prohibicion de la aplicacion de normas internas en condiciones no discriminatorias
constituye un elemento esencial del ordenamiento Mercosur conforme al inciso primero del
art. 1 del Tratado de Asuncién. Por tanto, cualquier actuaciéon de la autoridad fiscal de los
Estados parte esté sujeta a esa prohibicion de discriminar. Pero el efecto discriminatorio o no
de tal aplicacion no puede ser enjuiciado sin haberse llegado a producir el eventual acto
aplicativo de la norma fiscal interna. Con esa reserva el Tribunal Arbitral quiso expresar su
respeto a todo el conjunto de normas internas de la REPUBLICA ARGENTINA, a su estatuto
orgéanico y a su facultad soberana de darle aplicacion, que en su caso seria revisable por los
procedimientos de derecho a que hubiere lugar.

En virtud de tal consideracion no procede avanzar interpretacion alguna en los términos
solicitados por la representacion de la REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY.

El Tribunal Arbitral “ad hoc” por unanimidad,

RESUELVE

1.- Alzar y dejar sin efecto la suspension de la eficacia del Laudo acordada en virtud de lo
establecido en el apartado 3 del art. 22 del Protocolo de Brasilia, comenzandose desde la
notificacion de la presente resolucion el computo del plazo establecido para el cumplimiento
del Laudo en el art. 21.2 del Protocolo de Brasilia.

2.- Tener por aclarado el Laudo emitido en la Ciudad de Asuncién del Paraguay a los
veintinueve dias de septiembre de dos mil uno en los términos, con el contenido y el alcance
que figuran en la fundamentacion de la presente resolucion.

% <<Aspectos judiciales del acervo comunitario>>, en Revista de Instituciones Europeas, 1981, nim.
2, pags. 343y ss.

57 L. PLOUVIER: Les décisions de la Cour de Justice et des Communautés Européennes et leurs effets
juridiques, Bruselas 1975, pag. 211.

% La doctrina del entonces T.J.C.E. respecto de la inaplicacion de pleno derecho de la disposicion
nacional incompatible con el derecho comunitario resulta, entre otras de las Sentencias dictadas en las
causas Comision c/ ltalia 48/71 (13.07.72); Comisién c/ Francia 167/73 (04.04.74); Comisién c/ Francia
24 y 97/80 (28.03.80).
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LAUDO VI
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LAUDO ARBITRAL

En la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, a los 9 dias del mes de enero
de 2002,

VISTO:

Para Laudo las presentes actuaciones ante este Tribunal Arbitral relativas a la controversia
entre la Republica Oriental del Uruguay (Parte Reclamante, en adelante “Uruguay”) y la
Republica Federativa del Brasil (Parte Reclamada, en adelante “Brasil”) sobre “Prohibicion de
Importacion de Neumaticos Remoldeados (Remolded) Procedentes de Uruguay”

.- RESULTANDO
A. El Tribunal Arbitral

El Tribunal Arbitral, constituido para entender en la presente controversia de conformidad con
el Protocolo de Brasilia para la Soluciéon de Controversias en el MERCOSUR de fecha 17 de
diciembre de 1991, se encuentra integrado por los arbitros Dr. Radl Emilio Vinuesa de la
Republica Argentina (Presidente del Tribunal), Dra. Maristela Basso de la Republica
Federativa del Brasil y el Dr. Ronald Herbert de la Republica Oriental del Uruguay.

El Presidente fue debidamente notificado de su designacion y el Tribunal quedd constituido,
instalado y en funciones el 17 de setiembre de 2001. El Tribunal celebrd su primera reunion
en la sede de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR el 12 de octubre de 2001 y
adopté sus Reglas de Procedimiento. Invitd a las Partes a designar sus respectivos
representantes y a constituir sus domicilio legales. Invitd asimismo a las Partes a someter al
Tribunal sus escritos de presentacién y respuesta.

Los escritos fueron presentados y recibidos por el Tribunal dentro de los plazos previstos,
haciéndolos conocer, cada escrito a la otra Parte. Las representaciones quedaron
acreditadas y los domicilios constituidos. Las pruebas documentales presentadas por cada
Parte fueron admitidas, comunicadas a la otra Parte y agregadas al expediente.

El Tribunal convoco a las Partes a una Audiencia a celebrarse en la sede de la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR (SAM) para el dia 3 de diciembre de 2001. Las Partes
solicitaron una suspension de los plazos procesales que fue concedida, fijandose una nueva
fecha para la Audiencia convocada. La Audiencia se celebré en la sede de la SAM en
Montevideo el dia 18 de diciembre de 2001. Las Partes presentaron sus alegatos orales y el
Tribunal formuld preguntas que fueron respondidas por las Partes. El Tribunal ordené la
presentacion escrita de los resimenes de las posiciones de cada Parte de conformidad al
articulo 15.3 de su Reglamento. Recibidos ambos escritos, el Tribunal se aboc6 a la
elaboracion del Laudo Arbitral. Las notificaciones y comunicaciones a las Partes, asi como el
recibo de los escritos y comunicaciones de las Partes, fueron realizados por intermedio de la
SAM. Con fecha 28 de noviembre de 2001 el Tribunal decidié hacer uso de la prérroga por
treinta dias del plazo para expedirse, notificando a las Partes, de conformidad con el Articulo
20 del Protocolo de Brasilia. Con fecha 28 de diciembre de 2001 el Tribunal solicité a las
Partes una extension del plazo para producir su Laudo Arbitral. Habiendo las Partes
concedido la extensién solicitada, el Tribunal se reuni6 los dias 8 y 9 de enero de 2002 en la
sede de la SAM en Montevideo.

Las actuaciones del Tribunal que preceden a este Laudo Arbitral, consignadas en Actas y
Providencias de acuerdo a las Reglas de Procedimiento, corren agregadas a los presentes
autos.
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B. Representantes de las Partes.

La Republica Oriental del Uruguay designé como sus representante al Dr. José Maria
Robaina, al Dr. Roberto Puceiro, al Ingeniero Washington Duran, al Ministro Consejero
Ricardo Nario y al Ingeniero Luis Plouvier; y la Republica Federativa del Brasil designé como
representante titular al Sr. Enriqgue Augusto Gabriel y como asesores al Sr. André Alvim de
Paula Rizzo, al Sr. Mario Canabarro Abad, al Sr. Marcio Bicalho Cozendey, al Sr. Marcelo
Baumbach y a las Sras Liliam Beatriz Chagas de Moura y Daniela Arruda Benjamin.

C. Tramitacion

El Tribunal Arbitral fue constituido de conformidad con el Protocolo de Brasilia, su
Reglamento y el Protocolo de Ouro Preto, y se han cumplido con todos los términos y
condiciones establecidas en estos instrumentos a efecto de que se dieran por iniciadas las
presentes actuaciones arbitrales. Las etapas previas al arbitraje, prescriptas en las normas
relativas a la solucién de controversias del Protocolo de Brasilia y del Protocolo de Ouro
Preto, fueron debidamente observadas.

Uruguay a través de la Nota No 538/2001 del 15 de marzo de 2001, solicité a Brasil el inicio
de negociaciones directas de conformidad con los Articulos 2 y 3 del Capitulo 1l del Protocolo
de Brasilia, relativas a la prohibicion de la importacion de neumaticos remoldeados
(remolded) procedentes de Uruguay. Esta situacion fue comunicada a la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR por Nota No 541/2001.

El dia 23 de abril de 2001 se llevaron a cabo, en la ciudad de Asuncion, negociaciones
directas entre las partes, no alcanzandose solucién alguna.

Uruguay comunicé a Brasil, por nota No 1136/2001 del 31 de mayo de 2001, su decision de
dar por terminada la etapa de negociaciones previéndose que la cuestion fuera considerada
en la siguiente reunién del Grupo Mercado Comun de conformidad con el Articulo 4 numeral
1 del Capitulo Il del Protocolo de Brasilia.

Uruguay, por Nota No 1119/2001 de 31 de mayo de 2001 solicité a la Presidencia Pro-
Tempore que la controversia fuera incluida en la agenda de la préxima reuniéon del Grupo
Mercado Comun.

Los dias 12 y 13 de junio de 2001, la controversia fue considerada en el transcurso de la XLII
Reunién Ordinaria del Grupo Mercado Comun celebrada en Asuncion. Fue nuevamente
tratada durante la XXI Reunién Extraordinaria del Grupo Mercado Comun celebrada en
Montevideo 13 de julio de 2001. No habiéndose alcanzado acuerdo durante esa reunion, se
decidio dar por terminada la intervencion del Grupo Mercado Comun.

Uruguay inicié el procedimiento arbitral de conformidad con el Capitulo IV del Protocolo de
Brasilia, contra Brasil, por prohibiciéon de importacién de neumaticos remoldeados (remolded)
de origen uruguayo al mercado brasilefio. Por Nota No. 1798 del 27 de agosto de 2001, el
Gobierno de Uruguay notificé a la SAM su decisién de iniciar tal procedimiento, solicitando a
su vez que notificara su decision al Brasil y al Grupo Mercado Comun e iniciara las
tramitaciones necesarias para la sustanciaciéon de los procedimientos arbitrales de
conformidad con el Articulo 7 para. 2 del Protocolo de Brasilia.

Las Actuaciones del Tribunal fueron registradas por la Secretaria Administrativa del

MERCOSUR vy fueron realizadas de conformidad con el Protocolo de Brasilia, su

Reglamento, el Protocolo de Ouro Preto y sus propias Reglas de Procedimiento. Ambas

Partes presentaron en tiempo oportuno argumentaciones y fundamentos en sus respectivas

presentaciones escritas y cumplieron con los términos establecidos para producir pruebas.

Las actuaciones de las Partes se efectuaron de conformidad con los instrumentos legales del
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MERCOSUR. En consecuencia y teniendo en cuenta los alcances previstos por el Articulo 20
del Protocolo de Brasilia, el Tribunal tiene plena capacidad para emitir este Laudo en el
presente caso con la forma y los efectos y alcances establecidos por los Articulos 20 y 21 del
Protocolo de Brasilia y por el Articulo 18 de su Reglamento.

D. Alegaciones de las Partes

1). Reclamo de Uruguay
Uruguay, como parte Reclamante, manifiesta:

Que el objeto de la controversia esta constituido por la Portaria de la Secretaria de Comercio
Exterior del Ministerio de Desarrollo, Industria y Comercio Exterior (SECEX) N0.8/00 de 25 de
setiembre de 2000 que dispuso la no concesién de licencias de importacion de neumaticos
recauchutados y usados clasificados en la posicién 4012 de la Nomenclatura Comun del
Mercosur (NCM), sea para consumo 0 uso como materia prima (Recaudos |, doc.1) como
asimismo por otros actos normativos o medidas que directa o indirectamente impidan el
acceso de esas mercaderias al mercado brasilefio.

Con anterioridad a la Portaria N0.8/00, la Portaria No 8/91 de 13 de mayo de 1991
(Recaudos I, doc.2) habia prohibido la importacion de neumaticos “usados” (clasificados en la
Subposicion  NCM 4012.20), mas no prohibia la importacion de los neumaticos
“recauchutados” (clasificados en la Subposicion NCM 4012.10). La importacion de
neumaticos “recauchutados” estuvo autorizada durante el lapso de diez afios que medio
entre la Portaria No. 8/91 y la Portaria N0.8/00.

La Subposicion NCM 4012.10 (“neuméticos recauchutados”) se refiere técnicamente a los
neumaticos “reformados”, que incluyen: los “remoldeados” (objeto de esta controversia), los
“recauchutados” y los “recapados”, distinguiéndose de la Subposicion NCM 4012.20 que
refiere a los neumaticos “usados”.

La prohibicion establecida por la Portaria No.8/00, al aludir genéricamente a la Posicion NCM
4012, introdujo una prohibicibn nueva al extender, la que anteriormente alcanzaba
Unicamente a los neumaticos “usados”, a los tres tipos de neuméticos “reformados”; violando
diversas normas vigentes en el MERCOSUR, en especial las disposiciones del Tratado de
Asuncion y de su Anexo |, la Decisién del Consejo Mercado Comun No.22/00 y principios
generales de derecho.

En razén de lo expresado, la empresa SERISUR S.A., cuya principal actividad consiste en la
reconstruccion de neumaticos para la exportacion se ha visto impedida de seguir exportando
a Brasil neuméticos “remoldeados” como lo venia haciendo hasta la entrada en vigencia de la
Portaria No.8/00, provocandole graves perjuicios. (Recaudos 3).

Que, ademas de SERISUR S.A., cualquier empresa uruguaya esta impedida hoy de exportar
tal mercaderia a Brasil.

Que entendiendo que la Portaria N0.8/00 es violatoria de la normativa del MERCOSUR, se
han cumplido las etapas procedimentales exigidas por el Protocolo de Brasilia.

La Parte Reclamante efectia un planteamiento histérico de caso refiriendo a: a) el marco
normativo que precedié al dictado de la Portaria N0.8/00; b) al criterio con el que dicho marco
normativo fue aplicado por los drganos competentes brasilefios; y c¢) a la sustancial
modificacién que introdujo la referida Portaria No. 8/00.

Con respecto al marco normativo precedente a la Portaria No.8/00, Uruguay dice que:
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a) El art.27 de la Portaria N0.8/91 (dictada por el Ministerio de Economia, Hacienda y
Planeamiento) prohibia la importacién de bienes de consumo (en este caso, neumaticos)
“usados” (Recaudos I, doc.2).

b) La Portaria N0.1/92 habilitaba la importacion de neumaticos usados bajo ciertas
condiciones (Recaudos |, doc.14).

c) La Portaria N0.18/92 derog6 la Portaria No.1/92, volviéndose a aplicar la prohibicion del
art.27 de la Portaria No.8/91 (Recaudos |, doc.15).

d) La Portaria No0.8/00 de 25 de setiembre de 2000 (del ahora Ministerio de Desarrollo,
Industria y Comercio Exterior) derog6 la Portaria No.8/91 disponiendo que no se otorgaran
licencias de importacién de neumaticos tanto usados como recauchutados clasificados en la
posicion NCM 4012 (Recaudos I, doc.1).

e) Antes de esa fecha, el 19 de setiembre de 2000, ya se habia informado a los operadores
de comercio exterior de Brasil que se comenzaban a exigir licencias de importacion previa
para los neuméticos recauchutados clasificados en la Posicion NCM 4012 (Recaudos I,
doc.16), lo que ya constituia una violacién de la Decisién No.22/00 del Consejo del Mercado
Comun por la cual los Estados se comprometieron a no adoptar ninguna medida restrictiva al
comercio reciproco cualquiera fuese su naturaleza (Recaudos Il, doc.17)

Con respecto al criterio con que el marco normativo que precedio a la cuestionada Portaria
No.8/00 fue aplicado por los 6rganos competentes brasilefios, Uruguay dice que:

a) Antes de dictarse dicha Portaria No0.8/00, los nheuméticos remoldeados, clasificados en la
Subposicion NCM 4012.10 podian exportarse de Uruguay a Brasil -y en los hechos
efectivamente se exportaban-, siendo asi durante el lapso comprendido entre la entrada en
vigencia de la Portaria N0.8/91 y la entrada en vigencia de la Portaria No.8/00.

b) La circunstancia de que los neumaticos cuya importacion en ese lapso las autoridades
brasilefias consideraban prohibidas eran Unicamente los “usados” clasificados por la
Subposicion NCM 4012.20, y no los “recauchutados” clasificados por la Subposicion NCM
4012.10 —a los cuales no alcanzaba dicha prohibicion-, pone de manifiesto que las
autoridades de Brasil en ningln caso consideraron a los neuméticos “recauchutados”
(“reformados”) como neuméticos “usados”.

¢) Dicha conclusién resulta del ininterrumpido flujo comercial de neumaéticos clasificados en la
Subposicion NCM 4012.10 importados por Brasil durante los practicamente diez afios que
mediaron entre la Portaria N0.8/91 y la Portaria N0.8/00. El hecho de que la firma SERISUR
S.A. realiz6 varias exportaciones en el periodo comprendido entre los afios 1996 y 2001
(Recaudos II, doc.18 con anexos) y la informacion estadistica del “Comercio Exterior de
Brasil” (Recaudos 1V, doc.19) asi lo consignan.

d) Diversas autoridades de Brasil han admitido formalmente la procedencia de las
importaciones de neumaticos “reformados” durante ese lapso, a via de ejemplo, el Parecer
de fecha 6/4/98 de la “Divisao de Legislacao Nacional —DILEG- de la Coordenacao Geral do
Sistema Aduaneiro —COANA- de la Secretaria da Receita Federal que establece una clara
distincién entre los neumaticos clasificados en la Posicion NCM 4012.10 y los clasificados en
la Posicion NCM 4012.20, no admitiéndola siquiera en la relaciébn género-especie,
asignandoles diferente tratamiento juridico y concluyendo que la prohibicion que afecta a los
neumaticos clasificados en la Posicion NCM 4012.20 no afecta a los clasificados en la
Posicion MCM 4012.10 (Recaudos IV, doc.20)

e) Estando vigente la prohibicién de importacién de neumaticos “usados” (Portaria N0.8/91) y
como resultado de una consulta de Paraguay (registrada en la SAM como Nota Técnica
No0.23/95), el Departamento Técnico de Intercambio Comercial del Ministerio de la Industria,
Comercio y Turismo de Brasil inform6 que las importaciones brasilefias de neumaticos
recauchutados no estaban sujetas a restricciones de caracter legal o administrativo
(Recaudos IV, doc.21).

f) Las respuestas de Brasil relacionadas con la Consulta N0.32/98 presentada a ese pais en
la XXXIIl Reunion de la Comisién de Comercio del Mercosur por Argentina, Paraguay Yy
Uruguay concernientes a aspectos considerados discriminatorios del “Proyecto de resolucion
sobre régimen de control y destruccién o reciclaje de neumaticos inservibles”, son prueba
inequivoca de la posicién de Brasil con respecto a la procedencia de la importacién de los
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neumaticos “recauchutados” (“reformados”) durante la vigencia de la prohibicion establecida
por la Portaria N0.8/91 sobre neumaticos “usados” (Recaudos V, doc. 23). Las respuestas a
las consultas registradas en actas No.1/00 presentada en la XXXIX Reunién de la Comisiéon
de Comercio, (Recaudos V, docs.24 y 25) y No.5/00 presentada en la XLIlII Reunién de la
Comisién de Comercio (Recaudos V, doc.26 y 27); y la Nota Técnica acta No.1/01
presentada por Brasil en la XLVIl Reunién de la Comisién de Comercio (Recaudos V,
doc.28), ponen en evidencia que las autoridades de Brasil en ningin momento se plantearon
gue los neumaticos recauchutados (reformados) no pudieran ser importados a dicho pais,
siendo que la problematica que diera lugar a la consulta 32/98 de referencia reconocia tales
importaciones como presupuesto.

g) La posibilidad de importar neumaticos durante el lapso de referencia surge asimismo
inequivoca de la propia Resolucién No.258/99 de 26/8/99 del Conselho Nacional del Medio
Ambiente —-CONAMA- en la que se convirtiera dicho proyecto sobre el régimen de control y
destruccion o reciclaje de neumaticos inservibles (en especial de las normas del art.3°,
respectivos literales “b” de los numerales Il y IV y del art.2° literal IIl), que da por supuesto el
hecho de la importacion de neumaticos reformados -recapados, recauchutados y
remoldeados- clasificados como “recauchutados” por la NCM. En el art.4° de su Resolucion
No0.23/96 de 12/12/96, la propia CONAMA, efectla una clara distincion entre neumaticos
usados y neumaticos reformados tanto en materia de defensa ambiental como respecto del
régimen de importacion a que estan sujetos. Lo cual es confirmado por una sentencia judicial
del Juzgado de la Primeira Vara Federal de Rio Grande respecto de una medida cautelar
(Recaudos V, doc.30). A juicio de la parte reclamante, lo recién expuesto echa por tierra
cualquier pretensiéon de que el cambio de criterio que se cuestiona —la extension de la
prohibicion de importacion de neuméticos “usados” a los neuméticos “recauchutados”
(“reformados”)- pudiera responder a motivaciones de defensa medioambiental, extremo que
por otra parte Brasil no invoca como fundamento de tal cambio de criterio.

h) La posicion de Brasil durante el lapso mediante entre la Portaria N0.8/91 y No.8/00 en el
sentido de permitir la importacién de neuméticos recauchutados (reformados) no haciendo
extensiva a dichos bienes la prohibicién consagrada respecto de los neumaticos usados por
la Portaria No0.8/91 ha sido confirmada por INMETRO (Instituto Nacional de Metrologia,
Normalizacién y Calidad Industrial) en opinion del 6/10/2000 ante una consulta formulada por
la Asociacion Brasilefia de Industria de Neuméticos Remoldeados (Recaudos V, doc.31),
concluyendo que, por definicion, un neumatico remoldeado no puede ser confundido con un
neumatico usado; opinion que confirma en la Nota Técnica sobre neumaticos reformados
objeto de la Portaria No.8/00 de 25/9/00 (Recaudos V, doc.32).

Se pronuncian también en forma afirmativa en cuanto a la diferencia sustancial entre un
neumatico usado y un neumdatico remoldeado, el Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas del
Estado de Sao Paulo —IPT- (Recaudos V, doc.33), la Consultoria Juridica del Ministerio del
Medio Ambiente, de los Recursos Hidricos y Amazonia Legal (Recaudos V, doc.34), el
Laboratorio Tecnoldgico del Uruguay —LATU- (Recaudos V, doc.35) y la Norma MERCOSUR
225:2000 (Recaudos V, doc.36).

En cuanto a la sustancial modificacién que introdujo la cuestionada Portaria No0.8/00 respecto
del marco normativo precedente y de los criterios con que dicho marco normativo fue
aplicado por los 6rganos de Brasil, la Parte Reclamante dice que:

a) De acuerdo a lo indicado precedentemente, hasta la puesta en vigencia de la cuestionada
Portaria N0.8/00, las autoridades de Brasil habian actuado de manera consistente en cuanto
que estaban prohibidas las importaciones a ese pais de neumaticos “usados” pero no las
importaciones de neumaticos “recauchutados” (“reformados”).

Dicho criterio era consistente asimismo con la NCM que clasificaba a los neumaticos
“recauchutados” en la Posicién 4012.10 y a los neumaticos “usados” en la Posicion 4012.20 y
las propias normas brasilefias recogian tal distincion (como, por ejemplo, la Portaria de
DECEX No.01 de 9/1/92, Recaudos |, doc.14).

b) La Portaria No.8/00 no se limita a recoger una prohibicién preexistente, sino que consagra
una nueva prohibicion al extender la prohibicion de importacién a los neumaticos
“recauchutados” (“reformados”) -cuya importacidn no estaba prohibida antes de la entrada en
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vigencia de dicha Portaria-. La propia formula de la Portaria No.8/00 pone de manifiesto que
no tiene por finalidad interpretar una norma anterior —como parece surgir de la respuesta a la
consulta No.48/00 formulada por Paraguay y Uruguay (Recaudos V, docs.37 y 38)- puesto
que no sélo deroga la norma supuestamente interpretada, sino que pasa a referirse a
neumaticos “usados” (por un lado) y “recauchutados” (por otro) cuando en el pasado soélo
habia utilizado la expresién “usados” (Recaudos |, doc.15).

La Parte reclamante asimismo rechaza la eventual pretension de Brasil de fundar la
legitimidad de su comportamiento sobre otras bases, a saber:

a) el razonamiento de que la NCM reduce la clasificaciébn de neumaticos a “nuevos” y
“usados”, puesto que la Posicion NCM 4011 refiere a los “nuevos” mientras que la Posicion
NCM 4012 se desagrega, distinguiendo entre “recauchutados” (“reformados”) —NCM
4012.10- y “usados” -NCM 4012.20-. Brasil pretende incluir a estos Ultimos en la Posicion
NCM 4012.10 para someterlos al mismo régimen de importacién obviando, en error
inexcusable, la referida desagregacion de la Posicion NCM 4012;

b) la libertad de cada Estado para determinar libre y unilateralmente el concepto de bienes
“usados”, ya sea por interpretacion de disposiciones internas aplicables a la materia o0 en
razones de proteccion al medio ambiente. Si bien la Resolucién No0.109/94 del Grupo
Mercado Comun instruye a la Comision de Comercio para presentar un Reglamento Comun
sobre la importacién de bienes usados indicando que mientras no se apruebe el mismo, los
Estados Partes aplicardn sus respectivas legislaciones nacionales sobre la importacién de
bienes usados, ello no supone dar a los Estados total libertad para la fijacion de lo que ha de
entenderse por bien usado, porque los mismos no pueden violar normas técnicas ni criterios
de la NCM ni el sentido comun;

¢) que la Portaria No0.8/00 supuso la mera clarificacion y rectificacion de una anterior mala
interpretacion o aplicacion de las normas vigentes por parte de algunas autoridades
brasilefias, puesto que a las argumentaciones precedentes corresponde agregar que esa es
una cuestion puramente interna de Brasil que no puede afectar a Estados terceros;

d) que la Portaria N0.8/00 responde a nuevas medidas de proteccién del medio ambiente
porque ello no se compadece con el alcance meramente interpretativo que Brasil ha
asignado a esa norma, como asi tampoco con la citada Resolucion No.258/99 de CONAMA.

La Parte Reclamante agrega que autoridades de Brasil han emitido normas que manifiestan
el inequivoco propdsito de impedir u obstaculizar la importacion de neumaticos reformados
en el sentido de la cuestionada Portaria N0.8/00, como, por ejemplo, el Decreto N0.3919 de
14/9/01 que agrega al Decreto No.3179 de 21/9/99 el art.47 A, el cual prevé la aplicacion de
multas especiales para el caso de importacion de neumaticos reformados (Recaudos V,
doc.40); y la Portaria No.123 del INMETRO de 27/9/01 estableciendo exigencias técnicas
adicionales a los neumaticos reformados en el extranjero respecto de los reformados en
Brasil (Recaudos V, doc.41). Estas normas y similares que se hayan dictado o puedan
dictarse, violan la normativa del Mercosur al igual que la Portaria No.8/00, raz6n por la cual
deben también incluirse en el objeto de la presente controversia.

Dice Uruguay que la Portaria No.8/00 y las disposiciones que obstaculizan la importacion de
neumaticos reformados violan el Tratado de Asuncion, la Decision No.22/00 del Consejo del
Mercado Comun (CMC) y principios generales de derecho, segun lo que sigue:

Respecto de la Decision No.22/00 de la CMC: la Portaria No.8/00, al consagrar una nueva
prohibiciéon a la importacion de neumaticos “recauchutados” (“reformados”) —que hasta su
entrada en vigencia se importaban fluidamente desde Uruguay-, constituye una violacién a la
Decision No0.22/00 de 29/6/00 del CMC, la cual rige desde julio de 2000, poco tiempo antes
de la fecha en que Brasil dict6 la Portaria No.8/00. Si bien la Decisién No.22/00 que obliga a
no adoptar medidas restrictivas al comercio reciproco dice que ello es sin embargo de ciertas
restricciones dispuestas en la norma del Articulo 2° literal b) del Anexo | al Tratado de
Asuncion, cuya norma remite a su vez al Articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980, la
prohibiciéon de importacién consagrada por la Portaria No.8/00 no se encuentra amparada en
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ninguna de las hipétesis previstas en esta Ultima, lo cual nunca fue controvertido ni
contestado por Brasil.

Respecto del Tratado de Asuncién: la Portaria No.8/00 ha violado la siguientes normas del
Tratado de Asuncion: la del Articulo 1°, la del articulo 1 del Anexo |, la del articulo 10 inc.2 del
mismo Anexo.

Respecto de los Principios Generales de Derecho Internacional: la Portaria No.8/00 afecta los
principios “pacta sunt servanda” y de “buena fe” (Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, arts.18, 26 y 33.1), los cuales adquieren mas relevancia y profundizacién en los
procesos de integracién —cuya formacién sucesiva exige tener en cuenta el cimulo normativo
que lo va conformando-, segun lo han resaltado anteriores Laudos Arbitrales; también afecta
el principio del estoppel o venire contra factum proprium (art.45 de la Convencion citada) en
virtud de la inconsistencia entre las alegaciones de Brasil y su conducta previa respecto de
este caso.

En virtud de lo anteriormente expuesto, la parte reclamante solicita al Tribunal Arbitral que
declare que las medidas adoptadas por Brasil e impugnadas por Uruguay segun su Reclamo
—en especial la Portaria No0.8/00- son violatorias de la normativa del Mercosur antes referida,
y por lo tanto se ordene a Brasil proceda a declarar la nulidad de todas las medidas referidas
y permita el libre acceso a su territorio y su comercializacidon en el mercado interno de los
neumaticos remoldeados exportados desde Uruguay.

2) Respuesta de Brasil
Brasil, como parte Reclamada, manifiesta:

Que el objeto de la controversia debe limitarse a la Portaria SECEX No0.8/00, puesto que fue
la Unica tenida en cuenta en las fases anteriores al procedimiento arbitral previsto en el
Protocolo de Brasilia, no siendo razonable, so pena de romper el equilibrio entre las Partes
involucradas, admitir, en esta fase, la introduccion de hechos nuevos que viniesen a ampliar
el espectro de la reclamacion; citando a favor de su afirmacion la posicion adoptada por dos
Tribunales Ad-Hoc que actuaron en reclamos precedentes.

El Decreto No. 3919/01 y la Portaria INMETRO No0.133/01 fueron adoptados por distintos
6rganos en el contexto de medidas que tienen que relaciéon con el medio ambiente y la
proteccion de consumidores respectivamente, y por lo tanto no podrian ser calificados como
medidas modificativas de dicha Portaria SECEX No 8/00. Asimismo, la inclusion de “toda otra
medida tendiente a obstaculizar el acceso al territorio brasilefio y la comercializacion interna
de tales mercaderias” en el objeto de la controversia, deja indefinido este objeto, impidiendo
una adecuada defensa de la legalidad de estas medidas a la luz de los compromisos del
MERCOSUR.

Ademas, Brasil afirma que Uruguay no demostré disposicion para utilizar plenamente las
posibilidades de la fase de negociaciones directas que precedieron a la instauracion del
tribunal arbitral. La reunién del dia 23 de abril de 2001 habria sido finalizada, a insistencia de
Uruguay, cerca de quince minutos después de su inicio, sin que el Gobierno brasilefio
hubiese “siquiera informado, con claridad, sobre los argumentos que daban pie a la
controversia”.

El Gobierno brasilefio afirmé también que, reconociendo el gran rigor atribuido a la
implementacion de la Portaria DECEX No. 8/91, asi como a la obligacion establecida en el
Protocolo de Brasilia de buscar primero la solucion de controversias por medio de
negociaciones directas, procur6 durante todo el tiempo que precedié a la fase arbitral
encontrar una solucion viable para el tema del comercio de neuméticos entre los dos paises,
de forma compatible con la legislacién brasilefia sobre bienes usados, sin obtener, al mismo
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tiempo, aceptacion por la otra Parte.

En lo que se refiere especificamente a la Portaria SECEX No. 08/00, a la luz de lo dispuesto
en la Resolucion GMC No0.109/94, la Portaria SECEX No. 8/00 disciplina el régimen de
importacién de bienes usados existente en Brasil, vigente en Brasil desde 1991 (Portaria
DECEX No. 8/91), y que, de acuerdo con el Gobierno brasilefio, incluye neumaticos
recauchutados. En el entendimiento del Gobierno brasilefio, los neumaticos recauchutados
son bienes usados, independientemente de haber sido objeto de algin tipo de proceso
industrial con miras a restituirles parte de sus caracteristicas originales o prolongar su vida
atil. En ese sentido, estan comprendidos en las disciplinas establecidas por la Portaria
DECEX No. 8/91.

Con la adopcién de la Portaria No. 8/00, se procur6 reprimir las importaciones de neumaticos
recauchutados que existian, en funcién, basicamente, de fallas en el sistema informatizado
de comercio exterior del Brasil (SISCOMEX) que, con la finalidad de no otorgar licencias de
importacion, considera solamente la condicion de usado de un bien, sin mencion especifica a
la NCM, incluso, porque, en la mayoria de los casos, la nomenclatura no permite distinguir
entre bienes usados o nuevos. Al no consignar, en el espacio correspondiente del
SISCOMEX, que se trataba de material usado, varios importadores habian logrado burlar la
prohibicion de importacion de bienes usados, obteniendo el respectivo registro de importacion
para neuméticos recauchutados. Ese flujo de importacién que existié en Brasil en los altimos
afos, proveniente del error en el momento de completar los documentos necesarios a la
importacién, no constituiria, sin embargo, reconocimiento de su licitud por el Gobierno
brasilefio.

Se afirmd que los términos “usados” y “recauchutados” serian meramente legos, comerciales,
y no técnico-cientificos, “utilizados Unicamente en la diferenciacion de dos productos que se
distinguen solamente por el agregado de valor otorgado a uno de ellos”.

Esa posicion estaria fortalecida por estar ambos en la misma posicion de la NCM, habiendo
diferenciacion solamente en su Subposicion. La NCM no tendria por finalidad definir la
naturaleza de nuevo o usado de bienes, sino solamente “diferenciar bienes que por sus
caracteristicas intrinsecas son comercialmente diferenciados”. La naturaleza de usados de
los neumaticos usados y recauchutados permaneceria a pesar de esa clasificacion, pero no
podrian confundirse con neumatico “nuevo”.

En virtud de que, en base a la Portaria DECEX No. 8/91, muchas de esas importaciones
fueron retenidas en la Aduana brasilefia, en funcién del creciente nimero de esas
operaciones, el Gobierno brasilefio se vio en la obligacién, a través de la Portaria No. 8/00,
de reforzar y aclarar el alcance de la Portaria No. 8/91, uniformizando el tratamiento
aduanero dispensado a esos productos.

En ese sentido, segun Brasil, la Portaria SECEX No. 8/00 no establece, como pretende la
Reclamante, nueva prohibicién de acceso al mercado brasilefio, o extensién ilegitima de
restriccion anteriormente existente. Tendria, en verdad, so6lo caracter meramente
interpretativo, explicitando la prohibicion de importacion de neuméticos reformados ya
existente con anterioridad al estar incluidos en la prohibicién referente a neumaticos usados.

La Resolucion CONAMA No. 258/99, al tratar de la importacion de neumaticos
recauchutados, estaria solamente previendo, de manera prescriptiva que, en la eventualidad
de importacion de neumaticos reformados, es también necesario darles un destino final
medioambiental adecuado. No se estaria, por lo tanto, con ella pretendiendo reconocer
formalmente un régimen de importacién, incluso porque no cabria al CONAMA tal funcion.
También el Parecer de 12 de enero de 1998 de la Consultoria Juridica del Ministerio de
Medio Ambiente, Recursos Hidricos y Amazonia Legal — que concluyd que la importacion de
neumaticos reformados no estaria prohibida — no habria tratado el tema sobre el perspectiva
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del comercio exterior, no debiendo, por lo tanto, ser considerada para tal fin.

Cumple registrar, a propdsito del alcance de la Portaria DECEX No. 8/91, que eventuales
excepciones al régimen previsto en la mencionada norma han sido siempre explicitas, como
en el caso de la autorizacion para importar neumaticos remodelados para aviones, no
pudiéndose inferir, de la inexistencia de mencion especifica a bienes reacondicionados en la
Portaria DECEX No 8/91, que su importacion esta autorizada en el Brasil.

En lo que respecta al tratamiento de bienes usados en el ambito del MERCOSUR,
considerando que los esfuerzos para armonizar los regimenes nacionales de importacién de
bienes usados entre los paises miembros resultaron, hasta el momento, infructiferos, el
Gobierno brasilefio entiende que prevalece lo dispuesto en el articulo 2° de la Resolucién
GMC No. 109/94, que establece que, hasta que se concluyan los trabajos de armonizacion
sobre el tema, los Estados Partes aplicaran sus respectivas legislaciones nacionales sobre
importacién de bienes usados, incluso en lo que se refiere a la definicion de bienes usados y
al régimen de bienes reacondicionados, cuyo tratamiento no escapa a la égida de la referida
Resolucion, conforme se desprende de la lectura de las Actas del Comité Técnico No 3,
adjuntas al Escrito de Respuesta.

A la luz del principio general establecido en la mencionada normativa y, considerando que no
hubo ningin compromiso de los Estados Partes en mantener inalterados sus respectivos
regimenes de importacion de bienes usados, la eventual delimitacion de la competencia
brasilefia para legislar sobre la materia estaria condicionada a la comprobacion de que la
definicion de bienes usados adoptada por Brasil no concuerda con el espiritu de la
Resolucion GMC No. 109/94.

El alcance de la Resolucion GMC No. 109/94 que habria derogado, por voluntad expresa de
las Partes, el régimen de libre comercio para bienes usados en el MERCOSUR, no habria
sido modificado con la aprobacién de la Decision CMC No. 22/00, la cual no establece una
nueva obligacion de eliminacion de restricciones no arancelarias en el &mbito del bloque,
pero reitera las obligaciones originarias del Anexo | del Tratado de Asuncidn, tal como fueron
modificadas por la Decision CMC No. 3/94.

Con respecto a la Decision CMC No. 22/00, Brasil afirma que, considerando que la Portaria
No. 8/00 no aporta una nueva restricciéon al comercio intra-zona, ya que tendria caracter
meramente interpretativo, tratAndose de mera reglamentacion y precision del régimen de
importacién de bienes usados en Brasil, aquélla no estaria siendo violada por la Portaria.

Destaca también que la prohibicion de importacion de bienes usados fue incorporada
extemporaneamente a la lista original de medidas restrictivas que deberian ser
eventualmente eliminadas segun la Decision CMC No. 22/00, por insistencia uruguaya
(anexo XIV).

En los términos de la Decision CMC No. 3/94 — que, por el articulo 41 del Protocolo de Ouro
Preto, deroga las disposiciones del Tratado de Asuncién en materia de medidas no
arancelarias — las restricciones a la importacién de bienes usados estan incluidas en el rol de
restricciones no arancelarias que, mediante compromiso de futura armonizacion, podran ser
mantenidas en el &mbito del MERCOSUR.

Finalmente, la Decision CMC No. 70/00, aprobada en diciembre de 2000, confirmaria la
intencion de las Partes de exceptuar la comercializacion de piezas para automotores usadas
del libre comercio en el interior del MERCOSUR.

Careceria, asi de fundamento, la alegacién de que la adopcion de la Portaria SECEX No.
8/00 no condice con los compromisos asumidos por Brasil en el ambito del MERCOSUR o
que viola los principios de buena fe y pacta sunt servanda.
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Las tratativas en el ambito de la Comisién Técnica 3 muestran que los temas “definicién de
bienes usados” y “definicion de bienes reacondicionados” estan en el ambito de la Resolucion
No. 109/94, y que estos temas no fueron armonizados en el ambito del MERCOSUR,
guedando, por lo tanto, sujetos a lo que establezca a ese respecto la legislacion brasilefia.
Asi, a no ser que la definicion dada por la legislacién brasilefia para neumaticos usados, o
que el tratamiento dado por la legislacién brasilefia a neumaticos reacondicionados
(reformados), fuese arbitrario, Brasil estaria actuando dentro de lo que le es permitido por la
Resolucion GMC No. 109/94.

Con respecto a la definicién de los neumaticos remodelados como “usados”, Brasil afirma
que tal definicién no es arbitraria y deriva, basicamente, de la constatacion técnica de que, a
despecho del proceso de reacondicionamiento, tales neumaticos, que se distinguen de los
neumaticos usados sélo por el agregado de caucho, no pueden ser considerados neumaticos
nuevos. Los andlisis técnicos realizados por la industria automotriz brasilefia demuestran,
entre otras cosas, que los neumaticos remodelados presentan una performance de
rendimiento entre 30% y 60% inferior a un neumatico nuevo, ademas de tener una vida util
reducida.

Componiéndose el neumético remodelado de solamente un 30% de material nuevo, no se
confundiria con un neumatico nuevo, no prestandose mas, de acuerdo a alegacion del
Gobierno brasilefio, a reformas después de su vida util, acabando por tornarse un “residuo
indeseable”.

Para fines de adopcion de la Portaria SECEX No. 8/00, el Gobierno brasilefio tuvo presente,
también, las discusiones en el ambito del propio Comit¢é de Normas Técnicas del
MERCOSUR, que culminaron en la adopcion, en octubre de 2000, de las Normas Técnicas
No. 224:2000 y No. 225:2000, las cuales, segun el Gobierno brasilefio, definen taxativamente
el neuméatico reformado como un bien usado que paso por un proceso de reutilizaciéon de su
carcaza.

Llama la atencién la parte Reclamada sobre el hecho de que no se trate de una posicidn
aislada del Gobierno brasilefio. En el ambito del MERCOSUR, Argentina también prohibe la
importacién de neumaticos recauchutados (NCM 4012.10.00), con el argumento de que tales
neumaticos son elaborados a partir de neumaticos usados, cuya importacion esta prohibida
en el contexto de la Politica Automotriz del MERCOSUR.

La clasificacion de neumaticos recauchutados y usados en items diferentes de la NCM no
modificaria el hecho de que, por su naturaleza, el neumatico recauchutado seria un bien
usado, cuya vida util fue prolongada, no confundiéndose con un bien nuevo. La definicion
brasilefia atenderia, como antes se afirmd, al sentido comuan del término “usado”.

En ese contexto, la prohibicion de importacion de neumaticos recauchutados en Brasil estaria
amparada en la Resolucion GMC No0.109/94, que establece una disciplina especifica para
importacién de bienes usados en el MERCOSUR.

En lo que se refiere a otras normas sefialadas por Uruguay como tendientes a impedir el
acceso y comercializacién de neumaticos reformados al Brasil, a pesar de que éste considere
que el Decreto 3919/99 y la Portaria No. 133/01 de INMETRO no integran el objeto de la
presente controversia, fueron presentadas las siguientes alegaciones al respecto:

- dicha Portaria de INMETRO estaba en discusion desde fines de 1999, con miras al
establecimiento de politicas de proteccién al consumidor. El anexo VIII contiene un proyecto
de certificacion obligatoria de neumaticos reformados presentado por INMETRO el 3 de mayo
de 2001.

- ademas, estaria de conformidad con los criterios de seleccion de neumaticos para reformay
reparacion aprobados por los organismos de normalizacién de los cuatro Estados del bloque
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(NT 225:2000).

- segun la definicion de neumatico usado de la Portaria, por la cual éste es cualquier
neumatico que ya haya tenido vida util, estaria permitido la inclusion de neumaticos
remodelados en la nocion de “usados”.

- el Decreto No. 3919, siendo de iniciativa del Ministerio de Medio Ambiente, se atiende a otra
motivacién de politicas publicas, ajenas a la esfera comercial. Resultado de esa constatacién
seria la no participacion del Ministerio De Desenvolvimento Industria y Comercio en su
elaboracion.

- el Gobierno brasilefio se puso a disposicion de los arbitros para aclarar los papeles del
CONAMA y del Ministerio de Medio Ambiente en la politica y legislacion ambiental brasilefias.

Con respecto al principio del estoppel, el Gobierno brasilefio entiende que tampoco procede
la alegacion de la Parte Reclamante de que la existencia de flujo de importacion de
neumaticos recauchutados en el Pais habria constituido una preclusion a cualquier
pretensién por parte de Brasil de impedir tal practica bajo pena de incurrir en estoppel, ya que
no hubo por parte de Brasil un comportamiento constante e inequivoco que pudiese crear
expectativas y derechos a Uruguay en materia de importaciones de neumaticos
recauchutados.

En sentencia dictada el 10 de febrero de 2000, ocho meses antes de la adopcion de la
Portaria SECEX No. 8/00, en los autos de mandato de seguridad interpuesto contra la
Receita Federal por la retencién de importacién de neumaticos recauchutados, el Tribunal
Regional Federal de Rio Grande del Sur de Tercer Turno, recuerda, por ejemplo, que “La
Portaria No 8/91 del DECEX prohibe la importacion de bienes de consumo usados, en cuyo
concepto se encuadran los neumaticos utilizados en automdviles. La aplicacion de una nueva
capa de caucho en los neumaticos, con su consiguiente restauracion, no autoriza el
entendimiento de que haya habido cambio de la naturaleza del neumético de usado a nuevo.
Se aplica a la especie la Simula No 19 de esta Corte”.

En el mismo sentido, el Cuarto Turno del mencionado Supremo Tribunal, decide, en abril de
2001 que “es legitima la restriccion impuesta a la importacion de neumaticos recauchutados.
La norma prohibitiva de importacion de bienes de consumo usados, prevista en el articulo 27
de la Portaria DECEX No 8/91 de 13/05/91, fue rectificada por la Resolucién No.
23/CONAMA de 12.12.96, pero subsiste la prohibicion de importacion de neumaticos usados,
incluidos aqui los recauchutados”.

Concluye la parte Reclamada que nunca se configurd, por parte de Brasil, una conducta
capaz de fundamentar una legitima creencia de que las importaciones de neuméaticos
recauchutados en Brasil no estaban incluidas en la prohibicion establecida por la Portaria
DECEX No. 8/91, o de crear, por si sola, obligaciones juridicas para el Pais, via estoppel,
incluso como consecuencia de similar jurisprudencia internacional asentada, en el sentido de
gue el estoppel no podria ser invocado en beneficio de fraude, que, en este caso especifico,
resulta de no completar debidamente los datos exigidos por SISCOMEX, con la intencion de
burlar la legislacion brasilefia que prohibe la importacién de bienes usados.

Mas especificamente, no habria habido ni declaracién ni conductas brasilefias que indicasen
un reconocimiento de un derecho del Uruguay a la exportacion de neumaticos recauchutados
hacia Brasil como consecuencia de normas del MERCOSUR. Tampoco habria evidencias
que permitiesen deducir una interpretacion brasilefia de la Resolucién No. 109/94 en ese
sentido.

Ademas, la autonomia de los Estados Partes para legislar sobre bienes usados, resultante de
compromiso por ellos asumido, no podria ser modificada por el estoppel.

La admision, en la practica, de las importaciones de neumaticos recauchutados no seria
suficiente para la creacidon de expectativas de derecho, especialmente considerandose, que
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la materia nunca fue pacifica en Brasil.

La parte Reclamada presentd, ademas, principios reconocidos por la Corte Internacional de
Justicia, referentes a la fuerza probatoria de la practica subsiguiente de los Estados y la no
presuncién de su poder de legislar.

En ese contexto, el Gobierno brasilefio reitera que carece de todo tipo de fundamento la
alegacion de la parte Reclamante de que la Portaria SECEX No. 8/00 es incompatible con los
compromisos asumidos por el pais en el ambito del MERCOSUR, y solicita al Tribunal
Arbitral que rechace el Reclamo de Uruguay en la presente Controversia.

IIl. CONSIDERANDO
A. Objeto de la controversia.

Para Uruguay el objeto de la controversia esta constituido basica y fundamentalmente por la
Portaria No. 8 del 25 de septiembre de 2000 de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX)
del Ministerio de Desenvolvimento, Industria e Comercio Exterior por la que se dispuso que
no se libraran licencias de importacion de neumaticos recauchutados y usados, sea como
bien de consumo, sea como materia prima, clasificados en la posicion 4012 de la NMC.
Asimismo sostiene Uruguay que colateralmente el objeto de la controversia también lo
constituyen todos los otros actos de Brasil, conectados, directa o indirectamente con la
mencionada Portaria y con su ilegitimidad y consecuencias, y toda otra medida tendiente a
obstaculizar el acceso al territorio brasilefio y la comercializacion interna de tales
mercaderias.

Uruguay solicita al Tribunal Arbitral que recomiende la anulacion de todas las disposiciones
juridicas y actos materiales adoptados por Brasil, que impidan u obstaculicen a empresas
uruguayas la exportacién hacia Brasil de neumaticos remoldeados.

Uruguay, en el Capitulo sobre “Planteamiento del caso” de su Escrito de Reclamo, estima de
enorme significacion subrayar lo dispuesto por el Decreto No 3919 de 14 de septiembre de
2001, que agrega al Decreto No 3179 de 21 de septiembre de 1999 el Articulo 47 A, que
prevé la aplicacion de una multa de R$ 400,00 por unidad a la importacion de neumaticos
usados y reformados y estableciendo en su parrafo Gnico que incurrird en la misma pena
quien comercializa, transporta, almacena, guarda o mantiene en depdsito neuméticos usados
o reformados, importados en esas condiciones. En el mismo Capitulo Uruguay menciona la
Portaria No 133 del INMETRO de 27 de septiembre de 2001 que establece exigencias
técnicas adicionales aplicables a neuméaticos reformados, de cuyo cumplimiento estaran
exentos los neumaticos reformados en Brasil, fabricados antes del 1 de abril de 2004.

Uruguay afirma que tanto El Decreto No 3919 como la Portaria No 133 son posteriores en el
tiempo al hecho de que Brasil tomara conocimiento de que Uruguay someteria la
controversia planteada a un Tribunal Arbitral. Uruguay considera que estas dos normas
resefiadas a via de ejemplo, asi como toda otra norma y/o medida que Brasil haya adoptado
0 adopte con el mismo propdsito de obstaculizar o impedir el acceso a su territorio o la
comercializacion interna de neumaticos remoldeados, constituyen el objeto de la presente
controversia.

Brasil considera que el objeto de la controversia se encuentra limitado a las discusiones y a
los planteamientos efectuados durante las etapas previas al procedimiento arbitral. Brasil
sostiene que el Articulo 28 del Protocolo de Brasilia prohibe la ampliacion del objeto de la
controversia en la instancia arbitral. En consecuencia, el objeto de la presente controversia
se refiere exclusivamente a la Portaria SECEX No. 8/00. En cuanto al Decreto No 3919 de
2001y a la Portaria INMETRO No 133 de 2001, Brasil sostiene que no se inscriben dentro de
la misma ldgica de la Portaria SECEX No. 8/00 y por lo tanto no pueden ser consideradas
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como normas complementarias o modificatorias de la referida Portaria. Por otra parte, Brasil
alega que Uruguay no ha individualizado las normas MERCOSUR violentadas por aquellas
normas internas y que los planteos genéricos que formula Uruguay respecto a normas
existentes no individualizadas o futuras normas, transforman los planteamientos en
verdaderas abstracciones que atentan contra el derecho de defensa del Brasil en la instancia
arbitral.

En primer lugar, el Tribunal Arbitral a los efectos de determinar el objeto de la presente
controversia, se referira a los alcances del Articulo 28 del Reglamento del Protocolo de
Brasilia.

El Articulo 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia expresa: “El objeto de la controversia
entre Estados y de los reclamos iniciados a solicitud de los particulares quedara determinado
por los escritos de presentacion y respuesta, no pudiendo ser ampliado posteriormente”.

El texto de este Articulo, interpretado de buena fe y de conformidad con el objeto y fin del
tratado que lo contiene, claramente expresa que la Parte Reclamante y la Parte Reclamada
determinaran el objeto de la controversia hasta y no mas alld de la presentacion de los
escritos de reclamacion y respuesta ante el Tribunal Arbitral Ad-Hoc. (Conforme Laudo
Arbitral sobre “Aplicacion de Medidas de Salvaguardia sobre Productos Textiles (Res.
861/99) del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos”; y Laudo Arbitral sobre
“Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacion de pollos enteros provenientes del
Brasil”.

Elementales principios de légica juridica y razonabilidad imponen, frente a cada caso
particular, el apreciar si, en razén de la intensidad y alcances de las negociaciones
diploméaticas, como paso previo necesario para recurrir al arbitraje, las Partes han fijado el
objeto de la controversia. En este sentido, el Laudo Arbitral sobre “Subsidios a la Produccion
y Exportacion de Carne de Cerdo” afirmé que “... Si el objeto de la controversia ha quedado
fijado en la etapa de negociaciones diplométicas, a partir de entonces ya no puede haber
modificacién del objeto de la litis por las partes involucradas”.

Sobre el particular, y de conformidad a las actuaciones obrantes en el presente
procedimiento arbitral, este Tribunal no encuentra elementos suficientes que le permitan
afirmar que las partes hayan convenido, fijado o determinado durante la etapa de
negociaciones diplomaticas el objeto especifico de la presente controversia.

Por otra parte, es evidente que todo Tribunal Arbitral dentro del sistema MERCOSUR, deberéa
cotejar que el objeto de la controversia materia del procedimiento arbitral, se encuentre
comprendido y directamente relacionado con las tematicas discutidas en la etapa previa de
negociaciones diplomaticas. En este contexto el Laudo Arbitral sobre “Subsidios a la
Produccion y Exportacion de Carne de Cerdo” expresa que “...Si admitiéramos en la fase
arbitral reclamaciones no alegadas en la fase anterior, estariamos aceptando que se puede
obviar la fase diplomatica para ir directamente a la fase arbitral...”.

Es asimismo evidente que las Partes en el procedimiento arbitral podran completar y
profundizar la argumentacion en que se base su reclamaciones u oposiciones iniciales en
ejercicio de sus derechos de defensa. (Conforme Laudo Arbitral sobre “Subsidios a la
Produccion y Exportacion de Carne de Cerdo”). A su vez el Tribunal arbitral no podra dejar de
considerar aquellas situaciones alegadas por las partes relativas a cambios en los actos
juridicos que se vinculan directamente a la materia objeto de la controversia. Sobre el
particular, el Laudo Arbitral sobre “Comunicados No.37 de 17/12/97 y No.7 de 20/2/98 ...”
sostuvo que, “Una solucién contraria llevaria a la posibilidad de que por cambios formales
sucesivos en los actos administrativos nunca se pudiera llegar a un pronunciamiento arbitral
sobre el fondo.”
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En sustancia, el fundamento de la reclamaciéon de Uruguay para solicitar el inicio de las
negociaciones directas fue la restriccion a la libre circulacion de neumaticos reformados y
recauchutados y ello constituyd la materia de dichas negociaciones previas; lo cual surge no
sélo de la Nota No. 538/2001 ya citada, sino del documento “Reclamacién de Uruguay contra
Brasil por Prohibicién de Importacion de Neumaticos” anexa a la Nota N0.1119/2001, por la
cual Uruguay solicité a la Presidencia Pro-Tempore del GMC la inclusion de tal controversia
en la subsiguiente Agenda del GMC, peticionando que “se anulen por parte del Brasil todas
las medidas que prohiben la importacion de neumaticos recauchutados o remoldeados desde
Uruguay, en especial la Portaria No. 8/00 de 25 de septiembre de 2000. Si bien esta Portaria
No. 8/00 fue la Unica citada por Uruguay en esa etapa como afectando la restriccién a la libre
circulaciéon de neumaticos reformados o recauchutados de origen intra-zona en el Brasil, ello
fue debido al hecho de que las otras normas en cuestién no existian al momento en que
Uruguay notificd formalmente su decisién de iniciar el procedimiento arbitral.

Por su parte, el Decreto No. 3019/01 de 21/9/01 dictado por la Presidencia de Brasil, agrega
una norma al Decreto No. 3179 de 21 de setiembre de 1999, la del art. 47-A, que prohibe la
importacién de neumaticos usados o reformados.

El Tribunal encuentra que Uruguay no fundamenta se alegacion sobre la invalidez del
Decreto No. 3019/01 con argumentos independientes de los que expresa para fundamentar
la invalidez de la Portaria No. 8/00.

Por lo tanto, el Tribunal observa que la definicion sobre la compatibilidad o incompatibilidad
respecto a la normativa MERCOSUR del Decreto No 3901 de 2001 esti directamente
condicionada a la determinacion de la compatibilidad o incompatibilidad de la Portaria
SECEX No. 8/00 con aquella normativa. Por tal razon, la compatibilidad o incompatibilidad
del antedicho Decreto no sera considerada como parte del objeto de la presente controversia,
si bien su conformidad con la normativa MERCOSUR, dependera del resultado a que este
Tribunal arribe sobre el fondo de la cuestidn planteada, es decir la Portaria SECEX No. 8/00 .

Con respecto a la Portaria INMETRO No. 133/01 de 27/9/2001, cabe efectuar las siguientes
consideraciones. Dicha Portaria, que tiene por finalidad proteger la seguridad del consumidor,
aprueba un reglamento técnico a ser observado para los neumaticos reformados
comercializados en el pais. La problematica que presenta la antedicha Portaria amplia el
contenido de las materias y temas inicialmente planteados por Uruguay. Por otra parte
Uruguay se refiere a esa Portaria en forma genérica y para ejemplificar una politica comercial
brasilefia que se expresa en la Portaria No. 8/00, que es, como lo han reconocido las Partes,
el objeto no discutido de la presente controversia. Por lo tanto, la Portaria INMETRO No. 133
de 2001 no puede ser considerada dentro del objeto de la presente controversia, si bien su
conformidad con la normativa MERCOSUR, también dependera del resultado a que este
Tribunal arribe sobre el fondo de la cuestion planteada, es decir la Portaria SECEX No. 8/00.

En cuanto a otros eventuales “actos normativos o medidas” que directa o indirectamente
impidan el acceso al mercado brasilefio de neuméaticos reformados o recauchutados,
genéricamente aludidos pero no especificados en la presentacion de Uruguay, no pueden
integrar el objeto de la controversia en razén de su inespecificidad y grado de abstraccion.

SECRETARIA DEL MERCOSUR 179

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

B. Derecho aplicable
1). El marco normativo general.
a. Introduccion

El Articulo 19 del Protocolo de Brasilia establece las fuentes del derecho del MERCOSUR
gue debera aplicar todo Tribunal Arbitral en la solucion de las controversias que se le
sometan.

En el presente caso, es de relevancia el para.l del Articulo 19 que establece que, “El
Tribunal Arbitral decidira la controversia sobre la base de las disposiciones del Tratado de
Asuncion, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las Decisiones del Consejo
del Mercado Comun, como asi también de los principios y disposiciones de derecho
internacional aplicables a la materia...”. Esta norma determina la aplicacién, para la solucion
de controversias a través de los procedimientos arbitrales, de un derecho considerado
originario, es decir el Tratado de Asuncion y sus Anexos Yy los acuerdos entre Estados; y de
un derecho derivado conformado por las Decisiones del Consejo del Mercado Comun vy las
Resoluciones del Grupo Mercado Comun, a las que de conformidad con el Articulo 41 de
Protocolo de Ouro Preto se agregan, las Directivas de la Comision de Comercio del
MERCOSUR. A mas de la normativa especificamente del MERCOSUR, el Tribunal esta
obligado, a observar, en la medida que sean de aplicacion a la materia en conflicto, las
normas y principios de derecho internacional.

Es decir que, en cuanto a la aplicacion de las normas del sistema MERCOSUR como asi
también en la interpretacion y efectivizacion de los fines del Tratado de Asuncion, debera el
Tribunal tener en cuenta la utilizacion de criterios integradores de la normativa MERCOSUR
con las normas y principios que regulan el derecho internacional. En este sentido, el
Protocolo de Brasilia expresamente consagra como fuente normativa del MERCOSUR a “los
principios y disposiciones del derecho internacional aplicables a la materia”. (Conforme
Laudo Arbitral sobre “Restricciones de acceso al mercado argentino de bicicletas de origen
uruguayo”).

b. El tratamiento de las restricciones al libre comercio

Respecto a la eliminacion de restricciones segun la normativa fundacional del MERCOSUR,
el Articulo 1 del Tratado de Asuncion expresa que, “...Este Mercado Comun implica - La libre
circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a través, entre otros,
de la eliminacién de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacion
de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente...”.

De acuerdo a lo dispuesto por el Articulo 2, b) del Anexo | al Tratado de Asuncion, se
entenderd por ‘“restricciones”, 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...”.

La prohibicion de imposicion de restricciones o “medidas de efecto equivalente” en el
MERCOSUR posee un caracter absoluto, o sea, no puede ser empleada por un Estado
miembro aunque la “medida” no se destine a la discriminacién del producto extranjero. Ese
tipo de norma es esencial en un sistema de integracion regional

Todas las restricciones y medidas de efecto equivalente constituyen barreras y obstrucciones
al comercio y son incompatibles con el libre comercio y la formacién de un mercado comun.

c. Principios generales en materia de integracion
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Una cuestion importante para los Estados es la compatibilidad entre el libre comercio y las
normas internas de comercializaciéon de productos. Frente a este problematica los Estados
deben siempre tener presente que las razones invocadas por las autoridades nacionales,
aunque relevantes, estan sujetas al principio de la proporcionalidad, o sea, por la logica del
proceso de integracién no se admiten trabas al comercio para la proteccion de bienes que
podria ser obtenida por medios menos restrictivos, como por ejemplo, informar al consumidor
acerca del producto que estd comprando, sus especificidades y cualidades.

Otro tema fundamental de la logica integracionista es el que se refiere a la existencia de una
reserva de soberania que permite a los Estados Miembros del MERCOSUR la imposicion de
barreras por decision unilateral. Sin embargo en el presente caso no esta en juego la
aplicacién de una reserva de soberania en razén de que el Tratado de Asuncion limita las
causales de reserva a las situaciones previstas en el art. 50 del Tratado de Montevideo de
1980.

Otro principio que debe tenerse en cuenta es el de la razonabilidad, vale decir que las
acciones de las autoridades de los Estados Miembros no pueden exceder el margen de lo
necesario para alcanzar los objetivos propuestos. En otras palabras, esas acciones no
pueden ser arbitrarias y no pueden violentar los principios de la libre circulacion. El principio
de la razonabilidad debe orientar las acciones de los Estados pues en aquél estan
incorporados la seguridad juridica del proceso de integracién, la garantia de los valores
protegidos por los Tratados fundacionales del MERCOSUR, asi como la prudencia, la
causalidad y la proporcionalidad ya referida.

El "principio de la previsibilidad comercial" también se impone en este caso. La certeza
juridica, claridad y objetividad son condiciones imprescindibles y reglas generales para las
actividades comerciales de los Estados Miembros y son elementos esenciales para la
confianza en el mercado coman.

Para el Tribunal, los principios aqui referidos de la "proporcionalidad”, "limitacion de la
reserva de soberania”, "razonabilidad" y de la "previsibilidad comercial* dan fundamento al
Mercado Comun del Sur. Son elementos esenciales de la cooperacion entre los Estados
Miembros, de la reciprocidad en condiciones de igualdad, del equilibrio entre las ventajas y
obligaciones que derivan de la integracion y de la formacion gradual del mercado compartido.

El tribunal se aboca a continuacién a la evaluacion de las normas relevantes para la solucion
de la presente controversia

2). El marco normativo particular
a. La Portaria No. 8/00

La Reclamante alega que la Portaria No 8/00 viola la normativa MERCOSUR. Sostiene que
es contraria al Tratado de Asuncion y a la Decision No. 22/00 del Consejo del Mercado
Comun. Asimismo alega que la Portaria violenta principios generales de derecho.

En la evaluacién de la legislacion interna y en el andlisis de la practica del Brasil, el Tribunal
aclara que solo tiene por objeto el ponderar su adecuacion o no a la normativa MERCOSUR
en el presente caso.

La Portaria No. 8/00 dispuso que no se liberaran licencias de importacion de neumaticos
recauchutados y usados, sea como bien de consumo, sea como materia prima, clasificados
en la posicion 4012 de la Nomenclatura Comin MERCOSUR.
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Antes de la vigencia de la Portaria No. 8/00, de acuerdo a lo alegado por Uruguay, la
legislacioén interna del Brasil establecia, a través de la Portaria No 8 del 13 de mayo de 1991,
una prohibicién a la importaciéon de neumaticos usados clasificados en la Subposicion NCM
4012.20, no asi a la importacién de los neumaticos clasificados en la Subposicion NCM
4012.10 (neumaticos recauchutados). De llegar a probar Uruguay su reclamo, la Portaria No.
8/00 habria establecido una ampliacién de la prohibiciéon contenida en la Portaria No. 8/91,
gue solamente comprenderia a los neumaticos usados y que ahora se extenderia a los
neumaticos recauchutados. Es esta nueva prohibicién contenida en la Portaria No. 8/00 la
que Uruguay considera como violatoria de la normativa MERCOSUR y de los principios de
derecho internacional aplicables sobre la materia.

Por su parte, Brasil sostiene que la Portaria No. 8/00 no modifica los alcances de la Portaria
No. 8/91. La Portaria No. 8/91 prohibia la importacion de bienes de consumo usados. Siendo
para Brasil los neumaticos recauchutados, neumaticos usados, aquellos quedaban
comprendidos dentro de la prohibicién de importacion.

Uruguay argumenta que el marco normativo vigente en Brasil con anterioridad al dictado de
la Portaria No. 8/00 permitié la importacion de neumaticos remoldeados provenientes de
Uruguay. El fundamento de su argumentacion lo articula sobre la base del criterio con el que
dicho marco normativo fue aplicado por los 6rganos competentes brasilefios.

El Tribunal considera, en razén de la prueba documental presentada, que la autorizacién de
importaciones de neuméaticos remoldeados provenientes del Uruguay generd un importante,
continuo y creciente flujo comercial. Este flujo fue avalado tanto por la practica como por las
opiniones y posiciones asumidas por diversos 6rganos publicos brasilefios.

En este contexto, Uruguay demuestra que la Portaria No. 8, de 13 de mayo de 1991, en
primer lugar prohibié la importacion de bienes de consumo usados (Recaudos |, doc. 2). Fue,
sin embargo, seguida de la Portaria No. 1, de 9 de enero de 1992, que permitié la importacion
de neumaticos usados como materia prima para la industria de recauchutaje con un
procedimiento de control de destino de tales neumaticos (Recaudos |, doc. 14). A
continuacion, la Portaria No. 18/92, de 13 de julio de 1992, que derogd la Portaria anterior,
volviéndose a aplicar la Portaria No. 8/91 y la consiguiente prohibicién de importaciéon de
neumaticos usados (Recaudos I, doc. 15).

El 19 de setiembre de 2000, se informd a los operadores de comercio exterior brasilefio, por
medio del SISCOMEX, que comenzaban a exigirse licencias de importacién previa para
neumdticos recauchutados clasificados en la posicion 4012 de la NCM (Recaudos |, doc. 16).

El 25 de setiembre de 2001, la Portaria No. 8/00 de la SECEX derog6 la Portaria No. 18/92
de la DECEX, disponiendo que no serian concedidas licencias de importacion de neuméticos
recauchutados y usados, tanto como bienes de consumo, tanto como materia prima,
clasificadas en la posicion 4012 de la NCM.

De esa forma, antes de la Portaria No. 8/00, los neumaticos remodelados podian ingresar al
Brasil por la Subposicion 4012.10. La Unica prohibicion de importacion se referia a
neumaticos usados (Portaria No. 8/91) y, dada la exportacién efectiva ininterrumpida de tal
mercaderia por Uruguay a Brasil durante un lapso prolongado que precedié a la Portaria No.
8/00, El Tribunal entiende que las autoridades brasilefias nunca consideraron a los
neumaticos recauchutados como neumaticos usados, no incluyéndolos en la prohibicion que
alcanzaba a estos ultimos.

La admision por las autoridades brasilefias de las importaciones de neumaticos remodelados
puede ser ilustrada con algunos ejemplos, presentados por la Parte Reclamante:
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-a) Nota de 6 de abril de 1998 de la Division de Legislacién Nacional (DILEG) de la
Coordinacién General del Sistema Aduanero (COANA) de la Secretaria da Receita Federal,
que llegé a la conclusién de que las Subposiciones 4012.10 (neumaticos recauchutados) y
4012.20 (neumaticos usados) no se confunden ni guardan entre si relacion de género y
especie (Recaudos IV - doc. 20);

—b) Parecer 18/98 de la COANA (presentado por Uruguay — Recaudos IV Doc. 20) pretendio
“dirimir dudas suscitadas por entidades aduaneras de la Secretaria de la Receita Federal
sobre la importacion de neumaticos recauchutados “ante la Resolucion Interministerial
MF/MIC 3/95 y el Parecer 522 MMA/CONJUR/COAJ/97”, afirmando que usados y
recauchutados no se confunden y no guardan entre si ninguna relacién de género ni especie,
no aplicandose la prohibicién de importacion de neumaticos usados a que hace mencién la
Res. 23/96 del CONAMA.

-c) Carta No 154/00, de 6 de octubre de 2000, del MDIC, presentada por Uruguay (Recaudos
V, doc. 31), dice expresamente que “no se puede afirmar que neumatico remodelado sea
neumatico usado”, confirmando lo expresado por la posicién de INMETRO (Recuados V,
doc.32).

-d) Nota del Departamento Técnico de Aranceles del Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, en respuesta a consulta paraguaya, que afirmdé expresamente que las
importaciones brasilefias de neuméticos recauchutados no estan sujetos a restricciones de
caréacter legal o administrativo (Recaudos IV, doc. 21);

-e)Consulta 32/98 ante la Comision de Comercio del MERCOSUR, presentada a Brasil por
Argentina, Uruguay y Paraguay, con respecto al Proyecto de ley sobre régimen de control y
destruccion o reciclaje de neumaticos inservibles, que se convirti6 en Resolucion CONAMA
n° 258, de 26 de agosto de 1999 (Recaudos V — doc. 22).

-f) La distincién entre neumaticos usados y reformados en materia de proteccion ambiental y
régimen de importacion también es afirmado por el CONAMA en su Resolucion 23, de 12 de
diciembre de 1996, que determind que los residuos inertes no estan sujetos a restricciones
de importacion, salvo los neumaticos usados (Recuados V. doc. 29);

El Tribunal destaca asimismo la relevancia de algunas manifestaciones de 6rganos e
institutos técnicos publicos y privados referentes al permiso de importacion de neumaticos
recauchutados (y la no extensién a estos de la prohibicion concerniente a los neumaticos
usados), en la determinacion de la practica brasilefia sobre la materia:

-a) Respuesta del Departamento Técnico de Intercambio Comercial del Ministerio de la
Industria, Comercio y Turismo — Secretaria de Comercio Exterior, Nota Técnica No. 23/95 a
una consulta de Paraguay sobre importacion de neumaticos recauchutados por la que se
informa que no esta prohibida en Brasil la importacion de neumaticos recauchutados
(Recuados IV, doc. 21).

-b) Respuesta de INMETRO a la consulta de la Associacao Brasileira da Industria de Pneus
Remoldados (Recuados V, doc. 31), que definié “neumatico remodelado” como “neumatico
reconstituido a través de la sustitucion de la banda de rodado, de los ‘hombros’ y de toda la
superficie de sus flancos”, y “neumatico usado” como “neumatico que fue sometido a todo
tipo de uso y/o desgaste”, afirmando que no se pueden confundir;

-c) Nota Técnica de INMETRO sobre neumaticos reformados objeto de la Portaria No. 8/00
(Recuados V, doc. 32), que reiterd su distincidon con respecto a neumaticos usados;

- d) Parecer del Instituto de Pesquisas Tecnolégicas del Estado de S&do Paulo, de 24 de
noviembre de 1997, que reafirmé tal distincion (Recaudos V, doc. 33);
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-e) Parecer de la Consultoria Juridica del Ministerio de Medio Ambiente, Recursos Hidricos y
Amazonia Legal, de 12 de enero de 1998 (Recaudos, V, doc. 34), que concluyé que “la
preocupacion ambiental se restringe a la importacion de neumaticos usados” y que la
importacién de neumaticos reformados no esté prohibida por la Resolucion CONAMA 23/96.

Brasil sostiene respecto a las precedentes normas, dictamenes, informes y otros actos de
o6rganos de la administracion que se trata de opiniones y pareceres provenientes de
diferentes sectores de la administracion publica que no tienen competencia especifica para la
reglamentacion de la politica sobre comercio exterior del pais.

Cabe recordar que, el Proyecto de la Comision de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad de los Estados, que codifica derecho consuetudinario, expresa que, para
el derecho internacional, la conducta de cualquier érgano del Estado sera considerada
como un acto del Estado, asi fuera que el érgano ejerza funciones legislativas, ejecutivas,
judiciales o cualquier otra funcion, cualquiera sea la posicion que ocupe en la
organizacion del Estado, y cualquiera sea su caracter como érgano del gobierno central o
de una unidad territorial del Estado. (Conforme Articulo 4 del Proyecto sobre
Responsabilidad de los Estados, adoptado por la Comision de Derecho Internacional en
su 53ava sesion, Noviembre 2001)

En consecuencia, el Tribunal considera que todos esos actos de la administracion son
imputables al Brasil en razén de que de la sumatoria de estos, formaliza una préctica interna
gue confirma la interpretacion de la Reclamante dada a la Portaria No. 8/91.

Por lo tanto, la Portaria SECEX No. 8/00 al modificar el marco normativo interno preexistente
y al contradecir los criterios con que dicha legislacion fue constantemente aplicada por los
organos estatales brasilefios, afecta al flujo comercial de las importaciones de neuméaticos
remoldeados provenientes de Uruguay, garantizado por la normativa MERCOSUR.

b.- La Resolucion GMC 109/94 y la Decision CMC 22/00

La Reclamada en su Escrito de Respuesta sostiene que la Resolucion GMC N°109/94
constituye una excepcion a la normativa genérica del MERCOSUR.

El Brasil alega que la Resolucién del Grupo Mercado Comuin No. 109/94 de 15 de febrero de
1994 remite el tratamiento de los bienes usados a las legislaciones nacionales -inclusive en lo
gue respecta a la clasificacion de los bienes considerados como tales-, agregando que no
puede catalogarse de arbitraria la calificacion de los neuméaticos recauchutados o
remoldeados como “usados”, desde que el proceso técnico correspondiente asi lo supone.

Este Tribunal observa que la Resolucion 109/94 establece una excepcion al régimen general
del Tratado de Asuncion respecto de bienes usados, que como toda excepcion a una regla
general deberd ser interpretada restrictivamente. En este contexto es relevante tener
presente cual ha sido la legislacion interna del Brasil relativa a la importacion de neumaticos
recauchutados (remoldeados) provenientes del Uruguay.

Segun sostiene Brasil en su escrito de respuesta la Portaria No 8/91 prohibe la importacién
de neumaticos usados, entre los que quedaron incluidos los neumaticos recauchutados. La
Portaria No 8/00 solamente interpreta la Portaria No. 8/91 a efectos de aclarar confusiones
producidas a partir de la operativa observada entre los importadores.

Sobre el particular, Uruguay sostiene en cambio que, sin desconocer que ha consagrado una
excepcion al principio general del articulo 1 del Tratado de Asuncién, la Resoluciéon No.
109/94 mencionada, no habilita a un Estado Parte a modificar arbitrariamente el alcance de lo

SECRETARIA DEL MERCOSUR 184

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

que el propio Estado Parte habia dado al concepto de neumatico “usado” durante un extenso
lapso —diferente a “recauchutado” o “remoldeado”™; y que, tratandose de una excepcion al
régimen de libre comercio de mercaderias, deberia interpretarse con criterio restrictivo y no
extensivo.

El Tribunal afirma, como ya lo ha establecido, que la practica del Brasil durante los Gltimos
afos avala el hecho de que los neumaticos recauchutados (remoldeados) importados del
Uruguay no se encontraban incluidos dentro de la prohibicion genérica contenida en la
Portaria No. 8/91. Esta practica, como fuera expresado, se encuentra consentida por
reiterados actos concluyentes emanados de érganos y entes publicos imputables al Estado
Brasilefio.

Asi es que, desde practicamente la entrada en vigencia de la Portaria SECEX No. 8/91 de 13
de mayo de 1991 Brasil de hecho ha tratado a los neumaticos “recauchutados” o
“remoldeados” como una categoria diferente respecto de la de los “nuevos” y la de los
“usados”, tratamiento que mantuvo durante un prolongado lapso incluso después de la
Resolucion GMC No0.109/94, incentivando con ello el desarrollo de un flujo comercial intra-
zona de neumaticos remoldeados.

En el afio 2000 dicho flujo era relevante y regular. El acuerdo de los Estados Partes del
MERCOSUR para eliminar los gravamenes y demas restricciones aplicadas en su comercio
reciproco previsto en el articulo 1 del Anexo | del Tratado de Asuncién habia quedado fijado
por el Programa de Adecuacién Final, para el 31/12/99, quedando entonces consagrado el
principio de la libre circulacion de bienes en el territorio del MERCOSUR.

Considerando este Tribunal que al momento de dictarse la Portaria No. 8/00, Brasil no
prohibia la importacion de neumaticos recauchutados (remoldeados) provenientes del
Uruguay, cabe preguntarse si esa Portaria es compatible con la normativa MERCOSUR.

Para el Tribunal, La Resolucion 109/94 constituye una modificacion del régimen general
establecido en el Tratado de Asuncién respecto a la importacién de bienes usados.

Debe tenerse en cuenta que la Resolucion 109/94 establece una excepcion definida con
anterioridad al relanzamiento del MERCOSUR. Por lo tanto, su aplicacion como excepcion
relativa la régimen aplicable a bienes usados, contintia aun después de dicho relanzamiento.

A la fecha de dictarse la Portaria No. 8/00 estaba -y sigue hoy dia - vigente la Resolucion
109/94 que habilita a los Estados Partes a aplicar sus legislaciones internas a efectos de
regular la circulacién intra-zona de bienes usados.

Sin embargo, ya a mediados de 2000, se constata, de lo alegado y probado por las Partes en
sus escritos y en los documentos presentados ante el Tribunal, la existencia de un flujo
comercial en Brasil de neumaticos recauchutados importados de Uruguay que integran el
universo de bienes afectados a la libre circulacion.

Respecto a la Decision N° 22/00 sobre “Acceso a los Mercados” del Consejo del Mercado
Comun, aprobada el 29 de junio de 2000, estd expresa que “Los Estados Partes no
adoptaran ninguna medida restrictiva al comercio reciproco, cualquiera sea su naturaleza, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 2 literal b) del Anexo | al Tratado de Asuncion”

La Decision No. 22/00 reafirma el caracter vinculante de la prohibicion de alterar el flujo
comercial existente a la fecha de su aprobacién. Esta Decision opera como una fecha critica
a efectos de limitar los alcances de la Resolucion No. 109/94 respecto a bienes usados que,
de conformidad a la legislacion interna de cada Estado se encontraban a la fecha de su
aprobacién, incorporados al esquema de libre circulacion entre los Estados Partes, es decir,
entre Brasil y Uruguay.
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En tal contexto, El Tribunal considera que no puede afirmarse, como lo hace Brasil, que la
Decisibn CMC No 22/00 es totalmente irrelevante o ajena a este caso. Si bien la misma
reafirma una politica ya explicita del MERCOSUR, no se trata de una mera declaracién sino
de un mensaje del 6rgano conductor del proceso de integracion en el sentido de que,
asegurado el principio de la libre circulacion de bienes en el MERCOSUR, las reglas de juego
que regian el flujo del comercio intra-zona a ese momento no podian restringirse por ninguna
medida de cualquier naturaleza mediante la cual un Estado parte impidiese o dificultase por
decision unilateral, el comercio reciproco. Y en ese sentido, aunque en abstracto y desde un
punto de vista puramente técnico pudiese no resultar arbitraria la calificacion propuesta por el
Brasil para los neumaticos recauchutados o remoldeados, resulta claro que en un proceso de
integracion —cualquiera sea el estadio de desarrollo en que se encuentre- no pueden variarse
las reglas de juego en cualquier momento: la oportunidad en que Brasil lo hizo, implicaba una
via indirecta de restriccion indebida a la libre circulacion de bienes intra-zona, ya consolidado
a través de la propia legislacion brasilefia.

Asi es que, si a la fecha de aprobacién de la Decisiéon 22/00, no existia en la legislacion
interna de Brasil una prohibicibn a las importaciones de neumaticos recauchutados
(remoldeados) provenientes de Estados Miembros del MERCOSUR, es evidente que con
posterioridad a esa fecha, Brasil no podia imponer restriccion alguna que afectase dicho
comercio.

La Decisién 22/00 no modifica los alcances de la Resolucién 109/94 en forma genérica sino
gque opera como una garantia del flujo del comercio intra-zona de bienes usados existente a
esa fecha. El contenido de la Decisién 22/00 condiciona la capacidad de los Estados Partes
de alterar o modificar a partir de la fecha de su aprobacion, los alcances de sus legislaciones
internas en cuanto a la imposicion de nuevas restricciones al comercio de bienes usados
existente.

c. Los principios Generales de Derecho: el estoppel.

La Portaria No. 8/00 contradice asimismo principios generales del derecho internacional,
mentados en el Protocolo de Brasilia (articulo 19) como fuente de derecho aplicable por los
Tribunales Arbitrales para la solucién de controversias.

Uruguay afirma que la Portaria No. 8/00 contraria: a) lo que fue la practica comercial
constante hasta su sancion, esto es, la exportacion regular de neumaticos reformados desde
Uruguay (y otros paises) hacia Brasil; b) la interpretacion y aplicacion del marco normativo
hasta entonces vigente, aplicada y ejecutada por diversos érganos del Estado brasilefio, que
habilitaba la referida practica comercial. Sostiene Uruguay que la colision de la Portaria No.
8/00 con los dos elementos que vienen de sefialarse, configura un ilegitimo “venire contra
factum proprium” por parte de Brasil.

La Parte Reclamada no niega que haya existido la corriente comercial invocada por la
Reclamante. Observa sin embargo que dicha corriente comercial surgié y se mantuvo, pese a
la prohibicion de importar neuméticos usados consagrada por la Portaria No. 8/91 de 13 de
mayo de 1991, porque los importadores brasilefios retacearon deliberadamente sus
declaraciones en la documentacién de las correspondientes operaciones de comercio
exterior. Tanto importadores como fabricantes de neumaticos reformados se aprovecharon
de la existencia de dos clasificaciones tarifarias para neumaticos usados (NCM 4012.10 y
NCM 4012.20) para obtener de hecho un indebido recorte de la eficacia de la Portaria No.
8/91, cuyos verdaderos alcances la Portaria No. 8/00 no habria hecho mas que aclarar y
precisar.

Sobre el particular Brasil concluye que no es aplicable el principio del estoppel, ya que no
hubo de su parte un comportamiento constante e inequivoco que pudiese generar derechos
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ni alentar expectativas uruguayas en materia de exportaciones a Brasil de neumaticos
recauchutados. Cita en este sentido una opinién doctrinaria segin la cual el comportamiento
del Estado culpable de estoppel debe suscitar en los terceros no la mera representacion de
una apariencia, sino una verdadera conviccién equivocada. En la especie, reitera la
Reclamada, esa convicciéon nunca pudo surgir, habida cuenta de lo polémico y controvertido
que el tema fue siempre en Brasil.

Para el Tribunal la definicion generalmente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia
internacional expresa, de acuerdo al Segundo Informe sobre los Actos Unilaterales de los
Estados de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, que el estoppel y,
por consiguiente, el caracter obligatorio de las declaraciones de un Estado que le obligan a
respetar una conducta determinada, tiene como base actos secundarios de un tercer Estado
y consecuencias perjudiciales que resultarian de un cambio de actitud del Estado que cre6 la
expectativa en el otro Estado. (Conf. “Deuxiéme rapport sur les actes unilatéraux des Etats”
(www.un.org/law/ilc/sessions/51/french/500.pdf). Genéve, 1999).

Queda claro que la corriente comercial de importacion por Brasil de neumaticos reformados
provenientes de Uruguay y otros paises efectivamente existio; y ello, pese a que la Portaria
No. 8/91 prohibia la importacion de neumaticos usados, dentro de los cuales no se incluian a
lo remoldeados.

Entiende el Tribunal que Brasil no puede restarle significacion ni trascendencia a ese hecho
gue existié durante varios afios, con el argumento de que los importadores omitieron declarar
la informacion que hubiese hecho aplicable la prohibicion ya encartada —segun ahora
sostiene Brasil- en la Portaria No 8/91. No se trata de algunas importaciones aisladas o
esporadicas, sino de un flujo comercial que después de la sancion de la Portaria No8/91 se
fue incrementando hasta la adopcion de la Portaria No. 8/00. No se trata tampoco de
operaciones cuasi clandestinas, sino de un trafico que, segun afirma la propia Reclamada,
suscitd controversias en Brasil. Surge de autos que diversos érganos del Estado brasilefio —
entre los que se cuenta una dependencia de la Secretaria da Receita Federal-, adoptaron
diversas providencias al respecto. En estas condiciones el Estado brasilefio no puede alegar
que ignoraba el hecho de que, estando vigente la Portaria No. 8/91, que prohibia la
importacién de neuméticos usados, empresas de Uruguay y de terceros paises exportaban
normal y reiteradamente a Brasil neumaticos recauchutados. Ese hecho es relevante,
obviamente, a los efectos de imputar actos concluyentes de agentes y dérganos publicos
estatales al Brasil. Brasil en los hechos, confirmé su aquiescencia a la importacion de
neumaticos remoldeados independientemente de que a a posteriori pretendiera alegar que la
Portaria No 8/91 incluia en el concepto de neumaticos usados, a los neumaticos
remoldeados.

Aun en el marco de las opiniones doctrinarias citadas por la Reclamada, el Tribunal
entiende que la sefialada concurrencia de elementos contestes —trafico comercial,
declaraciones oficiales, a mas de los concordantes actos concluyentes de 6rganos del
Estado justifican la invocacion del principio del estoppel que realiza la Parte Reclamada.
Pero debe sefialarse que, a su juicio, el hecho de que la cuestion en debate se plantee en
el seno de un proceso de integracion como el que el MERCOSUR se propone realizar,
debe facilitar la aplicacion de los principios juridicos que protegen la confianza y por
consiguiente vedan el “venire contra factum proprium”.

La aplicacién de la teoria del acto propio a las relaciones entre Estados vinculados por
tratados de integracion econémica como los que constituyen y desarrollan el MERCOSUR,
no puede hacer abstraccion de la especial relacién que tales tratados crean entre sus
signatarios. La existencia de esta relacion basica, constituida por un tratado y desarrollada
luego a través de los afios por otros actos juridicos asi como por actividades comerciales y
productivas, debe ser tenida en cuenta al considerarse la posibilidad de aplicar a una
situacion particular, la teoria del acto propio o estoppel, a efectos de asegurar la subsistencia
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de un flujo comercial preexistente a normativas internas que pretenden restringir o frustrar
ese flujo.

A la luz de estas consideraciones, no son de recibo las alegaciones de la Parte Reclamada
gue pretenden negar relevancia juridica a una corriente comercial sostenida durante varios
afos, y reconocida por sus propios érganos en declaraciones oficiales vertidas en el seno del
MERCOSUR.

[ll. CONCLUSIONES

En razon de las anteriores consideraciones el Tribunal concluye que:

a) a) existié durante la década del noventa, especificamente a partir de 1994/95 un
flujo comercial hacia Brasil de neumaticos recauchutados (remoldeados)
provenientes de Uruguay, compatible con la legislacién interna de Brasil aplicada a
partir de la Portaria No. 8/91;

b) b) que a partir de actos concluyentes de distintos érganos publicos del Estado
Brasilefio, quedé acreditado que los neumaticos recauchutados (remoldeados) no
fueron considerados como usados y por lo tanto no quedaron comprendidos en la
prohibicién de importacién de neumaticos usados;

c) c) que la Decision 22/00 impone a los Estados Partes la obligacién de no adoptar
medidas restrictivas al comercio reciproco;

d) d) que la Portaria No. 8/00 es posterior a la Decisién 22/00, e impone nuevas
restricciones al comercio reciproco existente;

e) e) que laResolucion No. 109/94 CMC es una excepcion al esquema del Articulo 1
del Tratado de Asuncion y al Articulo 1 de su Anexo, condicionada al contenido de
la Decision CMC No. 22/00 que, en el presente caso, limita los alcances de la
antedicha Resolucidon respecto a bienes usados admitidos en el comercio reciproco
existente al momento de su adopcion;

fy f) que independientemente del hecho de no ser compatible con la decisién CMC
N0.22/00, la Portaria No. 8/00 contradice principios generales del derecho,
especialmente el principio del estoppel, cuya aplicacién en el presente caso reafirma
los postulados bésicos relativos al objeto y fin del Tratado de Asuncién.

IV. DECISION

Por todo lo expuesto y de acuerdo con el Protocolo de Brasilia, su Reglamento, el Protocolo
de Ouro Preto, las normas y principios juridicos aplicables y las Reglas de Procedimiento del
Tribunal, este Tribunal Arbitral Ad Hoc en la controversia sobre “Prohibicién de Importacion
de Neumaticos Remoldeados (Remolded) Procedentes de Uruguay”, por las razones antes
expuestas y sobre la base de la fundamentacioén juridica desarrollada en los precedentes
considerandos, DECIDE:

1. Por unanimidad, que la Portaria No 8 del 25 de septiembre de 2000 de la Secretaria
de Comercio Exterior (SECEX) del Ministerio de Desenvolvimento, Industria y
Comercio Exterior, es incompatible con la normativa MERCOSUR. Brasil debera en
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consecuencia, adaptar su legislacién interna en consideracion a la antedicha
incompatibilidad.

2. Por unanimidad, disponer que los costos y costas del proceso sean abonados de la
siguiente manera: Cada Estado se hara cargo de los gastos y honorarios
ocasionados por las actuaciones del arbitro por el nombrado. La compensacion
pecuniaria del Presidente y los demas gastos del Tribunal seran abonados en
montos iguales por las Partes. Los pagos correspondientes deberan ser realizados
por las Partes a través de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, dentro de
los treinta dias de la notificacion del Laudo;

3. Por unanimidad, disponer que las actuaciones de la presente instancia sean
archivadas en la Secretaria Administrativa del MERCOSUR;

4. Por unanimidad, y de conformidad con el Articulo 21 (2) del Protocolo de Brasilia y
con el Articulo 18 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal, las Partes tienen 60
dias desde su naotificacion para cumplir con el Laudo.

Notifiquese esta decision a las Partes por intermedio de la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR y publiquese.

Raul Emilio Vinuesa
Arbitro Presidente

Maristela Basso Ronald Herbert
Arbitro Arbitro
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LAUDO ViII
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LAUDO ARBITRAL DEL TRIBUNAL ARBITRAL “AD HOC" DE MERCOSUR
CONSTITUIDO PARA ENTENDER EN LA CONTROVERSIA PRESENTADA POR LA
REPUBLICA ARGENTINA A LA REPUBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL SOBRE
“Obstaculos al ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el mercado brasilefio.
No incorporacion de las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 lo
gque impide su entrada en vigencia en el MERCOSUR”

En la Ciudad de Asuncién del Paraguay a los diecinueve dias de abril de dos mil dos, el
Tribunal Arbitral “ad hoc” del Mercosur constituido para decidir la controversia entre la
REPUBLICA ARGENTINA Y LA REPUBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL sobre “Obstaculos
al Ingreso de Productos Fitosanitarios Argentinos en el Mercado Brasilefio. No Incorporacion
de las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 lo que Impide su entrada
en Vigencia en el Mercosur”.

VISTO:

Para laudo las presentes actuaciones ante este Tribunal Arbitral “ad hoc” del MERCOSUR
relativas a la controversia entre la REPUBLICA ARGENTINA y la REPUBLICA
FEDERATIVA DEL BRASIL sobre “Obstaculos al ingreso de productos fitosanitarios
argentinos en el mercado brasilefio. No incorporacién de las Resoluciones GMC N° 48/96,
87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 lo que impide su entrada en vigencia en el MERCOSUR”

RESULTANDO:

1. TRIBUNAL ARBITRAL

El Tribunal Arbitral “ad hoc” constituido para entender en la presente controversia, de
conformidad con lo establecido en el Protocolo de Brasilia para la Soluciéon de Controversias
en el MERCOSUR, de 17 de diciembre de 1991, se encuentra integrado por los Sefiores
Arbitros Ricardo Olivera Garcia (Arbitro Presidente), Héctor Masnatta y Guido Fernando Silva
Soares, nacionales respectivamente de la Republica Oriental del Uruguay, Republica
Argentina y Republica Federativa del Brasil.

2. PARTES

Son Partes en este Procedimiento Arbitral la Republica Argentina y la Republica Federativa
del Brasil.

En escrito de reclamo la Republica Argentina designd como representante a la Ministro Maria
Cristina Boldorini y como representantes alternos a la Dra. Susana Czar de Zalduendo y al
Lic. Adrian Makuc, en tanto la Republica Federativa del Brasil, en su respectivo escrito de
respuesta, designa como representante, al Primer Secretario Carlos Marcio Bicalho
Cozendey.

3. PROCEDIMIENTO ARBITRAL

3.1 Con fecha 14 de noviembre de 2001 la Republica Argentina comunico al Director de
la Secretaria Administrativa del MERCOSUR la decisién del Gobierno de la
Republica Argentina de iniciar el procedimiento arbitral previsto en el Capitulo 1V del
Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias, contra la Republica
Federativa del Brasil con relacion a la diferencia planteada entre ambos Estados
sobre “Obstaculos al ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el mercado

SECRETARIA DEL MERCOSUR 192

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

brasilefio. No incorporacion de las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96,
156/96 y 71/98 lo que impide su entrada en vigencia en el MERCOSUR”".

3.2. Con fecha 27 de diciembre de 2001, en Acta de Sesion N° 1, se declard constituido,
instalado y en funciones este Tribunal Arbitral “ad hoc” para entender en la
controversia referida, estando compuesto por los Sefiores Arbitros mencionados,
declarandose que la Presidencia sera ejercida por el Doctor Ricardo Olivera Garcia
de acuerdo con lo establecido en el articulo 9, numeral 2, parrafo i) del Protocolo de
Brasilia.

3.3. Los integrantes del Tribunal Arbitral examinaron los antecedentes proporcionados
por la Secretaria Administrativa del MERCOSUR vy hallaron, reciprocamente, la
buena y debida forma de sus respectivas designaciones como Arbitros, acorde al
Protocolo de Brasilia para la solucion de controversias y su Reglamento. Se
comprobé que los tres Arbitros aparecen incluidos en la lista establecida en el
articulo 10 del Protocolo de Brasilia, habiendo suscrito cada uno de ellos la
declaracion requerida en el articulo 16 del Reglamento del Protocolo de Brasilia.

3.4. En el mismo acto fueron adoptadas por el Tribunal Arbitral las Reglas de
Procedimiento de acuerdo con lo establecido en el articulo 15 del Protocolo de
Brasilia y el articulo 20 del Reglamento al Protocolo de Brasilia.

3.5. Con fecha 4 de enero de 2002, la Republica Argentina presento, en tiempo y forma,
escrito de reclamo en la controversia de referencia, el que el Tribunal Arbitral tuvo
por presentado en Providencia de la misma fecha.

3.6. Con fecha 11 de enero de 2002 la Republica Federativa del Brasil solicitd prérroga
por treinta (30) dias del plazo para contestar el reclamo efectuado, prestando su
conformidad la Parte reclamante al otorgamiento de dicha prérroga.

3.7. Por Providencia de fecha 14 de enero de 2002, y de conformidad con la Parte
reclamante, el Tribunal Arbitral concedié la prorroga solicitada por la Republica
Federativa del Brasil, quien presenté con fecha 8 de febrero de 2002 su escrito de
contestacion al reclamo efectuado por la Republica Argentina.

3.8. Con fecha 1° de marzo de 2002, se celebrd, debidamente convocada, Audiencia a
los efectos de diligenciar la prueba testimonial ofrecida, en forma conjunta con la
Audiencia establecida en el art. 15 de las Reglas de Procedimiento. En dicha
Audiencia el Tribunal Arbitral resolvié tener por admitidas las pruebas documentales
presentadas por las Partes, y se procedié a interrogar a los testigos propuestos y a
realizar por su orden las respectivas alegaciones orales de las Partes.

3.9. En la misma Audiencia, las Partes de comUn acuerdo, acordaron extender hasta el
19 de abril de 2002 el plazo del Tribunal para el pronunciamiento del Laudo Arbitral.

3.10. En la misma Audiencia, de fecha 1° de marzo de 2002 la Republica Federativa del
Brasil solicité la incorporacion de prueba documental adicional, solicitud que fue
fundada en escrito fecha 5 de marzo de 2002.

3.11. Por Providencia de fecha 15 de marzo de 2002, el Tribunal Arbitral resolvio por
unanimidad no hacer lugar a la solicitud de incorporacién de prueba documental
adicional efectuada por la Republica Federativa del Brasil.

3.12. Presentadas en tiempo y forma las respectivas Memorias Finales por las Partes, los
antecedentes pasaron al Tribunal Arbitral para resolucion.

SECRETARIA DEL MERCOSUR 193

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

4. ALEGACIONES DE LA PARTE RECLAMANTE

4.1. La Republica Argentina como Parte Reclamante ante este el Tribunal Arbitral
destaca dos aspectos de la controversia sometida a decision:

a) Obstaculos al ingreso de productos fitosanitarios similares argentinos al
mercado brasilefio,
b) No incorporacién de las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96,

156/96 y 71/98 al ordenamiento juridico brasilefio.

4.2. Alega que la Republica Federativa del Brasil incumple con la obligacién de
incorporar a su ordenamiento interno la normativa MERCOSUR adoptada
cuatripartitamente, en materia de Facilitacion del Comercio de Productos
Fitosanitarios para el MERCOSUR.

4.3. Dicha actitud de la Republica Federativa del Brasil viola el principio de libre
circulacion de bienes en la region, impidiendo el acceso a su mercado de productos
fitosanitarios similares de los Estados Partes, al establecer obstaculos derivados de
la imposicion de restricciones registrales que fueron eliminadas al acordarse un
sistema de registro abreviado.

4.4, Alega asimismo que la Republica Federativa del Brasil incumple con la obligacién de
reciprocidad, dado que la Republica Argentina y los demés Estados Partes del
MERCOSUR han observado los compromisos sobre facilitacién del comercio de
productos fitosanitarios.

4.5. Con la finalidad de garantizar el uso de insumos eficaces y seguros para la
produccion agricola, los Estados Partes armonizaron los requisitos técnicos para la
evaluacion y el registro de productos fitosanitarios similares. En tal sentido
acordaron un procedimiento de registro abreviado para el MERCOSUR.

4.6. Este sistema de registro abreviado para los productos fitosanitarios similares fue
incorporado a los ordenamientos juridicos de Argentina, Paraguay y Uruguay. En
Brasil, la legislacion vigente no distingue, a los fines del registro, entre productos
nuevos (absolutamente desconocidos) y productos similares ya registrados en Brasil
exigiéndose para el registro de ambos tipos de productos los mismos requisitos.

4.7. Establece que, conforme a las caracteristicas del ordenamiento juridico del
MERCOSUR, las normas aprobadas cuatripartitamente son obligatorias para los
Estados Partes y deben ser incorporadas a los ordenamientos juridicos internos, en
los casos que corresponda, contando dicha obligacion su fundamento en los arts. 38
y 42 del Protocolo de Ouro Preto y en varias Decisiones del Consejo del Mercado
Coman.

4.8. La falta de incorporacion por parte de la Republica Federativa del Brasil de las
Resoluciones involucradas en la presente controversia, impide el libre comercio
intrazona, consagrado en el Tratado de Asuncion (Articulo 1, Anexo 1)
representando un obstaculo para el acceso de los productos fitosanitarios similares
al mercado brasilefio.

4.9. Solicita al Tribunal Arbitral que requiera a la Republica Federativa del Brasil que en
un plazo de 15 dias proceda a incorporar a su ordenamiento juridico las
Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98, y adopte todas las
medidas necesarias, normas juridicas internas y/o modificaciones, para asegurar la
efectiva aplicacion y cumplimiento de dicha normativa.
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4.10.  Asimismo, se solicita al Tribunal Arbitral que requiera a la Republica Federativa del
Brasil que permita el registro por similaridad y la libre circulaciéon de los productos
fitosanitarios comprendidos en las Resoluciones GMC N2 48/96, 156/96 y 71/98, y
elimine todos los obstaculos al ingreso y registro de productos fitosanitarios
similares argentinos.

5. ALEGACIONES DE LA PARTE RECLAMADA

5.1. La Republica Federativa del Brasil, como parte Reclamada manifiesta que las
negociaciones sobre productos fitosanitarios en el MERCOSUR parten del principio
de que el libre comercio en este sector esta subordinado a las necesidades de
asegurar “seguridad, eficiencia y economia” de estos productos, conforme a lo
dispuesto por la Resolucién 73/94.

5.2. La adopcion de las Resoluciones 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 jamas
pretendieron agotar los esfuerzos de armonizacién necesarios para asegurar
adecuadas condiciones para la circulacion de los productos fitosanitarios en el
MERCOSUR. Desde su origen, el sistema transitorio establecido en las referidas
Resoluciones fue concebido como una etapa del proceso, ahora incipiente, de
armonizacion de las legislaciones nacionales en materia de registro, prevista desde
los principios del MERCOSUR como condicion sine qua non para una efectiva
reglamentacion del comercio de estos productos en la region.

5.3. Sostiene que no procede la alegacion de que el sistema de registro vigente en Brasil
antes del Decreto 4074/02 no es compatible con el principio de libre comercio ya
que, en los términos del art. 2° del Anexo | del Tratado de Asuncion, no estan
comprendidas en el concepto de restricciones no arancelarias prohibidas en el
MERCOSUR las medidas adoptadas en virtud de las situaciones previstas en al art.
50 del Tratado de Montevideo de 1980.

5.4. El art. 1° del Tratado de Asuncion no veda la adopcion de medidas unilaterales
consideradas necesarias para determinados objetivos de politica publica de
proteccion de la salud, el medio ambiente y la seguridad de la poblacién, no
teniendo el sistema de registro en Brasil caracter discriminatorio, aplicandose de
forma totalmente idéntica a empresas nacionales y extranjeras.

5.5. El Gobierno de la Republica Federativa del Brasil siempre reconocié la
obligatoriedad y/o necesidad de incorporar las Resoluciones 48/96, 87/96, 149/96,
156/96 y 71/98, las cuales, en los términos del articulo 40 del Protocolo de Ouro
Preto son obligatorias en todos sus elementos, y en este sentido estdn en curso de
internacionalizaciéon en el ordenamiento juridico brasilefio, por fuerza del Decreto
4074 de 4 de enero de 2002, el que consagra el principio de registro por
equivalencia previstos en las Resoluciones MERCOSUR.

5.6. A la luz de lo establecido en el articulo 38 del Protocolo de Ouro Preto, la Unica
obligacion en materia de incorporacidon reside en adoptar todas las medidas
tendientes para asegurar la vigencia interna de la normativa aprobada por los
6rganos del MERCOSUR, sin mencion ninguna a la existencia de un limite temporal
para ello, cabiendo a la legislacion de cada Estado Parte la definicion de los plazos
y procedimientos para la incorporacion de dichas normas en los términos del articulo
42 del Protocolo de Ouro Preto.

5.7. En cuanto a la pretendida violacion por la Republica Federativa del Brasil del art. 2°
del Anexo | al Tratado de Asuncién, alega que el Protocolo de Ouro Preto no
ampara la vigencia unilateral de las normas aprobadas por los 6rganos del
MERCOSUR, no pudiendo, por lo tanto, ser responsabilizado por supuestas
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asimetrias creadas por la propia Reclamante al agilizar, en su propio interés, la
entrada en vigencia interna de las referidas Resoluciones antes de que fuese
concluido el proceso de incorporacién en los restantes paises del MERCOSUR.

5.8. Por las razones expuestas solicita al Tribunal Arbitral que considere improcedente la
demanda presentada por la Republica Argentina y reconozca y declare que: a) las
exigencias del sistema de registro de productos fitosanitarios tal y como esta vigente
en la Republica Federativa del Brasil no viola el principio de libre comercio
establecido en el articulo 1° del Tratado de Asuncion a la luz del articulo 2 del Anexo
I del mismo que establece que no son restricciones las medidas tomadas al amparo
de lo establecido en el art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980; b) que la
conducta del Gobierno del Brasil en cuanto se refiere a la incorporacion de las
Resoluciones GMC 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 es compatible con lo
dispuesto en el articulo 38 del Protocolo de Ouro Preto; y ¢) que no puede ser
considerada violacion del articulo 2° del Anexo | del Tratado de Asuncion, referente
a la obligaciéon de reciprocidad, teniendo en vista la prevision del articulo 40 del
Protocolo de Ouro Preto relativa a la entrada en vigencia simultanea de la normativa
MERCOSUR.

CONSIDERANDO:

6. OBJETO DE LA CONTROVERSIA

6.1. El articulo 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia para la Solucién de
Controversias, aprobado por Decision del CMC N° 17/98, establece que “el objeto
de las controversias entre Estados y de los reclamos iniciados a solicitud de los
particulares quedara determinado por los escritos de presentacion y de respuesta

6.2. En ese sentido, la solucion de la presente controversia supone que el Tribunal
adopte decisién sobre los siguientes puntos:

a) La existencia de una obligacion a cargo de la Republica Federativa del
Brasil de incorporar a su ordenamiento interno las disposiciones contenidas
en las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 sobre la
registracién de productos fitosanitarios.

c) La existencia de una situacién de incumplimiento en la incorporacién a su
ordenamiento interno de las referidas Resoluciones GMC por vencimiento
del plazo para dicha incorporacion.

d) La procedencia de la excepcion derivada del art. 50 del Tratado de
Montevideo de 1980 como justificacion para la omision de incorporar las
resoluciones a su ordenamiento interno.

6.3. En los capitulos siguientes el Tribunal habra de analizar por su orden las cuestiones
planteadas.
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7. LA OBLIGACION DE INCORPORACION DE LAS RESOLUCIONES GMC.

7.1. El art. 40 del Protocolo de Ouro Preto (en adelante el POP), complementado por el
art. 38 del mismo cuerpo normativo, establece claramente la obligacion de los
Estados Partes de incorporar la normativa MERCOSUR a sus respectivos derechos
internos.

7.2. El art. 40 del POP dispone en su literal i) que “Una vez aprobada la norma, los
Estados Partes adoptaran las medidas necesarias para su incorporacién al
ordenamiento juridico nacional y comunicaran las mismas a la Secretaria
Administrativa del Mercosur”.

Por su parte, el art. 38 del POP dispone que “Los Estados Partes se comprometen a
adoptar las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el
cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el
articulo 2 de este Protocolo”.

7.3. La obligacion de incorporacion establecida en los articulos 38 y 40 del POP surge
como consecuencia de la no aplicacion directa en los Estados Partes de la
normativa MERCOSUR, distinguiendo el Protocolo de Ouro Preto entre las nociones
de obligatoriedad y vigencia de las normas que componen el derecho derivado en el
MERCOSUR.

7.4. En efecto, el art. 42 del POP establece que “Las hormas emanadas de los 6rganos
del Mercosur previstos en el Articulo 2 de este Protocolo tendran caracter obligatorio
y, cuando sea necesario deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos
nacionales mediante los procedimientos previstos en la legislacion de cada pais”.

7.5. No obstante la obligatoriedad de la normativa Mercosur desde su perfeccionamiento
por el consenso de los Estados Partes, la vigencia de las mismas es postergada
hasta la efectiva incorporacion de dicha normativa al derecho interno de cada uno
de los Estados Partes, en los casos que esto es necesario.

7.6. Asi lo ha entendido la Jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales “ad hoc” en el
MERCOSUR expresando que “el régimen resultante, sin embargo no es incoherente
ni contradictorio sino que responde al concepto llamado en doctrina “de vigencia
simultanea” — por oposicion a la aplicacion inmediata- en el cual se conjugan y
armonizan las diversas disposiciones del POP al respecto en un sistema en el cual
las normas son obligatorias para los EPM desde su aprobacion pero la vigencia sélo
se produce simultdneamente para todos los EPM cuando todos ellos han dado
cumplimiento al procedimiento del art. 40" (Laudo Arbitral en la controversia sobre
“Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacion de pollos enteros,
provenientes de Brasil, Resolucién N° 574/2000 del Ministerio de Economia de la
Republica Argentina”, Considerando 116).

7.7. En este sentido, mientras las normas son obligatorias para los Estados Partes, no
obstante no haber entrado en vigencia simultanea, la obligatoriedad de las mismas
genera como consecuencia el nacimiento de una obligacion de hacer, la de
incorporar al derecho interno dicha normativa, y una obligacién de no hacer, la de no
adoptar medidas que por “su naturaleza se opongan o frustren el proposito de la
norma aprobada pero aun no incorporada” (Laudo Arbitral cit., Considerando 117).

7.8. La obligacion de incorporar la normativa MERCOSUR a los derechos internos de los
Estados Partes constituye una obligacion de hacer que compromete la
responsabilidad internacional de los Estados en caso de no cumplimiento. En este
sentido la jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales “ad hoc” del MERCOSUR ha
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establecido que “dada la naturaleza intergubernamental del Mercosur y la ausencia
de aplicacién directa de su normativa nadie puede cumplir en lugar del Estado
obligado el acto de incorporacion requerido. Pero el incumpliendo apareja
responsabilidad internacional del Estado que incumple hacia los Estados que si han
cumplido” (Laudo Arbitral cit., Considerando 117).

7.9. En el caso analizado en estos autos, la normativa MERCOSUR compuesta por las
Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 no han sido
incorporadas a la normativa interna de la Republica Federativa del Brasil, no
habiéndose cumplido, por lo tanto, con los supuestos requeridos por el art. 40 del
POP para la vigencia simultanea de dichas normas.

7.10. Por tanto, la normativa cuya falta de incorporacion se denuncia en este
procedimiento arbitral por la parte reclamante, no ha entrado todavia en vigencia en
el MERCOSUR, no obstante su obligatoriedad para los Estados Partes, razén por la
cual es pertinente examinar si ha existido por parte de la reclamada una violacién a
la obligatoriedad de dicha normativa, esto es a las obligaciones de hacer y no hacer
gue nacen como consecuencia de dicha obligatoriedad.

7.11. Las Resoluciones del Grupo Mercado Comun N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y
71/98, cuya incorporacion al derecho interno de la Republica Federativa del Brasil
se demanda, establecen el Sistema de Facilitacion de productos fitosanitarios,
llamado también Sistema Abreviado de Registro, y fueron incorporadas al derecho
interno de la Republica Argentina a través de la Resolucion N° 603 de la Secretaria
de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentacion de fecha 27/8/97 y la Resolucion
del GMC 71/98 fue incorporada a través de la Resolucién N° 195 de fecha 5/5/00
de la misma Secretaria.

7.12. Fueron también incorporadas por la Republica Oriental del Uruguay por Resolucién
de fecha 14/8/98 de la Direccion General de Servicios Agricolas, dependiente del
Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca, y por la Republica del Paraguay, a
través del Decreto 5043 de 6/9/99.

7.13. En cambio el Gobierno de la Republica Federativa del Brasil no ha incorporado
hasta el momento las Resoluciones del Grupo Mercado Comun objeto del presente
procedimiento arbitral a pesar de que la primera de las mismas data de 1996.

7.14. La existencia de una obligacion de incorporacion es compartida por la Republica
Federativa del Brasil que reconoce expresamente la obligacién genérica de los
Estados Partes de incorporar a sus ordenamientos juridicos internos las normas
emanadas de los organos del MERCOSUR con capacidad decisoria v,
particularmente, la obligacion de incorporar a su derecho interno las Resoluciones
sobre registros de fitosanitarios.

En este sentido establece en su escrito de respuesta que “O Governo brasileiro
sempre reconheceu a obrigatoriedade e/ou necessidade de incorporar as
Resolucdes 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 e 71/98, as quais, nos termos do artigo 40
do Protocolo de Ouro Preto sdo obrigatdrias em todos 0s seus elementos, e nesse
sentido, estdo em curso de internalizagdo no ordenamento juridico brasileiro, por
forca do Decreto 4074, de 4 de janeiro de 2002, o qual, a despeito da necessidade
de regulamentacdo adicional, consagra o principio do registro por equivaléncia
previsto nas Resolugées MERCOSUL” (Escrito de Respuesta, pag. 49).

7.15. De lo expuesto surge con claridad la existencia de una obligacion de incorporacion
de las Resoluciones del GMC objeto de este procedimiento arbitral al derecho
interno de la parte reclamada, no existiendo hasta el momento sino un principio de
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cumplimiento de dicha obligacién, que la propia Repulblica Federativa del Brasil
considera como no suficiente al expresar que las Resoluciones de referencia “Estao
em curso de internalizacdo no ordenamento juridico brasileiro, por for¢ca do Decreto
4074, de 4 de janeiro de 2002, o qual, a despeito da necessidade de
regulamentacao adicional, consagra o principio do registro por equivaléncia previsto
nas Resolugbes MERCOSUL” (Escrito de respuesta, pag. 49).

7.16. No obstante el reconocimiento expreso de la obligacion de incorporar la normativa
MERCOSUR objeto de estos procedimientos, la Republica Federativa del Brasil
sostiene que dicha obligacién de incorporar es una obligacién sin plazo, y que por lo
tanto, los Estado Partes no tienen un limite temporal para el cumplimiento de la
misma.

7.17.  Adicionalmente, justifica la no incorporacion de la normativa MERSOCUR a su
ordenamiento interno en la excepcion establecida en el art. 2 del Anexo | al Tratado
de Asuncion, que remite al art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980.

7.18.  Ambas defensas esgrimidas por la parte reclamada seran analizadas por el Tribunal
Arbitral, por su orden, en los capitulos siguientes.

8. PLAZO PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INCORPORAR

8.1. La parte reclamada alega en su escrito de respuesta que no existe un limite
temporal para que los Estados Partes den cumplimiento a la obligacion de
incorporar la normativa MERCOSUR a sus respectivos ordenamientos juridicos
internos. En este sentido expresa que “A luz do disposto no artigo 38 do Protocolo
de Ouro Preto, a Unica obrigagdo, em matéria de incorporagdo, reside em adotar
todas as medidas necessarias para assegurar a vigéncia interna da normativa
aprovada pelos 6rgaos do MERCOSUL, sem qualquer mencao a existéncia de um
limite temporal para esse fim, cabendo & legislacdo de cada Estado Parte a
definicdo de prazos e procedimentos para incorporagcdo dessas nhormas, nos termos
do artigo 42 do Protocolo de Ouro Preto” (Escrito de Contestacion, pag. 49).

8.2. Como primera reflexion, el Tribunal entiende que la distincién entre obligaciones de
medios y de resultados, consagrada por la doctrina iusprivatista, no resulta de
aplicacién en la especie. La Republica Federativa del Brasil es un Estado miembro
del Mercosur que, a través de sus representantes en el 6rgano Grupo Mercado
Comun, adopté las Resoluciones objeto de esta controversia, las cuales esta
obligado a incorporar. La incorporacion de esta normativa al Derecho interno
brasilefio no depende de un hecho externo al propio Estado obligado ni a la
voluntad de un tercero. Son los drganos competentes de la Republica Federativa del
Brasil que, de acuerdo con su legislacion interna, tienen el cometido de cumplir con
la incorporacion de la norma comunitaria.

En consecuencia, la conducta debida por la Republica Federativa del Brasil no
consiste en “tomar las medidas necesarias para asegurar la vigencia” sino en
incorporar internamente la norma acordada.

8.3. No escapa a la comprension de este Tribunal que la incorporacion por los Estados
Partes de las normas acordadas en el marco del Grupo Mercado ComUn requieren
del desarrollo de un proceso de andlisis y armonizacion con el orden juridico interno
de cada Estado, por parte de los 6rganos competentes del Estado respectivo.
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Sin embargo, esta circunstancia no determina el contenido de la obligacién sino que
impone simplemente el otorgamiento de un plazo razonable para que el Estado
obligado dé cumplimiento a sus requerimientos internos de procedimiento.

8.4. De acuerdo con la Resolucién del GMC 23/98 los proyectos de normativa
MERCOSUR que deban ser incorporados por via administrativa indicaran, cuando
corresponda, el plazo en que se cumplirdn dicha incorporacion a los ordenamientos
juridicos de los Estados Partes. En el mismo sentido, el articulo 7 de la Resolucién
CMC 23/00 establece que “en los casos en que las Decisiones, Resoluciones y
Directivas incluyan una fecha o plazo para su incorporacion, esas clausulas revisten
caracter obligatorio para los Estados Partes y deben ser incorporadas en las fechas
0 plazos establecidos, a efectos de poder cumplirse con el procedimiento de
vigencia simultdnea determinado en el Art. 40 del Protocolo de Ouro Preto”.

8.5. Estas normas, posteriores en el tiempo a las Resoluciones GMC objeto de esta
controversia, no hacen mas que consagrar el principio natural y obvio de autonomia
de la voluntad de los Estados Partes para fijar, de comdn acuerdo, en el érgano
comunitario cuya voluntad forman unanimemente, los plazos que entienden
razonables para el cumplimiento de la obligacion de incorporacion.

8.6. Este Tribunal Arbitral comparte la posicién de la parte reclamada en cuanto afirma
que las Resoluciones del Grupo Mercado Comun 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y
71/98 no tiene a texto expreso, un plazo para el cumplimiento de la misma. No
obstante, discrepa con la parte reclamada cuando entiende que se trata de una
obligacion sin plazo, cuyo cumplimiento queda librado a la voluntad al libre criterio
del obligado.

8.7. No existen en el Derecho obligaciones sin plazo, cuya exigibilidad quede librada a la
voluntad del obligado. Esto es evidente tanto en el caso de las obligaciones
derivadas de actor internacionales bilaterales como de los multilaterales. La
ausencia de previsiones normativas en este sentido, debe colmarse con otras
normas o principios juridicos. Pueden existir lagunas en la norma, mas no existen
lagunas en el Derecho.

8.8. Por lo expuesto, este Tribunal Arbitral entiende que al no existir en las Resoluciones
objeto de estos procedimientos, ni en el resto de la nhormativa MERCOSUR, un texto
expreso que imponga un plazo determinado para el cumplimiento de la obligacién
de incorporar, se produce una laguna normativa que debe ser llenada por los
principios generales del derecho internacional aplicables al caso analizado.

8.9. El articulo 19 del Protocolo de Brasilia establece que son fuente normativa del
MERCOSUR que constituyen el marco de referencia al que debe atenerse el
Tribunal Arbitral “las disposiciones del Tratado de Asuncion, de los Acuerdos
celebrados en el marco del mismo, de las Decisiones del Consejo Mercado Comun,
de las Resoluciones del Grupo Mercado Comun, asi como también de los principios
y disposiciones del derecho internacional aplicables en la materia” (Cfr. Laudo
Arbitral en la controversia presentada por la Republica Oriental del Uruguay a la
Republica Argentina sobre “Restricciones de acceso al mercado argentino de
bicicletas de origen uruguayo”).

8.10. Son aplicables al objeto de la controversia sometida a decision ante este Tribunal
Arbitral los principios reconocidos de pacta sunt servanda, buena fe y razonabilidad.

8.11. El principio de cumplimiento de los Tratados y demas compromisos internacionales,
0 pacta sunt servanda, constituye una norma fundamental, originaria del Derecho
Romano, consagrado en textos relevante, como Convencidon de Viena sobre
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Derecho de los Tratados. Es unanimemente aceptado por la doctrina
internacionalista, incluida la de autores latinoamericanos, y la jurisprudencia de los
Tribunales internacionales como pilar indispensable en todo proceso de integracion.
El principio de pacta sunt servanda impone el cumplimiento de los compromisos
asumidos, situacion contradictoria con sostener el libre albedrio del deudor de
cumplir o no, o de cumplir en el momento que, segln su interés, considere oportuno
0 conveniente.

8.12. El principio de pacta sunt servanda debe aplicarse unido al principio de
cumplimiento de buena fe de las obligaciones asumidas en los Tratados
internacionales.

La jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales “ad hoc” en el MERCOSUR ha
expresado que debe incluirse en el concepto de buena fe “no sélo la honestidad de
los actos de ejecucion y su apego formal a la letra de los textos, .. sino la idoneidad
de la actividad de las Partes para dar cumplimiento a los fines y objetivos de las
normas convencionales acordadas” (Laudo Arbitral en la controversia sobre
“Comunicados N° 37 del 17 de diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de 1998
del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria
de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas Restrictivas al Comercio
Reciproco”, Considerando 56).

8.13. En el mecanismo establecido en el POP, la previa incorporacion de las
Resoluciones bajo andlisis por los Estados Partes del MERCOSUR es requisito
indispensable para la vigencia simultdnea de las disposiciones acordadas.

Es decir que la demora en la incorporacion normativa por parte de la Republica
Federativa del Brasil obsta a la puesta en funcionamiento del Sistema entre todos
los Estados Partes.

Una actuacion acorde con los objetivos de las Resoluciones del GMC y del propio
acuerdo de integracién subregional del MERCOSUR impone un comportamiento
positivo en el sentido de facilitar la vigencia simultanea y puesta en accion de los
instrumentos regulatorios aprobados por los Estados Partes.

8.14. También es aplicable a la controversia sometida a consideracién el principio de
razonabilidad en la actuacion y conducta de las Partes, y en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas en el MERCOSUR. Asi lo ha entendido la jurisprudencia de
los Tribunales Arbitrales “ad hoc” al establecer que “el principio de razonabilidad
debe orientar las acciones de los Estados pues en aquel estan incorporados la
seguridad juridica del proceso de integracion, la garantia de los valores protegidos
por los Tratados fundacionales del MERCOSUR, asi como la prudencia, la
causalidad y la proporcionalidad ya referida” (Laudo Arbitral en la controversia sobre
“Prohibicion de Importacion de Neumaticos Remoldeados (Remolded) Procedentes
de Uruguay”, Considerando B, numeral 1, literal c).

8.15. Este Tribunal Arbitral entiende que violenta los principio de pacta sunt servanda y
razonabilidad, asi como la nocién intrinseca de obligacion juridica, la existencia de
una obligacion carente en absoluto de plazo, y cuyo cumplimiento esta por tanto
sometido a la voluntad de los Estados Partes.

8.16. En virtud de los principios que acaban de exponerse, este Tribunal Arbitral entiende
gue en los casos en que no existan plazos para el cumplimiento de la obligacion de
incorporacion establecida en los articulos 38 y 40 del POP, se impone al intérprete
la tarea de completar el vacio normativo y delimitar el mismo, llenando de contenido
el concepto juridico indeterminado de plazo razonable.
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8.17. El concepto juridico indeterminado de “plazo razonable”, debe ser llenado en cada
caso, delimitando el plazo que razonablemente el Estado Parte podria haber
insumido en incorporar efectivamente la normativa objeto de la obligaciéon a su
derecho interno.

8.18. Surge probado de estas actuaciones que todos los Estados Partes, excepto la
Republica Federativa del Brasil, han cumplido con la obligacién de incorporacion
establecida en los articulos 38 y 40 del POP, habiendo ingresado a su derecho
interno las Resoluciones del Grupo Mercado Comun 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y
71/98.

8.19. Desde la aprobacion por el consenso de todos los Estados Partes de la primera
Resolucion del GMC objeto de la controversia, han trascurrido casi seis afios. En
este lapso, el primer acto de incorporacion de la parte reclamada, reconocido por
ésta como insuficiente, lo constituye el Decreto 4074/2002 de 4 de enero de 2002,
cuya fecha de aprobaciéon es sumamente reciente y posterior a la instauracion y
puesta en funcionamiento de este Tribunal Arbitral “ad hoc”.

8.20. Definitivamente no parece razonable una postergacion de casi seis afios a la
incorporacion debida.

Aln cuando pueda existir una demora razonable, producto de la importancia del
tema y de la complejidad de la elaboracion y el dictado de las normas, el plazo
insumido por la Republica Federativa del Brasil resulta excesivo, superando el
estandar juridico de la razonabilidad propuesto, maxime si se tiene en cuenta que
los restantes Estados Partes incorporaron las mimas normas en la mitad o en la
tercera parte del tiempo transcurrido en el caso brasilefio.

8.21. Por todo lo expuesto precedentemente, este Tribunal Arbitral concluye que ha
transcurrido en exceso el plazo que pudiera considerarse razonable para el
cumplimiento de la obligacion de incorporar la normativa objeto de estos
procedimientos y, que por tanto, se ha configurado un incumplimiento por parte de la
Republica Federativa del Brasil de la obligacion establecida en los articulos 38 y 40
del POP.

9. EXCEPCION CONTENIDA EN EL ART. 50 DEL TRATADO DE MONTEVIDEO DE
1980

9.1. La Parte reclamada alega como defensa la excepcién contendida en el art. 50 del
Tratado de Montevideo de 1980 expresando que “O principio do livre comércio, ndo
saberia sobrepor-se a legitimas preocupacdes com a protecdo a saude e ao meio
ambiente, sob pena de flagrante violacdo do artigo 2° do Anexo | do Tratado de
Assuncdo, o qual estabelece textualmente que ndo estdo compreendidas no
conceito de restricbes nao tarifarias, proibidas no MERCOSUL desde o final do
regime de transi¢cdo, as medidas adotadas em virtude das situa¢Bes previstas no
artigo 50 do Tratado de Montevidéu de 1980, que, por sua vez, prevé que nenhuma
disposicdo daquele tratado sera interpretada como impedimento a adogdo de
medidas destinadas, entre outros, a proteger a vida e a saude das pessoas, animais
e vegetais” (Escrito de Respuesta, pag. 15).

9.2. El Tratado de Asuncion al establecer en su Anexo |, Programa de Liberacion
Comercial, el régimen de reduccion progresiva de los gravamenes y restricciones no
arancelarias, dispone que no quedaran comprendidas en dicho concepto “las
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medidas adoptadas en virtud de situaciones previstas en el articulo 50 del Tratado
de Montevideo de 1980".

Por su parte, el citado articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980, del cual
Argentina y Brasil son parte, expresa que “Ninguna disposicién del presente Tratado
serd interpretada como impedimento para la adopciéon y cumplimiento de medidas
destinadas a la:

a) Proteccion de la moralidad publica;
b) Aplicacion de leyes y reglamentos de seguridad;
C) Regulacion de las importaciones o exportaciones de armas, municiones y

otros materiales de guerra y, en circunstancias excepcionales, de todos los
demas articulos militares;

d) Proteccion de la vida y salud de las personas, los animales y los vegetales;

e) Importacion y exportacion de oro y plata metalicos;

f) Proteccion del patrimonio nacional de valor artistico, histérico o
arqueoldgico; y

s)] Exportacién, importacién o consumo de materiales nucleares, productos

radioactivos o cualquier otro material utilizable en el desarrollo o
aprovechamiento de la energia solar”.

9.3. El Tribunal no comparte la tesis de que, en el presente caso, la invocacion genérica
de la proteccién de la salud humana, animal y vegetal amparada por el art. 50 del
Tratado de Montevideo de 1980 pueda exonerar a la Republica Federativa del Brasil
de cumplir con la obligacion especifica de incorporar a su normativa interna las
disposiciones de las Resoluciones GMC bajo andlisis. La circunstancia de que los
productos fitosanitarios tengan la potencialidad de causar dafio a la salud no es
argumento suficiente para oponerse a incorporar las normas de registracion
previamente acordadas en un tiempo razonable.

9.4. Desde la optica comercial, la omisién de incorporar las disposiciones de las
Resoluciones GMC al ordenamiento brasilefio constituye conceptualmente una
restriccion no arancelaria a la circulacion de mercaderias. Esta afirmacion es
sustentada por la Parte reclamante y no rebatida por la Parte reclamada. Es ademas
causa de que la cuestion sea sometida a la consideracion de este Tribunal.

Como toda restriccion al principio de libertad de circulacion de mercaderias, la
misma debe ser excepcional, especifica y de interpretacion restrictiva. Ademas,
debera recaer en el Estado que impone la restriccion el onus probandi de que se ha
producido la situacion de hecho que sustenta la restriccion.

9.5. Ninguno de estos extremos se produce en el caso bajo andlisis. La invocacion de su
legitimo derecho a la proteccion de la salud humana, animal y vegetal no es
realizada por Brasil para restringir una importacion de una partida o de un producto
en particular, sino que resulta invocada para oponerse a todo el régimen de
incorporacion de las normas sobre registracion de productos fitosanitarios
previamente acordada.

Claramente, esta restriccion llamada a dar solucion a situaciones concretas y
excepcionales pretende ser utilizada por la Republica Federativa del Brasil para
liberarse de la obligacion de incorporacién de una normativa que libre y
expresamente acordé con anterioridad.

9.6. El Tribunal entiende que la interpretacion del Tratado de Montevideo de 1980 que Brasil
pretende no se ajusta a la naturaleza restrictiva y especifica que surge de la
naturaleza de la restriccién impuesta.

SECRETARIA DEL MERCOSUR 203

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

Nada impide que la Republica Federativa del Brasil recurra luego a la proteccién del
art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 para solucionar problemas concretos y
especificos que puedan plantearse en ocasidon a importaciones especificas de
productos fitosanitarios, realizadas en el marco de la regulacién que los Estados
Partes acordaron en el Grupo Mercado Comdn.

9.6. Por otra parte, de las actuaciones procesales de la Parte reclamada no surge
tampoco prueba alguna de circunstancias concretas y especificas de dafio a la
salud humana, animal o vegetal que brinden sustento a la restriccién pretendido.

9.7. Finalmente, el Tribunal no logra apreciar la congruencia existente entre la
invocacion de la excepcion derivada del Tratado de Montevideo de 1980, con el
previo reconocimiento por la Parte reclamada de su obligacion de incorporacion y
con la afirmacion que el decreto 4074/02 representa una primera etapa en el
proceso de incorporacién de la referida normativa.

10. CONSIDERACION FINAL

El Tribunal desea destacar que las consideraciones de caracter técnico juridico que se
realizan en el presente Laudo Arbitral no implican ningun juicio de valor sobre la actuacion de
las Partes ni de sus representantes y técnicos, a los cuales reconoce haber actuado en el
ejercicio de la defensa de causas que consideran viables y justas, e inspirados en todo
momento por el objetivo de llevar adelante con lealtad y conviccion el proceso de integracion
regional iniciado a partir del Tratado de Asuncion.

DECISION:

Por todo lo expuesto y de conformidad con lo establecido en el Protocolo de Brasilia para la
Solucion de Controversias y su Reglamento, el Protocolo de Ouro Preto y las demas normas
y principio de derecho internacional aplicables, este Tribunal Arbitral “ad hoc” llamado a
conocer en la controversia planteada en estos procedimientos, POR UNANIMIDAD
RESUELVE:

I Declarar que existe una situacion de incumplimiento por parte de la Republica
Federativa del Brasil a la obligacién impuesta por los articulo 38 y 40 del Protocolo
de Ouro Preto a la incorporaciéon en su ordenamiento juridico interno de las
disposiciones contenidas en las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96,
156/96 y 71/98.

Il. Disponer que la Republica Federativa del Brasil debera, en un plazo méaximo de
120 dias, contados a partir de la fecha de notificacién del presente laudo,
incorporar a su ordenamiento juridico interno las Resoluciones GMC N° 48/96,
87/96, 149/96, 156/96 y 71/98, asi como, si fuera necesario, adoptar las medidas y
dictar las normas juridicas internas que aseguren la efectiva aplicacion de estas
normas, sin perjuicio de su derecho a aplicar, en los casos concretos y especificos
en que asi corresponda, las restricciones autorizadas por el articulo 50 del Tratado
de Montevideo de 1980.

M. Disponer que las costas y costos de este procedimiento arbitral seran abonados de
la siguiente manera: cada Estado Parte se hard cargo de los gastos y honorarios
ocasionados por la actuacion del Arbitro por él nombrado. La compensacion
pecuniaria formada por los honorarios y gastos del Presidente y los demas gastos
del Tribunal seran abonados en montos iguales por ambas partes. Los pagos
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correspondientes seran realizados por las partes a través de la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR dentro de los 30 dias posteriores a la naotificaciéon de
este Laudo. Cada parte soportara las costas por su orden.

V. Disponer que las actuaciones de la presente instancia sean archivadas en la
Secretaria Administrativa del MERCOSUR.

V. Disponer que de conformidad con el articulo 21.2 del Protocolo de Brasilia, las
Partes tienen 120 dias para dar cumplimiento al presente Laudo Arbitral.

Notifiquese esta decision a las Partes por intermedio de la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR y publiquese.

Ricgrdo Olivera Garcia
Arbitro Presidente

Guido Fernaqdo Silva Soares Héctor'Masnatta
Arbitro Arbitro
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LAUDO VIii

SECRETARIA DEL MERCOSUR 207

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

LAUDO DEL TRIBUNAL ARBITRAL "AD HOC" DE MERCOSUR CONSTITUIDO PARA
DECIDIR EN LA CONTROVERSIA ENTRE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY A LA
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY SOBRE LA APLICACION DEL "IMESI"
(IMPUESO ESPECIFICO INTERNO) A LA COMERCIALIZACION DE CIGARRILLOS

En la ciudad de Séo Paulo, Brasil, a los 21 dias de mayo de 2002, el Tribunal Arbitral Ad Hoc
del Mercosur, constituido para decidir la controversia entre la Republica del Paraguay y la
Republica Oriental del Uruguay sobre la aplicacion del Impuesto Especifico Interno ("Imesi*)
a la comercializacion de cigarrillos originarios de la Republica del Paraguay, se reline con la
finalidad de deliberar y dictar su decision.

Constitucién del Tribunal Arbitral:

1. El articulo 7 numeral 1 del Protocolo de Brasilia dispone: “Cuando la controversia no
hubiera podido solucionarse mediante la aplicacién de los procedimientos referidos en
los Capitulos 11 y Ill, cualquiera de los Estados Partes en la controversia podra comunicar
a la Secretaria Administrativa su intencién de recurrir al procedimiento arbitral que se
establece en el presente protocolo”.

2. El Tribunal Arbitral es la segunda etapa de un iter que en este caso ya ha tenido sus dos
primeras fases desarrolladas regularmente. Establece también el articulo 9 del Protocolo
de Brasilia que el procedimiento arbitral tendra lugar ante un Tribunal Arbitral ad hoc,
compuesto por tres arbitros pertenecientes a la lista referida en el articulo 10.

3. Fueron designados arbitros el Doctor Evelio Fernandez Arévalos por el Paraguay, el
Doctor Juan Carlos Blanco por Uruguay y el Doctor Luiz Olavo Baptista, de Brasil,
Presidente del Tribunal Arbitral. No hubo objeciones o impugnaciones.

4. Los arbitros aceptaron el cargo y firmaron la declaracion a que se refiere la Decision N°
17/98 del Consejo Mercado Comun (CMC), la cual se halla archivada en la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR.

5. Constituido el Tribunal, el dia dieciocho de marzo de 2002, dict6 las Reglas de
Procedimiento conforme lo establece el articulo 15 del Protocolo de Brasilia, lo cual se
comunicd a las partes.

6. Los arbitros solicitaron, segun lo establecido en el articulo 20 del Protocolo de Brasilia,
una prorrogacion de 30 (treinta) dias para la presentacion de la manifestacion del
Tribunal. La culminacion del Proceso Arbitral se fij6 para el 23 de mayo de 2002.

7. Los Estados Partes presentaron sus respectivos escritos, informando al Tribunal sobre
las instancias cumplidas anteriormente y expusieron los fundamentos de hecho y de
derecho de sus respectivas posiciones.

8. El Tribunal, que pretendia reunirse y emitir este Laudo en la ciudad de Asuncion de
Paraguay, por razones de salud de uno de sus integrantes, ha decidido emitirlo en la
ciudad de Sao Paulo, Brasil, en esta fecha y publicarlo en la sede de este Tribunal, en la
ciudad de Asuncién de Paraguay, y solicitando la excusa por la imposibilidad en que se
encuentra su Presidente de estar presente para ese evento.
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RESULTANDO:

Inicio del procedimiento ante la Comisién de Comercio del MERCOSUR

1. La controversia se inici6 con la notificacion de la reclamacion presentada a la
Republica Oriental del Uruguay, en adelante Uruguay, por la Seccién Nacional de la
Republica del Paraguay, en adelante Paraguay, en la XLVI Reunion de la Comisién
de Comercio del Mercosur ("CCM") en noviembre de 2000, mediante la Consulta
53/00, por "Aplicaciéon del Impuesto Especifico Interno (IMESI) Discriminacién
impositiva". Comenzé entonces la primera etapa de negociaciones entre las partes,
prevista en el Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias en el
Mercosur. En la XLVII Reunion de la CCM , Uruguay presenta su respuesta, la cual
es insatisfactoria ante los reclamos formulados por el Paraguay.

2. El Paraguay, por medio de la Nota 367/01 de 27 de marzo de 2001, da inicio al
Procedimiento de Negociaciones Directas, previsto en el Articulo 2 del Protocolo de
Brasilia contra Uruguay respecto a la "Aplicacion del Impuesto Especifico Interno
(IMESI) a la comercializacion de cigarrillos procedentes del Paraguay". Dichas
Negociaciones Directas fueron concluidas sin que las partes llegaran a un acuerdo.
Paraguay sometié, entonces, la controversia a consideracion de la Reunion
Ordinaria XLII del GMC.

3. En virtud de lo establecido en el Capitulo Ill, Art. 4, 2 del Protocolo de Brasilia,
Paraguay solicitd la conformacion de un Grupo de Expertos para el tratamiento de |
controversia. Uruguay expresO su desacuerdo a la conformacion de un Grupo de
dicho Grupo, reservandose el derecho a dar una respuesta al mismo dentro del
plazo de 30 dias, segun el Art. 6 del Capitulo IIl del Protocolo de Brasilia. EI GMC
resolvid considerar la controversia en el plazo de 30 dias en el marco de reunion
extraordinaria que se convocaria a tal efecto. En la XXI Reunién Extraordinaria del
GMC no se alcanzé un acuerdo, concluyendo el GMC su intervencion.

4. Mediante nota 908/01, la Coordinacion Nacional de Paraguay comunicé a la
Secretaria Administrativa del Mercosur que el Gobierno Paraguayo daria inicio al
procedimiento arbitral previsto en el Capitulo IV del Protocolo de Brasilia.

Cuestiones presentadas por las Partes

Cuestiones de derecho invocadas por el Paraguay en sus razones:

1. El objeto de la controversia es la incompatibilidad de las normas uruguayas
referentes a la aplicacién del "Impuesto Especifico Interno” o "IMESI". La forma de
calcular la incidencia de dicho impuesto es discriminatoria y contradice los articulos
1y 7 del Tratado de Asunciéon y su Anexo |. Aunque la alicuota, tanto para los
productos nacionales como originarios de paises fronterizos o no fronterizos es la
misma, el célculo de la base imponible es discriminatorio ya que se determina por
medio de un mecanismo de ponderacion que toma como base el precio ficto
aplicado al cigarrillo nacional de mayor categoria, multiplicandolo por un coeficiente
prefijado que establece desigualdad de trato con el producto similar nacional
relativamente al producto de pais limitrofe y no limitrofe. El cigarrillo paraguayo
resulta doblemente discriminado, por no ser un pais limitrofe.

2. Sostiene el Paraguay que la aplicacion del IMESI rompe el principio de igualdad de
trato y restringe el acceso de sus productos al mercado uruguayo, lo que causa
incompatibilidad con el principio del Art. 7 del Tratado de Asuncion. Dicho impuesto
inhibe la libre circulacién de bienes, segin lo que se establece en el articulo 1 del
Tratado de Asuncion y bien la reciprocidad de derechos y obligaciones entre los
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Estados partes, ya que el acceso de los cigarrillos originarios de Uruguay al
Paraguay es irrestricto.

3. Elarticulo 1 del Anexo | del Tratado de Asuncion establece que "Los Estados Partes
acuerdan eliminar a mas tardar el 31 de diciembre de 1994 los gravamenes y demas
restricciones aplicadas en su comercio reciproco”, por lo cual se entiende que el
Uruguay incumple dicha regla.

4. La decisién 22/00 del CMC, prorrogada por la Decision 57/00, de "Acceso a
Mercados" pretende que los Estados Partes no aplicaran medidas restrictivas al
comercio reciproco. Dicha decisién identificé las medidas de caracter restrictivo e
identificd cursos de accion tendientes a la eliminacion de dichas medidas al
15/11/2000.

Cuestiones de derecho invocadas por el Uruguay en sus razones:

1. El Uruguay no niega o se opone a que la imposicién del IMESI sobre cigarrillos
originarios de paises fronterizos o no fronterizos es discriminatoria. Entretanto,
discute que los principios abarcados por los Art. 1 y 7 del Tratado de Asuncion
tienen caracter programatico y no tienen, por lo tanto, caracter de auto
ejecutoriedad. Al contrario, entiende el Uruguay que el Paraguay, al exigir la
inmediata eliminacién del IMESI no respeta los principios de gradualidad, flexibilidad
y equilibrio, pretendidos por el Tratado de Asunciéon. Dicho Tratado relne
caracteristicas de un Tratado marco, que establece principios generales que se
concretan a partir de una normativa vinculante que emana de sus érganos.

2. Entiende el Uruguay que, aunque el Art. 7 contiene un mandato de caracter
imperativo, su caracter de autoejecutoriedad debe ser interpretada de acuerdo al
objeto y fin del Tratado y segun el principio de equilibrio y reciprocidad. En este
sentido, el Uruguay da como ejemplos leyes de los demas paises del Mercosur que
tienen caracter discriminatorio relativamente a cigarrillos importados, incluso leyes
Paraguayas. Desde que no hay reciprocidad y equilibrio, no se puede exigir del
Uruguay que elimine el IMESI. Asi, entiende que no es respetado el principio de
reciprocidad de derechos y obligaciones consagrado en el Tratado de Asuncion.

3. Evoca también el Uruguay el principio de derecho internacional, contenido en el
Tratado de Viena, de "excepcion de inejecucion™: cuando el propio Paraguay aplica
normas discriminatorias a los demas paises del Mercosur, no puede exigir que no se
le apliquen normas discriminatorias. Es la "exceptio non adimpleti contractus".

4. Uruguay, ademas de solicitar el rechazo de la demanda de Paraguay, se opone
especificamente a los petitorios contenidos en los numerales 5 del primer escrito y 3
del segundo que requieren del Tribunal que ordene a Uruguay suprimir las
discriminaciones a los cigarrillos de origen MERCOSUR. Uruguay, por su parte no
discute la forma como Paraguay describe el procedimiento de célculo, ni niega que
pueda ser discriminatorio. Sostiene que el Imesi no viola las normas MERCOSUR
invocadas por Paraguay y que el régimen establecido para calcularlo es compatible
con la normativa MERCOSUR, ya que esta normativa dispone que las medidas
clasificadas como Politicas Publicas que Distorsionan la Competencia (PPDC)
(incluso tributos) estan sujetas a un proceso multilateral de armonizacion y
eliminacion que no ha concluido, segun resulta de la DEC 20/94 ya mencionada y
de las DEC 9/95 (Programa de Accion),15/96 (Grupo Ad Hoc sobre PPDC) y 22/00
(Relanzamiento del MERCOSUR). Mientras se encuentra en curso un proceso
instaurado por las Partes en forma unanime vy juridicamente obligatoria no puede
exigirse a una de ellas el desmantelamiento unilateral de medidas tributarias
internas sujetas a ese proceso colectivo.

SECRETARIA DEL MERCOSUR 210

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

Coincidencias _entre los fundamentos juridicos invocados por el Paraguay y el
Uruguay:

1. Ambos entienden que los Tratados sométanse a la buena fe y al principio de
derecho internacional "pacta sunt servanda". Asi, para el Paraguay, si el Uruguay es
signatario de la ALADI, OMC y Mercosur, dicho pais debe eliminar cualesquiera
formas de discriminacion, sea ella arancelaria o no. Por otro lado, Uruguay entiende
gue, segun el principio "pacta sunt servanda", las partes deben seguir los tratados
conforme a sus disposiciones y, ademas, de buena fe, pero teniendo en cuenta los
objetivos y fines de dicho tratado y la reciprocidad: cumplimiento conjunto, por todas
las partes, de las disposiciones del tratado.

2. Queda sin controversia el principio de derecho internacional, reconocido por el
Tratado de Viena en su articulo 31, de que los dictamenes establecidos en los
tratados puede ser interpretado, desde que dicha interpretacién sea de buena fe.
Entretanto, entiende el Paraguay que la interpretacion que el Uruguay pretende
relativamente a los Art. 1 y 7 del Tratado de Asuncién no es necesaria, ya que
dichos articulos contienen reglas explicitas y claras con respecto de sus preceptos y
no hay, entonces, que interpretar de acuerdo a los principios de flexibilidad,
equilibrio y gradualidad ya que el contenido, el objeto y el fin de dichos articulos es
claro en si mismo. Ademas, segun el articulo 19 del Tratado de Brasilia, las
controversias deben ser resueltas de acuerdo a la normativa del Mercosur. Asi, se
recure a interpretaciones de los principios de derecho internacional cuando el texto
normativo del Mercosur no es expreso al respecto.

Cuestiones de Derecho invocadas por el Paraguay en sus contra-razones:

1. Los arts. 1 y 7 del Tratado de Asuncidn contienen normas de caracter auto
ejecutorio, al contrario de lo que entiende el Uruguay. Los objetivos generales del
tratado de Asuncion estan previstos en su preambulo.

2. La controversia esta fundada en la determinacion de violacion, por parte de Uruguay
en cuanto a la aplicacion del IMESI, o no de las normas sobre las cuales se asientan
los principios de trato nacional y de no discriminacion.

3. No se niegan los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio invocados por el
Uruguay, pero se entiende que el Uruguay incurre en una interpretacion incorrecta
de dichos principios. Asi, el principio de gradualidad es relativo a la construccion de
un Mercado Comun Integrado, que se realiza por etapas sucesivas. Dicho principio
esta relacionado con la adecuacion del ordenamiento juridico de cada Estado Parte
con la situacion de un mercado nuevo y ampliado. El Régimen de Adecuacion, por
otro lado, tuvo vigencia hasta diciembre de 1999. El principio de flexibilidad, por otro
lado, objetiva proteger o reconocer determinadas situaciones especiales, que
comprenden ventajas circunstanciales y excepcionales. El principio de equilibrio, a
su vez, pretende el desarrollo arménico de las medidas para la integracion, de forma
a distribuir tanto el costo econdmico y social como los beneficios de la integracion.

4. Es discutida la relacién entre la naturaleza de la presente controversia vy el
razonamiento relativo al principio del "exceptio non adimpleti contractus”, asi como
la aplicabilidad de dicho principio en el contexto de integracion pretendida por las
partes contratantes.
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Cuestiones de Derecho invocadas por el Uruguay en sus contra-razones:

1. El Uruguay mantiene la argumentacién de su demanda inicial. Asi, entiende que la
demanda de Paraguay viola los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio,
consagrados en el Tratado de Asuncion. En ese contexto, el Art. 7 del Tratado de
Asuncion es el objetivo final del Tratado y no su punto de partida, por lo cual se
entiende que dicha regla es programatica, y no auto ejecutable.

2. Una vez mas se consagra el principio de "exceptio non adimpleti contractus".
Argumenta que el IMESI es un impuesto que existe desde 1990, antes mismo de la
existencia del Mercosur, asi que solo sera eliminado frente a politicas concretas de
harmonizacién tributaria entre los Estados contratantes. Por otro lado, el Paraguay
ha creado un impuesto discriminatorio frente a productos extranjeros en el afio
2002, el METI, después de terminado el Régimen de Adecuacion.

3. Incumplimiento de las disposiciones del Art. 2 del Tratado de Asuncion:
reciprocidad. Los demas paises miembros de Mercosur también aplican medidas
claramente restrictivas a la comercializacion de cigarrillos paraguayos. Ademas,
incluso Paraguay presenta medidas restrictivas a la comercializacion de
determinados productos originarios del Uruguay.

Considerando:

El Tribunal Arbitral, al iniciar su decisién, quiere poner en relieve que esta
decidiendo segin su mandato y segin los preceptos del Protocolo de Brasilia.

Asimismo, el Tribunal, entendiendo que es un 6rgano ad hoc del Mercosur,
integrante de un organismo internacional, toma como criterio de interpretacion la finalidad
descrita en sus tratados y preambulos, que es de promover la integraciéon y construccion de
un mercado comuin, pasando por el tramite de la zona de libre comercio y de la union
aduanera.

En cuanto a los criterios que informan su decisién - dentro de los limites de su
mandato - son la razonabilidad y la obediencia a los textos, sin atreverse a editar normas
nuevas, puesto que no es esa su funcion.

El problema que se presenté al Tribunal es de doble naturaleza: la igualdad de trato
y la armonizaciéon de las normas de Mercosur en lo que esas puedan limitar la libre
circulaciéon de bienes. La norma que establece el deber de armonizacion y eliminacién de
obstaculos a la libre circulacién de bienes nace de la naturaleza misma del Tratado y es
deducida de algunos puntos de eso, y ha sido, también, recordada en decisiones de
Tribunales anteriores.

En la realidad, las normas originarias del Tratado de Asuncion, asi como las normas
subsiguientes del Mercosur se integran al derecho interno de los paises miembros del
Mercosur segun los procedimientos de las respectivas constituciones. Una vez integradas,
adquieren vigencia en el orden interno. También producen efectos en el orden internacional.

En el primero, son creadoras de obligaciones y producen efectos concretos. Las
obligaciones creadas por el Mercosur en materia de libre circulacion tienen una doble
naturaleza: la primera es negativa, - prohiben a los Estados miembros introducir
cualesquiera normas contrarias a ese objetivo - y la segunda, de otra parte, es una
obligacion positiva - de implantar de buena fe en su legislacion lo que sea necesario para
alcanzar la integracion
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En el orden interno, tienen por lo menos el rango de la ley, y si hubiera antinomias
entre las leyes y las normas del Tratado, se pondrian en marcha los procedimientos
aplicables en caso de conflicto temporal de cada uno de los derechos internos, segin sea el
caso, y teniendo en cuenta la existencia de obligaciones internacionales.

La regla de igualdad en Mercosur, en su esencia, es la misma que se deduce de los
Tratados de Montevideo y que aparece en el Gatt de 1947 y que persiste aun hoy en la OMC,
de los cuales hacen partes todos los Estados Miembros, que se han sometido también a las
reglas del tratado de Montevideo, del cual también hacen parte.

De esta forma, la definicion de lo que es igualdad parte de ai pero adquiere especificidad en
el Mercosur. La referencia que se haga a las demas normas de derecho internacional, como
los Tratados de Montevideo y la OMC solo serviria para integrar lagunas

La igualdad de trato en Mercosur ha de concretarse, en primer lugar en la existencia
de hecho y de derecho de la no discriminacion entre los estados miembros en la practica. Es
decir, que una norma que aparentemente no fuera discriminatoria, se lo es de hecho y con
mas razoén si la norma en si misma tiene discriminacion, son incompatibles con la igualdad de
trato establecida en el tratado del Mercosur.

La libre circulacion tiene que ocurrir tanto en el campo de la imposicion arancelaria
asi como en el campo de las practicas administrativas. Desde el punto de vista de la libre
circulacion, el Mercosur quiere eliminar todas las diferencias arancelarias. Y en los casos en
gue hubiera excepciones, éstas han de ser especificadas. Asimismo, los Estados miembros
no pueden crear obstaculos, de cualquier naturaleza, que impidan la libre circulacién de
productos. Las excepcione aunque no sean directamente contempladas por los Tratados del
Mercosur, seran solo las previstas por el art. 50 de Montevideo y en los arts. XX y XXI del
GATT/1994.

Desde el punto de vista de procedimiento se ha presentado ante el Tribunal la
“exceptio non adimpleti contractus”;: esta excepcién es una regla que se dedujo y se introdujo
en el derecho internacional a partir de su lejano origen en el derecho romano. Mas, su
aplicacion en derecho internacional esta sometida a restricciones y cautelas mucho mayores
que la utilizada en contractos privados y eso deviene de la naturaleza especial de los
tratados que, si tienen aspectos contractuales, también los tiene normativos. Ademas de eso,
las consecuencias de un tratado tienen un alcance mucho mayor que las de un acto privado,
y la prudencia, que es la virtud indispensable de los jurisconsultos impone que los que
deciden en esa materia, exijan que solo se pudiera admitir la aplicacion de esa excepcion si
hubiera violacion sustancial; del tratado y teniendo ella caracteristicas esenciales.

En los tratados multilaterales, hay que tener en cuenta su naturaleza. Los que tratan
de derechos humanos, los que tratan de reglas sobre la paz y el desarmen, tienen
restricciones mas severas aun sobre la aplicacion de la excepcién y en el ambito de la
institucion comunitaria europea, la institucibn no es aplicable no tiene aplicacion. En
Mercosur, la prudencia recomendaria la aplicacion mas restrictiva si hubiera una violacion de
naturaleza fundamental que representara una amenaza a todos los Estados inocentes y
tendria que ser invocada siempre de manera solemne por el érgano habilitado en cada uno
de los Estados para celebrar y denunciar tratados. Hay que tener en cuenta que esa
excepcion es muy proxima, en su naturaleza, a la represalia, que tiene sus limites fijados
desde la Carta de la ONU a los varios tratados que reglan la solucion de disputas
internacionales y, ademas, que tiene que ver con el principio de reciprocidad y por eso
mismo, tiene que llevar en cuenta la naturaleza especial que tiene la represion dentro de un
proceso de integracion.

No tiene sentido, en un proceso de integracion, que se recurra a la retorsién. Por
eso mismo, hay mecanismos de solucién de disputas que permiten aplicacién, por medio del
derecho, de sanciones adecuadas.
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La "exceptio non adimpleti contractus" tiene el alcance mas limitado que se pueda
imaginar dentro de una organizacién de integracién regional que visa tornarse un mercado
comun, porque en esa lo que se busca es la concrecion de una situacién de derecho para
gue sea mas pronunciada aun de lo que es en el derecho internacional publico.

Habiendo establecido esas premisas tedricas mayores, el Tribunal, ahora, pasa a
examinar el caso concreto que se le ha presentado:

A - Aplicacion del IMESI (Impuesto Especifico Interno): tributo establecido por Ley que grava
selectivamente el consumo de determinados bienes, entre ellos el cigarrillo. El porcentaje
de la tasa general del IMESI para los cigarrillos nacionales como importados es del orden
del 66,5% sobre los precios fictos establecidos por el Poder Ejecutivo de ese pais a
cualquier clase de cigarrillo, independientemente de su origen. La discriminacion de trato,
incompatible con el Mercosur, radica en la manera en que se establece la base imponible
en el Uruguay para cigarrillos importados. Esta se determina por medio de un mecanismo
de ponderacién que se calcula tomando como base el precio ficto aplicado al cigarrillo
nacional de mayor categoria, multiplicandolo por un coeficiente prefijado, que establece
una desigualdad de trato con el producto similar nacional y discrimina al aplicar un 1,3
para paises limitrofes y 2 para paises no limitrofes. Los productos Paraguayos por eso
son tratados como si fueran extra-zona. Esta situacion (de discriminacion) es reconocida
por Uruguay.

i) Incompatibilidades de la aplicacion del IMESI con la regla de tratamiento
nacional existente en el Mercosur, en el GATT/OMC y en la ALADI:

e El Uruguay, u otro Estado Miembro de Mercosur puede gravar los bienes dentro de
su propio territorio, pero no lo puede hacer de manera a que un producto originario
de otro pais sea tratado de forma discriminatoria relativamente a productos similares
nacionales: esa es la regla de Mercosur (articulo 7 del Tratado de Asuncion), de la
ALADI y de la OMC, organizaciones de las cuales son signatarios tanto Paraguay
cuanto Uruguay.

e La aplicacién del IMESI discrimina doblemente el cigarrillo paraguayo, al imponerle
presion fiscal mas grande relativamente a productos similares uruguayos y
originarios de paises fronterizos, lo que va en contra de la normativa del Mercosur.

i) El trato discriminatorio relativamente a la aplicacion del IMESI no se funda
en la lista de excepciones previstas en el ambito del Mercosur ( tampoco
las excepciones previstas en el GATT 94) y, por lo tanto, no es admisible y
no puede ser permitido.

iii) La anterioridad del IMESI relativamente al surgimiento del Mercosur no
quiere decir que ello esté en conformidad con la normativa del Mercosur. Al
firmar el Tratado de Asuncién, el Uruguay ha aceptado el compromiso de
adecuar su legislacion a las normas dictadas en los tratados constitutivos
de la integracion. Ha sido generada, para los paises que integran el
Mercosur, la obligaciéon de adaptar su normativa interna a los propositos de
la integracion. Dicha obligacion deriva del principio de derecho
internacional de la "buena-fe", principio orientador de las relaciones
internacionales. Ademas, cuando de la adopcion del Tratado de Asuncién,
se instaurd una antinomia entre la forma de aplicacion del IMESI y aquel
acuerdo internacional.

iv) El Informe no. 3, presentado por el Uruguay en sus contra-razones, que es
un relato elaborado por la consultora KPMG acerca de las consecuencias
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de la aplicacion del IMESI, admite, en su pagina 10, que "La aplicacion del
IMESi diferencial ha operado en los hechos como una salvaguarda de la
produccién nacional..." Asi, no queda duda e incluso el Uruguay lo acepta,
que el IMESI es discriminatorio de los productos que no son nacionales.

B - Caracter auto-ejecutable o no del Articulo 7 del Tratado de Asuncién

i) El argumento presentado por el Uruguay, de que el Articulo 7 del Tratado
de Asuncién tiene caracter programatico y no es auto-ejecutable es
parcialmente procedente. Dicha regla no es auto-ejecutable en el sentido
de resultar en la modificacion inmediata de las legislaciones de las partes,
sustituyéndola por otra. En contrapartida, si tiene caracter auto-ejecutable
al imponer a los Estados-Partes el deber de modificar su legislacion de
forma a que ella sea afectada, adaptada a las previsiones del Articulo 7 del
Tratado de Asuncion.

i) Una ley que va en contra de una regla contenida en un Tratado
Internacional - cuya jerarquia es igual, como minimo, a la de una ley interna
- no sera aplicada por el juez nacional: en este sentido, las reglas
contenidas en el Tratado de Asuncidn e incluso el Articulo 7 tienen caracter
auto-ejecutable, una vez que el derecho no admite las antinomias en su
I6gica.

iii) Las Decisiones de la Consejo del Mercado Comun, 22/00 y 57/00, al
prohibir que los Estados adopten medidas de caracter restrictivo
relativamente al comercio, reiteran que estas no son permitidas o
admisibles en el &mbito del Mercosur y refuerzan la obligacion que tienen
todos los Estados-Partes de armonizar el comercio intra-zona.

C - Politicas Publicas que Distorsionan la Competitividad

Al analizar el Articulo 7 del Tratado de Asuncion, debe esclarecerse que la
obligacion de trato nacional que ahi se establece es aplicable cuando los impuestos
internos de un pais atribuyen un trato diferente a los demas paises, el cual
constituye un obstaculo al comercio. Todo impuesto aplicable de acuerdo a la
clausula de igualdad no representa una distorsion ya que no se caracteriza el
obstaculo al comercio si el producto importado circula con la misma libertad que el
producto nacional.

El consumo de determinadas mercancias puede ser mas o menos incentivado
en un determinado territorio. En este sentido, dichas cuestiones deben ser
armonizadas porque se refieren a una politica macro-econémica que todavia no
esta firmada, politicas esa que ha de ser coordinada, segin dispone el Articulo 1 del
Tratado de Asuncién asi como han sido armonizadas las legislaciones donde sea
necesario para fortalecer el proceso de integracion.

D - Determinaciones del Tribunal Arbitral

Por lo expuesto, en virtud de los fundamentos expresados
precedentemente, el Tribunal DECIDE:

1) POR UNANIMIDAD: que el Uruguay cese los efectos discriminatorios
en relacién a los cigarrillos paraguayos, basados en la condicion de
pais no fronterizo;
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2) POR MAYORIA: que también cesen los deméas efectos
discriminatorios que resultan de su aplicacion por via administrativa en
relacion a los cigarrillos de origen paraguayo;

3) POR UNANIMIDAD: establecer el plazo de 06 (seis) meses para el
cumplimiento, por el Uruguay, de lo resuelto; y

4) POR UNANIMIDAD: que los costos y costas del proceso sean
abonados en la forma que determina el Articulo 24 del Protocolo de
Brasilia y los Articulos 31 a 34 de su Reglamento; y dispone que las
actuaciones de la presente instancia sean archivadas en la Secretaria
Administrativa de Mercosur.

De Sao Paulo para Asuncion, 21 de mayo de 2002

Dr. Luiz Olavo Baptista
Presidente del Tribunal Ad Hoc

Evelio Eernéndez Arévalos Juan Carlos Blanco
Arbitro Arbitro
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ACLARACION DEL LAUDO
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ACLARACION DEL LAUDO ARBITRAL DEL TRIBUNAL ARBITRAL “AD HOC” DE
MERCOSUR CONSTITUIDO PARA DECIDIR EN LA CONTROVERSIA ENTRE LA
REPUBLICA DEL PARAGUAY A LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY SOBRE LA
APLICACION DEL “IMESI” (IMPUESTO ESPECIFICO INTERNO) A LA
COMERCIALIZACION DEL CIGARRILLOS

El Tribunal Arbitral Ad-Hoc de MERCOSUR, constituido para decidir en la controversia
planteada por la Republica del Paraguay (“Paraguay”) a la Republica Oriental del Uruguay
(“Uruguay”), en este dia 19 de junio de 2002, ha considerado la solicitacién de Aclaracion
presentada por las partes relativamente al Laudo Arbitral expedido en el dia 21 de mayo de
2002.

La solicitacion de aclaracién presentada por el Paraguay, contiene los siguientes a aspectos:
| - La parte resolutiva del Laudo dispone que “cesen los demds efectos discirminatorios
gue resulten de su aplicaciéon por Via Administrativa en relaciéon a los cigarrillos de
origen paraguayo”. Si bien queda claro la obligacion de eliminar todo trato
discriminatorio que rompa la igualdad de trato con referencia a los cigarrillos
nacionales uruguayos, el modo de aplicacion o cumplimiento frente a la expresion
“via administrativa”, debe ser aclarada y precisada, a los efectos de que por via de
interpretacion del alcance de quien se encuentra obligado por el Laudo, puedan
surgir nuevas controversias a una interpretacion restrictiva frente al contenido
sustancial del Laudo.
La via administrativa descrita en la demanda y conforme ha quedado definido en el
objeto de la litis que produce y conduce a la discriminacion, son Decretos del Poder
Ejecutivo, y demas normas de aplicacion — ejemplo Resoluciones de la Direccion
General Impositiva “DGI” — determinan los precios fictos para el célculo de base
imponible, que en su aplicacion para los cigarrillos importados del MERCOSUR ha
sido declarado incompatible con la normativa MERCOSUR en el Laudo.
Por consiguiente, es preciso dejar aclarado que en la obligacion de eliminar toda
discriminacion y violacion de la igualdad de trato, se incluye en la expresién acto
administrativo todo acto normativo administrativo, incluyendo los Decretos de
aplicacion del IMESI y demas normas de aplicacion.
Il — Nuestra parte considera ademas necesaria una aclaracién respecto del numeral 2°
de la parte resolutiva, especificamente, que al disponer que “cesen los demas efectos
discriminatorios que resulten de su aplicacion por via administrativa”, tomando en cuenta
qgue la demanda solicitd la eliminacion de las normas discriminatorias que violan la
norma y principio de trato acordados entre los Estados Partes del MERCOSUR, por lo
gue también se hace necesaria una aclaracién si dicha obligacién, importa y se debe
interpretar como que la importacion en Uruguay de cigarrillos de origen Paraguay seran
gravadas con el Impuesto Especifico Interno IMESI exactamente con el mismo alcance
legal y de la misma forma y con los mismos criterios (calculo de la base imponible, tasas
o alicuotas de IMESI, forma de liquidacién) que rigen para los cigarrillos de produccion
Uruguaya, adecuando, dentro del plazo establecido en el numeral 3°, con este alcance y
efecto toda la normativa interna, Ley o actos administrativos incluyendo los Decretos del
Poder Ejecutivo del Uruguay.

Il — El Laudo, consecuente con el petitorio de la Republica del Paraguay y el objeto de la
litis asi como con el considerando, del cual existe consenso con el Eximo. Tribunal Ad
Hoc, de que la igualdad de trato es una norma y principio obligatorio en el MERCOSUR y
gue con este alcance debe ser revisada la aplicacion impositiva del IMESI, precisa
aclaracion sobre la forma de cumplimiento por parte de la Republica del Uruguay del
“principio de igualdad de trato” respecto a los cigarrillos originarios de los demés Estados
Partes del MERCOSUR?”,

IV — En cuanto al plazo establecido en el numeral 3° de la parte resolutiva, que dice:
“POR UNANIMIDAD: establecer el plazo de 06 (seis) meses para el cumplimiento, por
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el Uruguay, de lo resuelto”, debe interpretarse necesariamente como el lapso en el cual

la Republica del Uruguay debe adoptar las medidas internas para eliminar la totalidad de

las dispocisiones y sistemas de aplicacion del IMESI, que represente discriminacion en
la norma o en sus efectos, por actos legislativo o administrativo.

En materia comercial y para una adecuada y efectiva politica de competitividad, la

previsibilidad es una garantia escencial para asegurar su correcto funcionamiento, por lo

gue es preciso establecer como forma de cumplimiento la obligacién de calendarizar la

Republica Oriental del Uruguay, las medidas tendientes al cumplimiento de la obligacion

que surge de la normas del MERCOSUR como lo sefiala el Tribunal en el Laudo.

El Uruguay, a su vez, pide gue lo siguiente sea aclarado:

1. El objeto de la presente solicitud de aclaracion e interpretacion se refiere a lo
expresado por el Tribunal al disponer en el numeral N° 2 de la parte dispositiva del
laudo Arbitral dictado, que “cesen los demas efectos discriminatorios que resultan
de su aplicacion por via administrativa en relacion a los cigarrillos de origen
paraguayo”.

2. En virtud de que en el numeral N° 1 de la parte dispositiva del Laudo se resuelve
que “cesen los efectos discriminatorios en relacion a los cigarrillos paraguayos,
basados en la condicién de pais no fronterizo” no se alcanza a comprender cuales
serian los demas efectos discriminatorios que resultan de su aplicacion por via
administrativa.

3. Se funda el Derecho en los Articulos 22 del Protocolo de Brasilia y 13 de las Reglas
de Procedimiento dictadas por el propio Tribunal.

El Tribunal, a su vez, dispone:

El Tribunal ha entendido que el problema que le ha sido presentado tenia una naturaleza
doble por que abarcaba tanto la igualdad de tratamiento como la armonizacién de la
normativa de Mercosur . En este sentido, ha decidido el Tribunal que: “ La norma que
establece el deber de armonizacion y eliminaciéon de obstaculos a la libre circulacion de
bienes nace de la naturaleza del Tratado y es deducida de algunos de sus puntos y ha
sido también recordada en decisiones de Tribunales anteriores”.

De hecho, la igualdad de trato y la regla de la armonizacion de la normativa de Mercosur,
originaria del Tratado de Asuncioén, han sido integradas en el derecho interno de los
paises a partir de mecanismos propios de sus sistemas juridicos cuando la notificacion,
por dichos paises, de la entrada en vigor de ese Tratado.

La normativa relativa al IMESI ya fue examinada por el Tribunal Ad-Hoc segin un doble
aspecto: el primero es el de su aplicacién concreta por la administracién uruguaya y el
segundo, el de su existencia.

En el sistema juridico uruguayo o en cualquier otro, una ley adoptada por la
administracion, de acuerdo con su interpretacion, puede tener un efecto discriminatorio.
Asimismo, si es interpretada de otra manera prodria no tenerlo. Esto es el ambito de
aplicacién de una norma, es decir, su implementacion y la forma como ella es llevada a
cabo por el Estado que ha dictado dicha norma, lo que ha sido denominado por el
Tribunal Ad-Hoc de efecto administrativo de la norma.

Otro aspecto es la existencia de una norma cuyo propio contenido es discriminatorio.
Para decidir en la controversia, el Tribunal Arbitral entendié que: primeramente, no
puede existir una norma cuyo contenido sea discriminatorio y, en segundo, no puede
existir una practica administrativa que tenga como efecto la discriminacién, aunque dicha
norma no fuere, por ella propia, discriminatoria.

SECRETARIA DEL MERCOSUR 219

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

Por las razones previamente expuestas y tras un andlisis de las aclaraciones solicitadas
relativamente a los puntos controvertidos que son el objeto del recurso, el Tribunal ha
decidido, por UNANIMIDAD:

1. se hace referencia, en especial en el numeral lll de la aclaratoria solicitada por
Paraguay, a los cigarrillos originarios del Mercosur. Sin embargo, no corresponde
tratar dicho punto en la aclaratoria ya que ese tema no fue incluido en el Laudo, lo
que quiere decir que no cabe a la aclaratoria incluirlo. Es de realzar que el contenido
de la aclaracién no abarca la ampliaciéon del Laudo a aspectos o0 materias que no
han sido comprendidos en el mismo. En las aclaraciones corresponde simplemente
interpretar la forma como el Laudo debera ser cumplido, segun lo dispuesto en el
Articulo 22 del Protocolo de Brasilia. Los Laudos obligan Gnicamente los Estados
Partes en la controversia, en el caso Paraguay y Uruguay, por lo que la exclusién de
la discucion de dicho aspecto. Asi, la decisién presentada en el Laudo no afecta a
los demas Estados Partes, de acuerdo con el Articulo 21 del mismo Protocolo.
Ademas, como han decidido el primero y segundo Tribunal Arbitral del MERCOSUR,
los Tribunales Ad-Hoc no pueden pronunciarse sobre cuestiones que no hayan sido
objeto de tratamiento en las etapas anteriores, pre-jurisdiccionales, aunque dichas
cuestiones hayan sido planteadas en el escrito de presentacién en la instancia
arbitral.

2. Los numerales 1 y 2 de la decision arbitral estdn claros y no necesitan
interpretacion. Ellos indican que deben cesar todos los efectos discriminatorios
relativamente a los cigarrillos de origen paraguayo, es decir, el IMESI debe ser
aplicado sobre los cigarrillos paraguayos de la misma forma que es aplicado a los
cigarrillos uruguayos. Para que asi sea, el Uruguay debiere primeramente
abstenerse de aplicar los porcentajes que distinguen los cigarrillos de uno u otro
origen y asi adecuar su normativa a dicha decision. Atendiendo al principio de la
racionalidad, el Tribunal ha establecido un plazo de 06 (seis) meses para que el
Uruguay cumpla las obligaciones emanadas del Laudo. Es evidente que no cabe al
Tribunal determinar a los Estados como debe concretizarse tal medida por que eso
resulta del ordenamiento juridico y de la decisién de orden politico de cada Estado.

Asi, el Uruguay puede cumplir la decision del juicio arbitral de la forma juridica que le
sea mas conveniente y que decida adoptar. El Tribunal ha determinado que los
efectos discriminatorios sean eliminados, cuando haya transcurrido el plazo
determinado en su decision.

3. La decision del Tribunal expuesta en los dos numerales identificados arriba
corresponde al planteo de Paraguay en el sentido de que la aplicacion del IMESI a
los cigarrilos de ese origen significa, por parte de Uruguay, una doble
discriminacion: una con respecto a los cigarrillos de origen uruguayo y otra con
respecto a los cigarrillos de origen argentino o brasilefio (Estados Fronterizos). La
aplicacién concreta del IMESI es incompatible con la regla de tratamiento nacional
existente en el Mercosur. En consecuencia, el hecho de que a un producto
originario de un Estado Miembro del MERCOSUR sea dado tratamiento distinto de
un producto similar de otros paises del MERCOSUR es discriminatorio y contrario al
Articulo 7 del Tratado de Asuncioén. El tribunal, en su decisién, acoge la demanda
paraguaya expidiéndose con respecto a lo primero por mayoria y en lo segundo por
unanimidad. Si el Tribunal hubiera acogido solamente la demanda por
discriminacion fundada en la condicién de Pais No Fronterizo, Uruguay hubiera
podido aplicar a los cigarrillos paraguayos un IMESI igual al aplicado a los cigarrillos
de origen argentino y brasilefio. Pero, al haber reconocido el Tribunal, por mayoria,
la existencia de discriminacion en el hecho de no dar el trato nacional a los
cigarrillos paraguayos, la ejecucion del Laudo consiste precisamente en hacer cesar
toda aplicacion discriminatoria del IMESI a los cigarrillos de origen paraguayo. Por
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tanto, la aplicacion del IMESI a estos debera ser en la misma forma que a los
cigarrillos de origen uruguayo.

4. Por las razones previamente expuestas, no corresponde incorporar a esta
aclaracién la obligacion de la Republica Oriental del Uruguay de presentar un
calendario para las medidas tendientes al cumplimiento del Laudo porque eso
implicaria la modificacion de la decision y escaparia al limite de este recurso. Dicha
solicitacion de presentacion de un calendario tampoco ha sido incluida por el
Paraguay en sus escritos frente al Tribunal. Finalmente, es de destacar que los
Tribunales Arbitrales suelen establecer un plazo para el cumplimiento del Laudo, sin
que sea determinado un calendario o una forma especifica para ello.

5. Frente a la solicitacion de aclaracién propuesta en el Numeral Ill de los escritos de
Paraguay, hay que precisar que la expresién “via administrativa” es relativa a
cualquier acto que sea practicado por la administracion uruguaya. Asi, la imposicion
del IMESI, lo cual es discriminatorio con respecto al producto originario de
Paraguay, es un acto administrativo — ya que practicado por la administracién — que
debe cesar, de acuerdo con lo que fue decidido por el Tribunal Arbitral.

El Tribunal dicta, por UNANIMIDAD, lo que fue anteriormente expuesto. Queda resuelto,
de tal modo, el pedido de aclaracion formulado por la Republica del Paraguay y
Republica Oriental del Uruguay. Dispone asimismo y por UNANIMIDAD que los escritos
de la presente aclaracion sean acrecidos a los escritos principales, archivados en la
Secretaria Administrativa del MERCOSUR, debidamente notificados a las Partes, por
medio de la misma Secretaria y publicados sin mas tardar juntamente al Laudo.

Dr. Luiz Olavo Baptista
Presidente Del Tribunal Arbitral

Dr. Juan (;arlos Blanco Dr. Evelio Eernéndez Arévalos
Arbitro Arbitro
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LAUDO IX
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IX LAUDO
TRIBUNAL AD HOC DEL MERCOSUR

4 de abril de 2003
Estimulo a la industrializacién de lana

En la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, a los 4 dias del mes de
abril del afio 2003,

VISTO

Para Laudo las actuaciones ante este Tribunal Arbitral relativas a la controversia
entre la Republica Argentina (Parte Reclamante, en adelante Argentina) y la Republica
Oriental del Uruguay (Parte Reclamada, en adelante Uruguay), sobre “Incompatibilidad del
Régimen de Estimulo a la Industrializacion de Lana otorgado por Uruguay establecido por
la Ley 13.695/68 y Decretos complementarios con la Normativa MERCOSUR que regula la
aplicacién y utilizacién de incentivos en el comercio intrazona”.

ANTECEDENTES
I. El Tribunal Arbitral

1. El Tribunal Arbitral constituido para entender en la presente controversia, de
conformidad con lo dispuesto en el Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias en
el MERCOSUR (en adelante, Protocolo de Brasilia), de 17 de diciembre de 1991, lo integran
los Arbitros Sres. Dr. Ricardo Alonso Garcia, Dr. Enrique C. Barreira y Dr. Eduardo Mezzera,
nacionales, respectivamente, de Espafia, Argentina y Uruguay.

2. Los Arbitros, al iniciar la sesién constitutiva del Tribunal el 17 de mayo de 2002,
examinaron los antecedentes proporcionados por la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR y confirmaron su correcta designacion como Arbitros, conforme con lo
establecido con el Protocolo de Brasilia. En dicha sesién constitutiva comprobaron su
inclusion en la lista a que se refiere el articulo 10 del Protocolo, habiendo suscrito cada uno
de ellos la declaracién requerida por el articulo 16 del Reglamento.

3. En la referida sesién, el Tribunal se declaré constituido, instalado y en funciones
para entender de la controversia y compuesto por las personas designadas, declarando que
la Presidencia seria ejercida por el Sr. Dr. Ricardo Alonso Garcia, de acuerdo con el articulo
9.2.i del Protocolo de Brasilia, y adoptando sus Reglas del Procedimiento conforme a los
articulos 15 del Protocolo de Brasilia y 20 de su Reglamento.

Il. Las Partes

4. Son Partes en el procedimiento Argentina y Uruguay. A partir del Acta n® 1 de
constitucion del Tribunal, se invitd a las Partes a designar sus respectivos representantes y
constituir sus domicilios legales. Argentina constituyé domicilio en su Representacién ante la
Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), sita en Andes 1365, Piso 10, CP 11100
Montevideo, y designo representante titular ante el Tribunal a la Ministro M2 Cristina Boldorini
y representante alterno al Licenciado Adridn Makuc. Uruguay, por su parte, constituyo
domicilio en la Direccion General para Asuntos de Integracion y MERCOSUR, sita en Colonia
1206, Piso 2°, CP 11100 Montevideo, y designé representantes para actuar indistintamente
ante el Tribunal al Ministro Consejero William Ehlers, al Doctor José M2 Robaina, a la
Contadora Grazziella Bonfiglio, y a los Ingenieros Luis Plouvier y Washington Duran.
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Ill. Tramitacién

5. Con fecha 2 de abril de 2002, Argentina notifico al Director de la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR, la decision de iniciar el procedimiento arbitral previsto en el
Capitulo 1V del Protocolo de Brasilia contra Uruguay por “incompatibilidad del régimen de
estimulo a la industrializacion de lana establecido por la Ley 13.695 y Decretos
complementarios con la Normativa MERCOSUR que regula la aplicacion y utilizacion de
incentivos en el comercio intrazona”.

6. Desarrollado el proceso de designacion de los Arbitros y constituido el Tribunal, y
constituidos asimismo los domicilios legales y designados los representantes de las Partes
ante el Tribunal, se abri6 el tramite de alegaciones escritas, formulando Argentina su Escrito
de Presentacion y Uruguay su Escrito de Respuesta en debido tiempo y forma.

7. Teniendo en cuenta la importancia que en el Mercosur tiene la interpretacion
uniforme de las reglas comunes propias del sistema de integracion, y que la doctrina que
emerge de los laudos de los Tribunales Arbitrales puede inspirar la actuacion tanto de
Tribunales Arbitrales posteriores como de instancias judiciales nacionales, a cuyos efectos
los Estados Partes que no estén directamente involucrados en la contienda pueden tener
interés en exponer sus puntos de vista, el Tribunal, en aplicacién del articulo 13 de las
Reglas de Procedimiento®, invitd a las Partes a manifestar su posicion con relacién a la
posible intervencién en el proceso, con los efectos establecidos en el citado precepto, de los
otros Estados Partes del MERCOSUR terceros en la controversia. Tal posibilidad quedo
excluida al formular Argentina y Uruguay en tiempo y forma su oposicion al respecto.

8. El 28 de junio de 2002, el Tribunal, a través de su Presidente, resolvié hacer uso
de la prérroga por treinta dias del plazo para pronunciarse, de conformidad con los articulos
20 del Protocolo de Brasilia y 21 de su Reglamento.

9. El 12 de julio de 2002, el Tribunal, a través de su Presidente, resolvié a peticion
de las Partes la suspension del procedimiento por un plazo de treinta dias corridos. Por
sucesivas Providencias de 12 de agosto y 11 de septiembre, y de nuevo a peticion de las

8 “Articulo 13.- Presentacion de Estados Partes que son terceros en la controversia.

(1) Una vez que la Parte Reclamada hubiere formulado respuesta al escrito de presentacion, el
Tribunal invitara a los Estados Partes en la controversia a fin que, en un plazo de cinco dias,
manifiesten si se oponen a que los Estados Partes que son terceros en la controversia puedan
presentarse a fin de intervenir en la misma con el alcance del presente articulo.

(2) Transcurrido el plazo del apartado (1) sin que se manifieste oposicién, el Tribunal invitara a los
Estados Partes terceros en la controversia a que presenten escritos que deberan limitarse a
dar a conocer al Tribunal sus puntos de vista con relacion a la interpretacién de las Normas del
Mercosur que hubieren sido invocadas por los Estados Partes en la controversia.

(3) Los escritos a que se refiere el apartado anterior deberan presentarse dentro del plazo de diez
dias a partir de que los Estados Partes terceros en la controversia hubieren sido notificados de
los escritos de presentacion y de respuesta.

(4) La comparecencia de los Estados Partes terceros en la controversia no les conferira el
caracter de Partes en la misma y, consecuentemente, no les sera oponible el Laudo Arbitral
que en ella recayere”.

Adviértase que el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, que representa un marco de

integracion mas débil que el MERCOSUR habida cuenta que su objetivo final es crear simplemente

un area de libre comercio, y cuyo sistema de solucién de controversias tiene, si cabe, menos
pretensiones uniformadoras en la interpretacion y aplicacion de dicho marco comun, prevé en su

Capitulo XX (“Disposiciones institucionales y procedimientos para la solucién de controversias”),

articulo 2013, que “una Parte que no sea contendiente, previa entrega de notificacién escrita a su

seccion del Secretariado y a las Partes contendientes, tendra derecho a asistir a todas las
audiencias, a presentar comunicaciones escritas y orales al panel y a recibir comunicaciones
escritas de las Partes contendientes”.
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Partes, el Tribunal, a través de su Presidente, acordo la suspension del procedimiento por
unos plazos, respectivamente, de treinta y cuarenta y cinco dias corridos.

10. El 12 de noviembre de 2002, el Tribunal, a través de su Presidente, tras
considerar que no se daban las condiciones minimas imprescindibles para el correcto
desenvolvimiento del procedimiento al no haber facilitado las Partes, como correspondia, los
medios para la celebracion de la audiencia y la consiguiente deliberacion de los miembros del
Tribunal, y tras advertir que el comportamiento de las Partes contrario a la buena fe procesal
incluia no sélo obstaculizar sino también abstenerse de habilitar los medios necesarios que a
cada Parte incumbiera para el desempefio de la labor encomendada al Tribunal, acord6 de
oficio la suspension del procedimiento hasta estimar que se dieran las mencionadas
condiciones minimas para continuar con el procedimiento.

11. Levantada de oficio la suspensién y continuado el procedimiento por Providencia
de 27 de marzo de 2003, se celebrd audiencia el 2 de abril siguiente en - previa expresa
aceptacion por ambas Partes, particularmente por Argentina- la sede de la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR, en la que las Partes, que adjuntaron sendos Memoriales
completando sus respectivos Escritos de Presentacion y de Respuesta, fueron escuchadas y
contestaron las preguntas formuladas por el Presidente, quedando las actuaciones del
proceso sobre la mesa del Tribunal para deliberacién y emisién del Laudo Arbitral. Dichas
actuaciones, consignadas en Actas y Anexos a las Actas de acuerdo con las Reglas de
Procedimiento, constan en autos.

IV. Alegaciones y pretensiones de las Partes
Para fundamentar su reclamacion, Argentina sostiene:

12. Que la bonificacion otorgada a las exportaciones de los productos
industrializados de lana mediante la Ley uruguaya 13.695, de 24 de octubre de 1968, y
Decretos complementarios, constituye un incentivo a la exportacion prohibido en el comercio
intrazona, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa MERCOSUR, y que el mantenimiento
de dicha bonificacion implica, ademas, la violaciéon del Entendimiento suscrito entre ambas
Partes en la fase pre-arbitral.

13. El articulo 80 de la referida Ley 13.695 dispone:

“Bonificase en un 22 % del valor FOB declarado en las exportaciones de tejidos en
piezas o en confecciones. El Banco de la Republica entregara a las fabricas elaboradoras de
tejidos o confecciones exportadas en cada caso, el monto resultante de la bonificacion,
siempre que se encuentren al dia en sus obligaciones con los organismos de Previsién Social
y con la Direccién General Impositiva. Cuando las fabricas tengan deudas con dichos
organismos, el Banco de la Republica vertera la bonificacion hasta el importe de la deuda en
la cuenta que aquellas empresas tengan en dichas instituciones. El Ministerio de Hacienda
pondra a disposicién del Banco de la Republica las cantidades necesarias para cubrir la
bonificacién establecida por este articulo, con cargo al producido del impuesto que se crea
por el articulo 79”.

El articulo 79 de la misma Ley, por su parte, establece:

“Créase un impuesto a las exportaciones de lanas, que regira a partir del 1/10/69, y
que se liquidara sobre el valor del aforo de exportacién de lana sucia, segun los coeficientes
de contenido en lana sucia que a tales efectos establezca el Poder Ejecutivo, sobre los
productos que se enumeran, de acuerdo a las siguientes tasas: a) 4 % para lanas sucias; 2,5
% para lanas sucias desbordadas y c) 1,5 % para lanas lavadas...”.

14. Por Ley 14.926, de 31 de agosto de 1979, se facultd al Poder Ejecutivo (articulo
1) a reducir a tasas menores o a eliminar totalmente la bonificacion establecida por el articulo
80 de la Ley 13.695. Haciendo uso de tal habilitacion, el Poder Ejecutivo procedié a partir de
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1988, mediante sucesivos Decretos, a una reduccién gradual del porcentaje de 22 % previsto
en el articulo 80 de la Ley 13.695, hasta quedar fijado en un 9 % en el afio 1992; desde
entonces, dicho porcentaje del 9 % se prorrog6 ininterrumpidamente.

15. En 1998, Argentina solicitdé a Uruguay la eliminacion de la bonificacion a las
exportaciones de productos industrializados de lana destinados a los paises del
MERCOSUR, llevandose a cabo contactos que no permitieron llegar a una solucién
satisfactoria para resolver el planteamiento argentino.

16. En octubre de 2000 se iniciaron las Negociaciones Directas contempladas en el
Capitulo 1l del Protocolo de Brasilia. Tras una serie de contactos que constan en autos, los
Sres. Coordinadores del Grupo Mercado Comun de Argentina y de Uruguay suscribieron, en
el marco de las Reuniones de la Cumbre de Florian6polis celebradas en diciembre de 2000,
el siguiente Entendimiento:

“La Republica Argentina y la Republica Oriental del Uruguay, celebran el presente
Entendimiento relativo a la controversia planteada por la Republica Argentina a la Republica
Oriental del Uruguay sobre “Incompatibilidad del Régimen de Estimulo a la Industrializacion
de la Lana otorgado por Uruguay, establecido por la Ley 13.695 de 1968 y Decretos
complementarios con la normativa MERCOSUR que regula la aplicacion y utilizacién de
incentivos en el comercio intrazona”. En tal sentido acuerdan lo siguiente:

1. La Republica Oriental del Uruguay eliminara gradualmente, para el comercio entre
los Estados Partes del MERCOSUR el régimen de Estimulo a la industrializaciéon de lana
establecido por la Ley 13.695 de 1968 y Decretos complementarios, de conformidad con el
siguiente cronograma y niveles de estimulo:

Desde 1° de julio de 2001 7%
Desde el 31 de diciembre de 2001 5%
Desde el 1° de julio de 2002 3%

Desde el 31 de diciembre de 2002 0%

2. Antes del 31 de marzo de 2001 la Republica Oriental del Uruguay completara las
notificaciones internas y dictaré los actos juridicos internos necesarios que incluyan en forma
integral el cronograma y los niveles acordados en el numeral anterior y que garanticen su
cumplimiento.

3. Las Negociaciones Directas en curso entre ambos paises, conforme al Capitulo Il
del Protocolo de Brasilia se daran por concluidas satisfactoriamente al cumplirse lo dispuesto
en el presente Entendimiento. En caso contrario se proseguird, sin mas tramite, con los
procedimientos previstos en el Protocolo de Brasilia”.

17. Tras el envio por Argentina a Uruguay de varias notas reclamando
infructuosamente el cumplimiento del Entendimiento, y tratada la controversia por el Grupo
Mercado Comun en el marco de lo establecido en el Capitulo Il del Protocolo de Brasilia,
éste dio por concluida su intervencion sin haberse alcanzado una solucion al respecto en su
Reunion Ordinaria XLIV (Montevideo, 4 y 5 de diciembre de 2001). Vuelto a solicitar
infructuosamente a Uruguay, en el marco de una Reunion Bilateral celebrada en Buenos
Aires en febrero de 2002, que procediera de forma urgente a eliminar la bonificacion
cuestionada, Argentina decidio iniciar el procedimiento arbitral previsto en el Capitulo 1V del
Protocolo de Brasilia, quedando constituido el Tribunal en el tiempo y forma expuestos ut
supra.

18. Las Conclusiones de Argentina giran en torno a dos cuestiones: por un lado, la
incompatibilidad del estimulo y la bonificacion previstos en la Ley uruguaya 13.695 y
Decretos complementarios para las exportaciones de productos industrializados de lana
destinadas a los Estados Partes del MERCOSUR, con el Tratado de Asuncién y la Decision
del Consejo del Mercado Comun 10/94, sobre “Armonizacion para la aplicacion y utilizacion
de incentivos a las exportaciones por parte de los paises integrantes del MERCOSUR?”; por
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otro lado, el reconocimiento expreso por Uruguay de los efectos negativos del estimulo que
concede a la lana para el comercio intra-Mercosur, asi como de la necesidad de suprimirlo, al
suscribir el Entendimiento de 13 de diciembre de 2000, cuyo incumplimiento habria implicado
la violacién de un compromiso internacional, generando en su contra, segun se desprende
del petitum (cfr. ut infra), la carga de tener que abonar la totalidad de las costas y costos del
procedimiento arbitral.

19. Por lo que respecta a la primera de las cuestiones recién mencionadas,
Argentina expone que el Tratado de Asuncién, cuyo objetivo final es la conformaciéon de un
mercado comun, impediria a los Estados Partes, habida cuenta de la necesidad de
interpretar funcional o teleolégicamente el Tratado en cuanto mecanismo de integracion,
adoptar medidas contrarias a dicho objetivo final, caso de aquellas dirigidas a limitar la libre
circulacién de mercancias o a alterar las condiciones adecuadas de competencia entre los
agentes econémicos. Recuerda a estos efectos que el articulo 1 del Tratado establece el
propoésito de coordinar, entre otras, las politicas sectoriales a fin de asegurar condiciones
adecuadas de competencia entre los Estados Partes. Recuerda asimismo que, conforme al
articulo 2 del Tratado, el MERCOSUR esta fundado en la reciprocidad de derechos y
obligaciones entre los Estados Partes; reciprocidad que resultaria violada desde el momento
en que, en el comercio de lanas industrializadas en el mercado ampliado, solamente las
exportaciones de esos productos de Uruguay estan beneficiadas por un estimulo.

20. Expone también Argentina que, en el entendido de que los incentivos a la
exportacion generan ventajas para el pais exportador en desmedro del pais importador, el
Consejo del Mercado Comun aprobd la ya referida Decisién 10/94, cuyo articulo 1 consagra
el compromiso de respetar, al otorgar incentivos a la exportacion, las disposiciones del
Acuerdo GATT sobre la materia’, sefialando que dichos incentivos deben ser compatibles
con lo que la misma Decision dispone en el resto de su articulado (regla ésta que segun
Argentina podria calificarse de “OMC plus”). Y del articulo 12 de la Decision 10/94 se
desprenderia que en materia de incentivos a las exportaciones para el comercio intrazona, el
MERCOSUR ha adoptado un criterio restrictivo al disponer dicho precepto que “los incentivos
a las exportaciones no seran aplicables al comercio intrazona”, estableciendo a continuacion
como excepciones los casos de: a) financiamiento de exportaciones de bienes de capital a
largo plazo otorgado en condiciones, de plazos y tasas de interés, aceptadas
internacionalmente para operaciones equivalentes; b) la devolucién o exencion de impuestos
indirectos pagados por los exportadores o acumulados a lo largo de las etapas de produccion
de los bienes exportados, siempre que el nivel del reintegro no exceda el monto de los
impuestos efectivamente pagados; y c) los regimenes aduaneros especiales.

21. Segln Argentina, la bonificacion cuestionada no encuadraria en ninguna de estas
excepciones, habiendo incumplido Uruguay, ademas, la obligaciéon que impone el articulo 2
de la misma Decisién 10/94 de celebrar las consultas correspondientes con los restantes
socios del MERCOSUR respecto del mantenimiento del incentivo objeto de esta controversia.
Afiade Argentina, finalmente, que en el afio 2000, en el marco del Relanzamiento del
MERCOSUR, el Consejo del Mercado Comun aprobd una Decision, la 31/00, destinada a
regular los diversos incentivos a la produccion, a la inversion y a la exportacion, cuyo articulo
1 distingue el tratamiento a dar, por una parte, a los incentivos a la produccion y a la
inversion, a cuyo respecto manifiesta la necesidad de limitar su uso, y por otra, a los
relacionados con la exportacion, respecto de los cuales expresa el compromiso de su
eliminacion, confirmando asi lo establecido en el articulo 12 de la Decision 10/94.

22. Considera por lo demas Argentina que si bien la controversia se circunscribe al
contexto normativo del MERCOSUR, éste obliga a respetar los compromisos en materia de
subvenciones a la exportacion del GATT/OMC en forma compatible con lo dispuesto en la
propia Decision 10/94. Y pese asumir que las normas especiales prevalecen sobre las

° Hoy en el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la OMC.
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generales, estima conveniente hacer un andlisis de la normativa GATT/OMC, expresando
que, de acuerdo con el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, la
bonificacién constituye una subvencion prohibida, siendo en el caso, ademas, especifica de
acceso limitado a una rama de la produccion y que el articulo 80 de la Ley 13.695 constituye
una prueba positiva de ese hecho.

23. Por otro lado, y pese a que en su criterio no resulta necesario referirse a los efectos
perjudiciales para su industria de productos industrializados de lana derivados del
otorgamiento de la bonificacién a las exportaciones uruguayas de estos productos, presenta
Argentina, para el caso de que el Tribunal Arbitral interpretara que resulta necesario el
analisis de esa situacion, datos que demuestran el perjuicio econémico.

24. Respecto del Entendimiento suscrito el 13 de diciembre de 2000, segunda
cuestion sobre la que, como se sefiald, giran sus Conclusiones, Argentina considera que es
un compromiso juridico que ha sido severamente incumplido, apartandose de la regla pacta
sunt servanda y del principio de buena fe, por Uruguay, cuya conducta manifiesta una
continua e ininterrumpida aprobacién de decretos que prorrogan el estimulo a la exportacion
otorgado a los productores laneros uruguayos. Trae también a colacion Argentina, ademas,
una serie de notas remitidas por las autoridades uruguayas en el marco de las negociaciones
previas y directas que, considera, reconocen expresamente la existencia del incentivo
cuestionado y su incompatibilidad con la normativa del MERCOSUR, lo que, a su parecer, le
eximiria de presentar pruebas tendentes a demostrar la naturaleza del incentivo otorgado por
la Ley 13.695 y su incompatibilidad con la Decision 10/94.

Sobre la base de tal fundamentacién, Argentina solicita:
25. Que el Tribunal,

“l. Disponga y requiera a la Republica Oriental del Uruguay que en un plazo de
quince dias proceda a:

1) Eliminar totalmente el estimulo y la bonificacién establecidos por la Ley 13.695 de
1968 y sus decretos complementarios para las exportaciones de productos industrializados
de lanas destinadas a los Estados Partes del MERCOSUR cumpliendo asi lo establecido por
el articulo 12 de la Decisién del Consejo del Mercado Comuin 10/94 y la normativa
MERCOSUR aplicable.

2) Dictar las normas juridicas internas y adoptar todos los actos reglamentarios y
administrativos necesarios para asegurar la efectiva eliminacidon requerida en el numeral
anterior.

3) Abstenerse de establecer en el futuro todo otro incentivo o medida de caréacter
equivalente que, alterando las condiciones de competencia en el sector de industrializacion
de la lana, viole el Tratado de Asuncion y la normativa derivada de él.

Il. Que, en atencién al incumplimiento en que ha incurrido la Republica Oriental del
Uruguay respecto del Entendimiento suscrito entre ambos paises el 13 de diciembre de 2000,
disponga que las costas y costos de este procedimiento arbitral sean abonados en su
totalidad por la Republica Oriental del Uruguay”.

Para fundamentar su defensa, Uruguay sostiene:

26. En primer lugar, que no ha violado disposicion alguna del Tratado de Asuncién,
gue debe interpretarse no solo funcional o teleolégicamente, sino también légico-
sistematicamente, esto es, atendiendo a los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio
consagrados en el Preambulo, que deberian presidir la progresiva concrecion, a través de la
normativa vinculante emanada de los 6rganos del MERCOSUR, de los enunciados
programaticos y principios generales que esencialmente encierra el cuerpo de dicho Tratado,
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que reuniria inequivocamente las caracteristicas de un “tratado marco”; en segundo lugar,
que tampoco ha violado la Decision del Consejo del Mercado Comun 10/94 en lo referente a
la no aplicacion de incentivos a la exportaciéon en el comercio intrazona, al haber quedado
ésta sujeta a condicion suspensiva en virtud de la Decision del mismo Consejo 31/00, que no
hace sino plasmar el propésito de armonizacion, equilibrio y gradualismo que inspira la
configuracion del MERCOSUR,; vy, en tercer lugar, considera Uruguay que el Entendimiento
de 13 de diciembre de 2000 no puede constituirse en objeto de la controversia, amén de que
Argentina habria alterado sustancialmente las condiciones existentes con ocasion de su firma
al disponer, entre otras, medidas de analoga naturaleza a aquélla que Uruguay se habia
comprometido a desmantelar, aflorando asi en su argumentacion una exceptio non adimpleti
contractus o “excepcion de inejecucion” que generaliza, ya expresamente y con caracter
subsidiario, para el caso de que el Tribunal considerase que el actual mantenimiento de la
medida cuestionada en la controversia viola el articulo 12 de la Decision 10/94.

27. Por lo que se refiere al primero de los argumentos recién referidos, Uruguay
descarta la violacion del Tratado de Asuncion invocada por Argentina, resaltando al efecto la
trascendencia de la distinciéon entre normas programaticas, directrices generales y principios
orientadores, y aquellas que constituyen normas de obligatoriedad inmediata: mientras que
las primeras (entre las que habria que incluir las contenidas en el Capitulo | del Tratado, y
especificamente en sus articulos 1 y 2) no serian en si mismas exigibles mientras no se
plasmen en normas preceptivas y concretas, dentro de las previsiones y del objeto y fin del
Tratado, las segundas si serian directamente operativas y por ende exigibles.

28. En cuanto a la presunta violacion del articulo 12 de la Decisién 10/94, comienza
Uruguay por sostener que dicha norma debe interpretarse a la luz de los principios que
caracterizan el proceso de constitucion del Mercado Comdun, principios entre los que
destacan, segin el Predmbulo del Tratado de Asuncién, su articulado “y diversos
documentos del MERCOSUR?”, los de gradualidad, flexibilidad y equilibrio. A partir de tal
premisa, defiende que la Decisibn 10/94 contiene elementos que permiten advertir el
proposito de ir conformando el proceso de integracion de manera gradual y equilibrada,
tratando de armonizar los distintos intereses de los Estados Partes en el transito hacia la
constitucion del Mercado Comun. Dicho propésito se pondria de manifiesto a través tanto del
propio nomen juris de la norma (que se refiere a la “Armonizacién para la aplicaciéon y
utilizacién de incentivos a las exportaciones por parte de los paises integrantes del
Mercosur”) como del contenido de varias de sus disposiciones (mencionando al efecto el
articulo 2, relativo a las consulta para la creacion de incentivos; el articulo 14 relativo a que
cuando un Estado Parte se viera afectado por la aplicacion de incentivos, “presentara a la
Comisién de Comercio del Mercosur, los elementos probatorios a fin de que dicho organismo,
luego de evaluar la documentacion presentada y en un plazo no superior a los noventa dias,
eleve sus conclusiones al Grupo Mercado Comun”; y el propio articulo 12 que autoriza la
aplicacién del régimen de devolucion o exencidn de impuestos indirectos, estableciendo que
las mismas podran ser aplicables al comercio intrazona, “hasta que queden armonizadas las
condiciones que garanticen un tratamiento tributario en forma igualitaria a las producciones
localizadas en el ambito del Mercosur”).

29. Afiade Uruguay que dicho propésito de armonizacion, equilibrio y gradualismo
se torna evidente en la Decision 31/00, que prevé propuestas para establecer disciplinas
comunes -mecanismos de armonizacion, en definitiva- respecto de los incentivos a las
inversiones, a la produccion y a la exportacion, disponiendo en relacion a estos Ultimos que
dichas propuestas deberan “incluir disciplinas para eliminar el uso de los incentivos a las
exportaciones intrazona”; y subraya, asimismo, que existirian actualmente en los distintos
Estados Partes del MERCOSUR incentivos a la produccién cuyos efectos analogos a los
incentivos a la exportacion convierten en asimétrica la eliminacién exclusiva de estos ultimos.
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30. La referida adopcién por la Decision 31/00 del criterio de armonizacién y
coordinacion en relacién a los incentivos —incluso en relacién a los incentivos a la exportacion
de aplicacién en el comercio intrazona-, derivaria también, segin Uruguay, de la instruccion
por el Consejo al Grupo Mercado Comun para la elaboracién de una propuesta para
establecer disciplinas comunes, habiendo prorrogado el Consejo el plazo para elaborar dicha
propuesta, mediante Decision 16/01, el que recién vence el 31 de mayo de 2003. De ahi que,
segun estima Uruguay, la exigibilidad de lo dispuesto por el articulo 12 de la Decisién 10/94,
en el sentido de la no aplicacion de incentivos a la exportacion en el comercio intrazona, haya
guedado sujeta a una condicién suspensiva. Recuerda asimismo que Argentina present6 a la
Reunién de Coordinadores del Grupo Mercado Comun de 21 y 22 de febrero de 2001 una
propuesta de “Lineamientos para el disciplinamiento de incentivos”, que incluiria incentivos a
las exportaciones intrazona que no se encontraban permitidos por el Articulo 12 de la
Decisién 10/94, tales como los “beneficios financieros a las exportaciones de bienes de
consumo destinados a intrazona, a tasas de interés, condiciones y plazos, que no reflejen el
costo de obtencién de los fondos en el mercado”. Concluye Uruguay afirmando que, en
definitiva, si bien es cierto que la Decision 31/00 ratifica que el destino de los incentivos a las
exportaciones intrazona es su eliminacion -reiterando de tal forma la voluntad manifestada en
la Decisién 10/94-, lo que no puede ignorarse es que aquélla dispone que dicha eliminacion
se lleve a cabo a través de disciplinas propuestas por el Grupo Mercado Comin, a cuyo
efecto se habria fijado un plazo ain no vencido.

31. Sostiene Uruguay que, por lo demas, la necesaria cuadrilateralidad del proceso
de armonizacidn, y con ella los principios de reciprocidad y equilibrio, podria verse afectada
como consecuencia, como pretende Argentina, de la dilucidacion de la problematica en
cuestion por via bilateral, pues ello colocaria a Uruguay en condicion de inferioridad con
relaciéon a los socios comerciales, que también poseen incentivos a las exportaciones
intrazona.

32. Por lo que se refiere al incumplimiento del Entendimiento de 13 de diciembre de
2000 alegado por Argentina, Uruguay considera que, de conformidad con el articulo 1 del
Protocolo de Brasilia, en las controversias sometidas al mismo no pueden invocarse
supuestas violaciones ajenas al referido ambito, por lo que no pueden ser objeto de
pronunciamiento por parte del Tribunal (tornando por ello inaceptable por infundada la
pretensién de que las costas y costos del procedimiento sean abonados por Uruguay).

33. Anade Uruguay que, sin perjuicio de lo anterior, el Entendimiento fue suscrito
por las Partes con posterioridad a la Decisién 31/00, asumiendo el criterio de gradualismo y
flexibilidad inspiradores del proceso de integracién regional y atendiendo al espiritu de dicha
Decisidn que preveia para los incentivos a la exportacion aplicables en el comercio intrazona
un disciplinamiento aun en vias de implementacién. Considera por ello que en ningun caso
podria interpretarse el compromiso asumido por Uruguay en el Entendimiento como un
reconocimiento de su violacién del articulo 12 de la Decision 10/94.

34. Argumenta Uruguay, por otro lado, que la no ejecucién del cronograma de
desmantelamiento previsto en dicho Entendimiento responde a una inexplicable conducta de
Argentina, traducida en la adopcion, una vez suscrito aquél y aun antes de que Uruguay
tuviera que dar cumplimiento a la primera etapa de dicho cronograma, de diversas medidas
que habrian alterado radicalmente las condiciones de competitividad, entre ellas alguna de
naturaleza analoga a la que Uruguay se habia comprometido a desmantelar. De ahi que,
segun Uruguay, la pretension argentina respecto del efectivo cumplimiento del Entendimiento
no compadeceria ni con el principio de buena fe y los principios de equilibrio y reciprocidad
inspiradores del proceso de integracion, ni con el objetivo de la armonizacion inherente a las
relaciones entre los Estados Partes.
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35. Defiende finalmente Uruguay, con caracter subsidiario, que, para el caso de que
el Tribunal considerara que el mantenimiento de la bonificacidon cuestionada es contrario al
articulo 12 de la Decision 10/94, los incumplimientos recién referidos en que incurrié
Argentina imposibilitarian a ésta para exigir su pretensién en razén de la exceptio non
adimpleti contractus o “excepcién de inejecucién”. En apoyo de su argumentacion, Uruguay
sostiene que este principio de Derecho privado, familiar a los ordenamientos juridicos
internos de los Estados y también reconocido en el ambito del Derecho Internacional
(invocando al respecto el articulo 60 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 19697%, similar al articulo 60 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales de 1986), estaria contenido y consentido en el mismisimo articulo 2 del
Tratado de Asuncién.

Sobre la base de tal fundamentacion, Uruguay solicita:

36. Que el Tribunal “rechace in totum la pretension de la Republica
Argentina...declarandose que en la especie la Republica Oriental del Uruguay no ha incurrido
en incumplimiento alguno de la normativa MERCOSUR”".

V. Presentacion por Uruguay en el curso de la audiencia del Decreto del Poder
Ejecutivo 121/003.

37. En la audiencia celebrada el 2 de abril de 2003, la representaciéon uruguaya
present6 copia debidamente acreditada del Decreto del Poder Ejecutivo 121/003, fechado el
28 de marzo y pendiente de publicacion oficial, en el que se dispone:

“Articulo 1.- Eliminase la bonificacién establecida por el articulo 80 de la Ley num.
13.695, de 24 de octubre de 1968.

Articulo 2.- Lo dispuesto regird para las exportaciones realizadas a partir del 1 de
julio de 2003".

38. Sostuvo la representacion uruguaya que la aprobacion del referido Decreto
implicaba la pérdida sobrevenida del objeto del proceso y, subsidiariamente y para el caso de
gue no fuera asi considerado por el Tribunal, que éste, de estimar atendible el punto | del
petitum argentino, ampliara a tres meses el plazo para proceder a la ejecucion del laudo.

39. Argentina, por su parte, mantuvo invariable su petitum, subrayando la
importancia, en aras de la seguridad juridica y de la transparencia, de un laudo estimatorio de
su pretension.

40. El referido Decreto fue publicado en el Diario Oficial de la Republica Oriental del
Uruguay nim. 26.231, de 3 de abril de 2003.

™ Conforme al cual: “...2. Una violacion grave de las disposiciones de un tratado multilateral por una de
las partes facultara...b) a una parte especialmente perjudicada por la violacion, para alegar ésta como
causa para suspender la aplicacién del tratado total o parcialmente en las relaciones entre ella y el
Estado autor de la violacion; c) a cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violacién, para alegar
la violacion como causa para suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente con respecto a si
misma, si el tratado es de tal indole que una violacién grave de sus disposiciones por una parte modifica
radicalmente la situacion de cada parte con respecto a la ejecucion ulterior de sus obligaciones en virtud
del tratado. 3. Para los efectos del presente articulo, constituiran violacion grave de un tratado: a) un
rechazo del tratado no admitido por la presente Convencion; o b) la violacién de una disposicién esencial
para la consecucion del objeto o del fin del tratado...”.
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FUNDAMENTOS

VI. Sobre la incompatibilidad del estimulo y la bonificacién previstos en la Ley
uruguaya 13.695 y Decretos complementarios para las exportaciones de productos
industrializados de lana destinados a los Estados Partes del MERCOSUR, con el
articulo 12 de la Decision del Consejo del Mercado Comun 10/94, y la plena vigencia de
éste.

41. Segun establece el articulo 12 de la Decision del Consejo del Mercado Comun
10/94, sobre “Armonizacién para la aplicacion y utilizacion de incentivos a las exportaciones
por parte de los paises integrantes del MERCOSUR”,

“Los incentivos a las exportaciones no seran aplicables al comercio intrazona, con
las excepciones enunciadas seguidamente:

a) financiamiento a las exportaciones de bienes de capital a largo plazo: podra
otorgarse bajo las condiciones expuestas en el articulo 472,

b) devolucion o exencion de impuestos indirectos: podran reintegrarse o eximirse en
las condiciones previstas en los articulos 57 y 674, hasta tanto queden armonizadas las
condiciones que garanticen un tratamiento tributario en forma igualitaria a las producciones
localizadas en el ambito del Mercosur;

c) regimenes aduaneros especiales: podran ser concedidos bajo las condiciones
establecidas en los articulos 975, 1076 y 1177, para los insumos, partes o piezas utilizados en
la elaboracion de bienes sujetos a las disposiciones de los paragrafos primero y segundo del
articulo 12 referido al Ambito de Aplicacion del Régimen de Origen MERCOSUR. La
Comisién de Comercio del MERCOSUR analizara los alcances y limitaciones de la utilizacion
de estos regimenes en el comercio intraregional y propondra los ajustes que resultaren
necesarios para preservar la proteccion derivada del Arancel Externo Comun”.

"2Segun el articulo 4: “Los Estados Partes podran conceder créditos de fomento y financiamiento a sus
exportaciones cuando los mismos sean otorgados en condiciones, de plazos y tasas de interés,
compatibles con las aceptadas internacionalmente en operaciones equivalentes”.
3 Segun el cual: “Los Estados Partes podran reintegrar, total o parcialmente, los impuestos indirectos
pagados por los exportadores o acumulados a lo largo de las etapas anteriores de produccion de los
bienes exportados, conforme a las disposiciones del Acuerdo General de Aranceles y Comercio —
GATT".
4 Segun el cual: “Los Estados Partes podran eximir del pago de tributos internos indirectos a los bienes
destinados a la exportacion”.
> Segln el cual: “Los Estados Partes podran conceder el régimen de depoésito 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 externo. El plazo de permanencia de las mercaderias importadas en el
régimen de depdsito industrial sera determinado de acuerdo con las necesidades de cada caso.
A las empresas industriales establecidas en el territorio de los paises del Mercosur beneficiarias
habituales del régimen aduanero especial de "draw-back" o autorizadas para operar el régimen de
depdsito industrial, podra serles concedido el régimen de depdsito aduanero de distribucion para permitir
el depdsito de mercaderias importadas sin cobertura cambiaria y destinadas a la exportacion o a la
reexportacién a terceros paises. Las mercaderias importadas seran de la misma marca adoptadas por la
beneficiaria y producidas por empresas localizadas en el exterior y vinculadas a la beneficiaria,
independientemente de su origen o procedencia”.
6 Segln el cual: “Seran considerados subsidios derivados de la aplicacion de los regimenes
mencionados en los Articulos 6, 7, 8 y 9, 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”.
7 Segun el cual: “Los Estados Partes se comprometen a instrumentar sistemas de verificacion y control
mutuo de los procesos de devolucion total o parcial de impuestos indirectos, asi como de la tipificacion
de los bienes importados y de su integracion final a los bienes a ser exportados, a fin de evitar la
desnaturalizacion de los regimenes aduaneros especiales referidos anteriormente.
Asimismo, instrumentaran las medidas que resulten necesarias para evitar que otros incentivos
sectoriales, regionales o tributarios, que el marco normativo interno reconoce a favor de la actividad
productiva / exportadora, se apliqguen al comercio intrarregional”.
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42. El articulo 1 de la Decision del Consejo del Mercado Comuin 31/00, sobre
“Relanzamiento del MERCOSUR. Incentivos a las inversiones, a la producciéon y a la
exportacion, incluyendo zonas francas, admisién temporaria y otros regimenes especiales”,
expone, por su parte, la decision del Consejo de:

“Instruir al Grupo Mercado ComuUn a elaborar una propuesta para establecer
disciplinas comunes relacionadas con la utilizacion de incentivos a las inversiones, a la
produccioén y a la exportacion.

Esta propuesta debera incluir disciplinas para la limitacion del uso de los incentivos
a la produccién y a la inversiéon que crean distorsiones en la asignacion de recursos en el
ambito subregional. Asimismo, debera incluir disciplinas para eliminar el uso de los incentivos
a las exportaciones intrazona.

El Grupo Mercado Comun considerara la propuesta antes del 31 de marzo de 2001
y la elevara a la siguiente Reunién Ordinaria del Consejo del mercado Comun, incluyendo las
fechas a partir de las cuales se instrumentaran las disciplinas en materia de incentivos a la
produccion, a la exportacién y a la inversion”.

43. En virtud, finalmente, del articulo 3 de la Decisién del Consejo del Mercado
Comun 16/01, sobre “Prérroga de plazos”, el Consejo dispuso:

“Prorrogar hasta el 31 de mayo de 2003, el plazo previsto en el articulo 1 de la
Decision CMC 31/00 para que el Grupo Mercado Comun elabore una propuesta para
establecer disciplinas comunes relacionadas con la utilizacion de incentivos a las inversiones,
a la produccién y exportacion intrazona, en los términos del parrafo 2 del referido dispositivo.
La referida propuesta debera ser elevada a consideracion en la XXIV Reunién del CMC".

44. En lo concerniente al Tratado de Asuncion, establece en su articulo 1:

“Los Estados Partes deciden constituir un Mercado Comun, que debe estar
conformado al 31 de diciembre de 1994, el que se denominara «Mercado Comun del Sur»
(MERCOSUR).

Este Mercado Comun implica:

La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a
través, entre otros, de la eliminacion de los derechos aduaneros y restricciones no
arancelarias a la circulacion de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente:

El establecimiento de un arancel externo comdn y la adopcién de una politica
comercial comin con relacién a terceros Estados o0 agrupaciones de Estados y la
coordinacion de posiciones en foros econémicos comerciales regionales e internacionales;

La coordinacion de politicas macroecondmicas y sectoriales entre los Estados
Partes: de comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de capitales,
de servicios, aduanera, de transportes y comunicaciones y otras que se acuerden, a fin de
asegurar condiciones adecuadas de competencia entre los Estados Partes;

El compromiso de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones en las areas
pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion”.

45. Conviene aclarar, en primer lugar, que entre los objetivos y fines del Tratado de
Asuncion, figura el firme compromiso de los Estados Partes de coordinar sus respectivas
politicas “a fin —como sefiala el precepto recién transcrito- de asegurar condiciones
adecuadas de competencia entre los Estados Partes”; compromiso que se hizo parcialmente
realidad a través de la Decision del Consejo del Mercado Comun 10/94, destinada a hacer
operativa la voluntad de los Estados Partes de crear un marco juridico propicio para la
efectiva constitucion de un mercado comun, como claramente se desprende del articulo 1 del
Tratado, a cuya luz debe interpretarse la Decision 10/94, particularmente su articulo 12.

46. Es, pues, a la luz de ambas disposiciones manejadas conjuntamente, el articulo
1 del Tratado de Asuncion y el 12 de la Decision 10/94, de donde debe partir el
enjuiciamiento por este Tribunal, vinculando asi la vulneracién del objeto y fin del Tratado con
la de la normativa adoptada en consecuencia, que es la que, en definitiva, entiende Argentina
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frontalmente infringida por Uruguay, tal y como se desprende del petitum mismo, en el que la
Unica disposicién especifica y expresamente citada como vulnerada es el articulo 12 de la
Decision 10/94.

47. Sentado lo anterior, hay que dilucidar, en primer lugar, si efectivamente el
estimulo y la bonificacion previstos en la Ley uruguaya 13.695 y Decretos complementarios
para las exportaciones de productos industrializados de lana destinados a los Estados Partes
del MERCOSUR, resultan o no contrarios al articulo 12 de la Decisién del Consejo del
Mercado Comun 10/94.

48. Recordemos al efecto que el articulo 80 de la Ley 13.695 dispone:

“Bonificase en un 22 % del valor FOB declarado en las exportaciones de tejidos en
piezas o en confecciones. El Banco de la Republica entregara a las fabricas elaboradoras de
tejidos o confecciones exportadas en cada caso, el monto resultante de la bonificacion,
siempre que se encuentren al dia en sus obligaciones con los organismos de Previsién Social
y con la Direccién General Impositiva. Cuando las fabricas tengan deudas con dichos
organismos, el Banco de la Republica vertera la bonificacion hasta el importe de la deuda en
la cuenta que aquellas empresas tengan en dichas instituciones. El Ministerio de Hacienda
pondra a disposicién del Banco de la Republica las cantidades necesarias para cubrir la
bonificacion establecida por este articulo, con cargo al producido del impuesto que se crea
por el articulo 79”.

El articulo 79 de la misma Ley, por su parte, establece:

“Créase un impuesto a las exportaciones de lanas, que regira a partir del 1/10/69, y
gue se liquidara sobre el valor del aforo de exportacién de lana sucia, segun los coeficientes
de contenido en lana sucia que a tales efectos establezca el Poder Ejecutivo, sobre los
productos que se enumeran, de acuerdo a las siguientes tasas: a) 4 % para lanas sucias; 2,5
% para lanas sucias desbordadas y c) 1,5 % para lanas lavadas...”.

49. Recordemos también que por Ley 14.926, se facult6 al Poder Ejecutivo a reducir
a tasas menores o a eliminar totalmente la bonificacion establecida por el articulo 80 de la
Ley 13.695, y que dicha eliminacion se previé en los Decretos 287/93 primero y 294/94
después, estableciendo éste que el incentivo quedaria eliminado a partir del 1 de mayo de
1995. No obstante lo cual, el Poder Ejecutivo procedid a prorrogar dicha fecha mediante
Decretos sucesivos, manteniéndose en la actualidad la bonificacion en un porcentaje del 9 %
del valor FOB declarado en las exportaciones de tejidos en piezas o en confecciones. En
efecto, haciendo uso de la habilitacién parlamentaria en su favor, el Poder Ejecutivo procedio
a partir de 1988, mediante sucesivos Decretos, a una reduccién gradual del porcentaje de 22
% previsto en el articulo 80 de la Ley 13.695, hasta quedar fijado en un 9 % en el afio 1992;
desde entonces, dicho porcentaje del 9 % se ha prorrogado ininterrumpidamente.

50. En ningln momento discute Uruguay que nos encontramos ante un incentivo a
la exportacion tal y como sostiene Argentina, que advierte al efecto que el articulo 1 del
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la OMC define el concepto de
subvencion en los siguientes términos:

“1.1. A los efectos del presente Acuerdo, se considerara que existe subvencion:

a)1) cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de cualquier
organismo publico en el territorio de un Estado miembro,(...), es decir:

i) cuando la practica de un gobierno implique una transferencia
directa de fondos (por ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital) o posibles
transferencias directas de fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de préstamos);

i) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos que en
otro caso se percibirian (por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscales);

iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios —que no
sean de infraestructura general- o compre bienes;

iv) cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de
financiacion, o encomiende a una entidad privada una o varias funciones descritas en los
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incisos 1) a iii) supra que normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que las lleve a
cabo, y en la practica no difiera, en ningun sentido real, de las practicas normalmente
seguidas por los gobiernos,
o]
a)2) cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los
precios en el sentido del articulo XVI del GATT de 1994;
b) con ello se otorgue un beneficio”.

51. Como sostiene Argentina y no rebate Uruguay, los pagos que realiza el
Gobierno uruguayo a las empresas exportadoras —canalizados a través del Banco de la
Republica- en concepto de bonificacion a las exportaciones que involucren tejidos o
confecciones, constituyen una subvencion de acuerdo a la definicion que sobre ella contiene
el recién transcrito precepto, habida cuenta que: 1) existe una contribucion financiera en la
medida en que representa una transferencia directa de fondos; 2) la intervencion del
Gobierno se materializa a través de una entidad de naturaleza publica —el Banco de la
Republica Oriental del Uruguay- responsable de ejecutar los pagos a los operadores; y 3) el
beneficio se puede medir por los montos resultantes del porcentaje de la bonificacion
establecida en la Ley 13.695, que permite a los exportadores uruguayos obtener ingresos
mayores de los que resultarian al concretar sus ventas al exterior sin incorporar la referida
contribucion.

52. Asumido, pues, que estamos ante un incentivo a la exportacion, y que el
incentivo en cuestion no encuadra, como sostiene Argentina y no rebate Uruguay, en alguna
de las excepciones enunciadas en el articulo 12 de la Decisién 10/94, del preciso mandato de
dicho precepto (“los incentivos a las exportaciones no seran aplicables al comercio
intrazona”) se desprende que la bonificacion discutida infringe lo dispuesto en dicho precepto.

53. Declarada la vulneracion del articulo 12 de la Decision 10/94, debe analizarse a
continuacion si, como alega Uruguay, la exigibilidad de lo en él dispuesto, en el sentido de la
no aplicacién de incentivos a la exportacion en el comercio intrazona, ha quedado sujeta a
condicion suspensiva en virtud de la Decisién del Consejo del Mercado Comun 31/00.

54. Como se desprende de la propia rdbrica de la Decision 31/00, “Relanzamiento
del MERCOSURY?, los Estados Partes, reafirmando en el Preambulo su voluntad manifestada
en el Tratado de Asuncién de constituir un mercado comun, pretendieron dar un paso mas en
tal direccion, avanzando en lo que aqui importa, por un lado, en la armonizacion para la
aplicacién y utilizacion de incentivos a las exportaciones por parte de los paises integrantes
del MERCOSUR, incluida la armonizacién para la aplicacién y utilizacion de incentivos a las
exportaciones intrazona permitidos, por via de excepcion, por el articulo 12 de la Decisién
10/94; vy, por otro lado, en la seguridad juridica y la transparencia respecto de los demas
incentivos a las exportaciones intrazona excluidos del sistema de integracion por cuanto no
previstos en las excepciones enunciadas en dicho articulo 12. Es en este, y no en otro
sentido, como debe entenderse la Decision del Consejo del Mercado Comun, plasmada en el
articulo 1 de la Decision 31/00, de “instruir al Grupo Mercado Comun a elaborar una
propuesta para establecer disciplinas comunes relacionadas con la utilizacion de incentivos a
las inversiones a la produccién y a la exportacion”; propuesta que, por lo que respecta
concretamente a estas Ultimas, “deberd incluir disciplinas para eliminar el uso de los
incentivos a las exportaciones intrazona”.

55. Consecuencia de ello, el Consejo del Mercado Comun, lejos de pretender
someter, implicitamente, la clara y precisa prohibicién del articulo 12 de la Decision 10/94 en
lo concerniente a los incentivos a las exportaciones intrazona no incluidas en las excepciones
en él enunciadas, a una condicién suspensiva consistente en supeditar la referida prohibicién
a ulteriores intervenciones normativas suyas a partir de las propuestas al respecto
elaboradas por el Grupo Mercado Comun, quiso -y asi lo hizo- reafirmar dicha prohibicion,
comprometiéndose a facilitar su mayor eficacia a través de oportunos disciplinamientos
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dirigidos a reforzar la seguridad y la transparencia en su operatividad, e incluso avanzar y
profundizar en ella, abordando la progresiva eliminacién de las excepciones vigentes.

56. En virtud de lo cual, procede declarar la incompatibilidad del estimulo y la
bonificaciéon previstos en la Ley uruguaya 13.695/68 y Decretos complementarios para las
exportaciones de productos industrializados de lana destinados a los Estados Partes del
MERCOSUR, con el articulo 12 de la Decision del Consejo del Mercado Comun 10/94, y la
plena vigencia de éste.

VII. Sobre el incumplimiento por Uruguay del Entendimiento de 13 de
diciembre de 2000, relativo a la controversia planteada por la Republica Argentina a la
Republica Oriental del Uruguay sobre “Incompatibilidad del Régimen de Estimulo a la
Industrializacion de la Lana otorgado por Uruguay, establecido por la Ley 13.695 de
1968 y Decretos complementarios con la normativa MERCOSUR que regula la
aplicacion y utilizacion de incentivos en el comercio intrazona”.

57. El incumplimiento de los Entendimientos que, como en el caso que nos ocupa,
puedan suscribirse en el marco de las Negociaciones Directas entabladas sobre la base del
Capitulo 1l del Protocolo de Brasilia, tiene por efecto, en principio y al igual que las
Recomendaciones que el Grupo Mercado Comun puede emitir sobre la base del Capitulo Il
del mismo Protocolo, habilitar la fase siguiente del procedimiento?®.

58. Dichas negociaciones entre los Estados Partes implicados en una controversia
son imprescindibles para permitir, de no llegar a buen término, el paso a la siguiente fase,
representada por la intervencion del Grupo Mercado Comdun; y, como se ha sostenido, “sera
el tercero llamado a intervenir —en nuestro caso, el Grupo Mercado Comun- el que habra de

8 Respecto de las Recomendaciones, se ha dicho que “el no acatamiento por las partes, sélo tiene como
consecuencia facilitar a cualesquiera de los Estados partes poder acudir a la siguiente etapa del proceso,
que es la arbitral” (J. Pérez Otermin, El Mercado Comun del Sur. Desde Asuncion a Ouro Preto,
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, p. 54; en la misma linea, cfr. D. Operti, Solucién
de controversias en el MERCOSUR. Aspectos de Derecho Internacional Privado, en EI MERCOSUR
después de Ouro Preto. Aspectos Juridicos, Seminario celebrado en agosto y septiembre de 1995
publicado en la Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico. Serie Congresos y Conferencias
n° 11, p. 135-136, y A. Uriondo de Martinoli, Solucién de controversias, Advocatus, Cérdoba, 1999, p.
28). De lo dicho no se desprende, por lo demas, que un Entendimiento esté desnudo de efectos
procesales mas alla de actuar como elemento que puede resultar decisivo para determinar si se dieron
las condiciones para avanzar en el procedimiento. Asi por ejemplo, despliega también sus efectos a la
hora de determinar el objeto de la controversia. En efecto, pese a la confusa redaccion del articulo 28 del
Reglamento del Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias adoptado por Decision del
Consejo del Mercado Comun 17/98 (segin el cual “el objeto de las controversias entre Estados y de los
reclamos iniciados a solicitud de los particulares quedara determinado por los escritos de presentacion y
de respuesta”), que ha llevado a algin Tribunal ad hoc del MERCOSUR a considerar que las Partes
pueden ampliar sin limites el objeto de la controversia hasta los escritos de presentacion y de respuesta
(Laudo de 10 de marzo de 2000, del Tribunal Arbitral ad hoc constituido para decidir en la controversia
entre la Republica Federativa del Brasil y la Republica Argentina sobre la aplicacion de medidas de
salvaguardia sobre productos textiles), parece claro que, si no se quiere vaciar de contenido la fase pre-
arbitral, dicho objeto debe venir necesariamente predeterminado por las cuestiones suscitadas por las
Partes a lo largo de las negociaciones directas (en tal sentido, cfr. los Laudos de 28 de abril de 1999 y de
21 de mayo de 2001, de los Tribunales Arbitrales ad hoc constituidos para decidir las controversias entre,
respectivamente, la Repulblica Argentina y la RepuUblica Federativa de Brasil sobre la aplicacion de
medidas restrictivas al comercio reciproco, y la Republica Federativa del Brasil y la RepuUblica Argentina
sobre aplicacion de medidas antidumping contra la exportacion de pollos enteros). Asi lo establece, por
lo demas, el apartado 2 del art. 14 del -ain pendiente de ratificacion por los Estados Partes- Protocolo de
Olivos, segun el cual “los planteamientos que las partes realicen en los escritos mencionados en el
numeral anterior se basardn en las cuestiones que fueron consideradas en las etapas previas,
contempladas en el presente Protocolo y en el Anexo al Protocolo de Ouro Preto”.
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pronunciarse sobre la eventual excepciéon del previo agotamiento de la via diplomatica
alegada por una de las partes”’®.

59. Uruguay no puso en su momento en tela de juicio la clausula tercera del
Entendimiento (conforme a la cual, recordemos, “Las Negociaciones Directas en curso entre
ambos paises, conforme al Capitulo Il del Protocolo de Brasilia se daran por concluidas
satisfactoriamente al cumplirse lo dispuesto en el presente Entendimiento. En caso contrario
se proseguira, sin mas tramite, con los procedimientos previstos en el Protocolo de Brasilia”),
por lo que fue procedente el paso a la intervencién del Grupo Mercado Comun.

60. Sentado lo cual, y sin necesidad de prejuzgar si el comportamiento de las Partes
en el marco de las Negociaciones Directas pudiera tener consecuencias a los efectos de una
posible condena en costas y costos, es lo cierto que este Tribunal no ha observado actitud
alguna por lo que respecta a Uruguay que le haga merecedora, tal y como solicita Argentina,
de un pronunciamiento en el sentido de que las costas y costos de este procedimiento arbitral
sean abonados por aquélla en su totalidad como consecuencia del incumplimiento del
Entendimiento suscrito el 13 de diciembre de 2000.

VIIl. Sobre la exceptio non adimpleti contractus o excepcion de inejecucién
alegada por Uruguay.

61. Como quedd expuesto en los antecedentes (punto 35), alega Uruguay, para el
caso, como sucede, de que el Tribunal considerase que el mantenimiento de la medida
cuestionada viola el articulo 12 de la Decision 10/94, que “corresponde concluir que
Argentina esta inhabilitada para promover la presente controversia por aplicacion de
incentivos a la exportacion en el comercio intrazona, cuando ella misma no sélo aplica
diversos incentivos de igual naturaleza...sino que alguno de ellos ha sido extendido al
comercio intrazona con posterioridad a la Decision 31/00”

62. Esta exceptio non adimpleti contractus o “excepcién de inejecucién”, como
recordara el Laudo sobre la aplicacion del IMESI (Impuesto Especifico Interno) a la
comercializacion de cigarrillos®, “es una regla que se dedujo y se introdujo en el derecho
internacional a partir de su lejano origen en el derecho romano. Mas su aplicacién en derecho
internacional esta sometido a restricciones y cautelas mucho mayores que la utilizada en
contratos privados y eso deviene de la naturaleza especial de los tratados que, si tienen
aspectos contractuales, también los tienen normativos”. Sentado lo cual, y tras advertir que
“esta excepcidén es muy proxima, en su naturaleza, a la represalia”, concluyé afirmando: “No
tiene sentido, en un proceso de integracion, que se recurra a la retorsion. Por eso mismo, hay
mecanismos de solucién de disputas que permiten la aplicacion, por medio del derecho, de
sanciones adecuadas. La exceptio non adimpleti contractus tiene el alcance mas limitado que
se pueda imaginar dentro de una organizacion regional que visa tornarse en un mercado
comun, porque en ella lo que se busca es la concrecion de una situaciéon de derecho para
que sea mas pronunciada aun de lo que es en el derecho internacional publico”.

63. Sin perjuicio de que la exceptio non adimpleti contractus, que Uruguay extrae
sustancialmente del articulo 60 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, no se entiende pueda resultar extensiva a situaciones que no encuadren en los
extremos especificamente contemplados en dicho texto, y en particular, no se entiende
pueda resultar extensiva a normativa derivada de la intervencion de érganos creados en el
seno de un sistema de integracion regional con poderes para la elaboracién de reglas
comunes, lo cierto es que el ordenamiento juridico del MERCOSUR (que no hay duda que

® A. Remiro Brotons e.a., Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 833.
8 |audo de 21 de mayo de 2002, del Tribunal Arbitral ad hoc del Mercosur constituido para decidir en la
controversia entre la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay sobre la aplicacién del
IMESI (Impuesto Especifico Interno) a la comercializacién de cigarrillos.
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puede y debe calificarse de tal, por mucho que pueda discutirse su plenitud, habida cuenta
de que estamos, como se ha descrito8?, ante un ordenamiento “organizado y estructurado,
que posee sus propias fuentes, dotado de 6rganos y procedimientos aptos para emitirlas,
interpretarlas, asi como para constatar y sancionar los casos de incumplimiento y las
violaciones”) ha previsto una via especifica para reaccionar frente a infracciones al mismo
por los Estados Partes, via que no es otra que el sistema de solucién de controversias del
Protocolo de Brasilia.

64. En efecto, segun el articulo 43 del Protocolo de Ouro Preto, “las controversias
que surgieran entre los Estados Partes...seran sometidas a los procedimientos de solucion
establecidos en el Protocolo de Brasilia”; Protocolo este que los Estados Partes adoptaron,
segun reza su Preambulo, “reconociendo la importancia de disponer de un instrumento eficaz
para asegurar el cumplimiento del mencionado tratado —de Asuncion- y de las disposiciones
gue de él deriven” y “convencidos de que el sistema de solucion de controversias contenido
en el presente Protocolo contribuira al fortalecimiento de las relaciones entre las Partes sobre
la base de la justicia y de la equidad”.

65. Asi pues, el Protocolo de Brasilia se adopté no so6lo para dar, sin mas,
cumplimiento formal a lo dispuesto en el articulo 3% y en el Anexo 11I% del Tratado de
Asuncion, sino en el convencimiento de que el mismo serviria para fortalecer las relaciones
entre las Partes basadas en la justicia y la equidad, asi como en la reciprocidad® entendida
desde la lealtad hacia el sistema de integracién®. No es preciso, en consecuencia, que
estemos ante un “derecho comunitario pleno”® para excluir el mecanismo de autotutela del

81 J. Pérez Otermin, El Mercado Comun del Sur. Desde Asuncién a Ouro Preto, ya citado, p. 105.

82 “Durante el periodo de transicion, que se extendera desde la entrada en vigor del presente Tratado
hasta el 31 de diciembre de 1994, y a fin de facilitar la constitucion del Mercado Comun, los Estados
Partes adoptaran un Régimen General de Origen, un Sistema de Solucién de Controversias y Clausulas
de Salvaguardia, que constan como Anexos I, lll y IV al presente Tratado”.

83 1) Las controversias que pudieran surgir entre los Estados Partes como consecuencia de la aplicacion
del tratado seran resueltas mediante negociaciones directas.

En caso de no lograr una solucién dichos Estados Partes someteran la controversia a consideracion
del Grupo Mercado Comun, el que luego de evaluar la situacion formulara en el lapso de sesenta (60)
dias las recomendaciones pertinentes a las Partes para la solucion del diferendo. A tal efecto, el Grupo
Mercado Comun podra establecer o convocar paneles de expertos o grupos de peritos con el objeto de
contar con asesoramiento técnico.

Si en el ambito del Grupo Mercado Comun tampoco se alcanzara una solucion, se elevara la
controversia al Consejo del mercado Comun para que adopte sus recomendaciones pertinentes.

2) Dentro de los ciento veinte (120) dias de la entrada en vigor del Tratado, el Grupo Mercado Comun
elevara a los Gobiernos de los Estados Partes una propuesta de Sistema de Solucion de Controversias
que regira durante el periodo de transicion.

3) Antes del 31 de diciembre de 1994, los Estados Partes adoptaran un Sistema Permanente de
Solucién de Controversias para el Mercado Comun”.

84 “El mercado Comun estara fundado en la reciprocidad de derechos y obligaciones entre los Estados
Partes” (articulo 2 del Tratado de Asuncion).
8 “Los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar, en sus
respectivos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos
en el articulo 2 de este Protocolo” (articulo 38 del Protocolo de Ouro Preto).
86 Caso del sistema europeo de integracion, que ya en 1964, por boca de su Tribunal de Justicia (asuntos
acumulados 90/63 y 91/63, de 13 de noviembre de 1964, Comisién v. Luxemburgo y Bélgica,
Recopilacién espafiola 137), sent6 clara y tajantemente la doctrina desde entonces constante de que “el
Tratado no se limita a crear obligaciones reciprocas entre los diferentes sujetos a los que se aplica, sino
gue establece un ordenamiento juridico nuevo que regula las facultades, derechos y obligaciones de
dichos sujetos, asi como los procedimientos necesarios para obtener la declaracion y la sancion de toda
eventual violacién”, consecuencia de lo cual, “a excepcion de los supuestos expresamente previstos, el
sistema del Tratado supone la prohibicién de que los Estados miembros practiquen la autotutela juridica”
(rechazando asi la tesis de los Gobiernos demandados segun la cual “dado que el Derecho Internacional
reconoce a la parte perjudicada por el incumplimiento de las obligaciones que incumben a otra parte la
facultad de dejar de cumplir sus propias obligaciones, la Comisién carecia de legitimacién para invocar la
violacién del Tratado”).
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ordenamiento juridico del MERCOSUR (y no otra cosa es, en Ultima instancia, la exceptio
non adimpleti contractus®’). Antes al contrario, basta para su exclusion con que los Estados
Partes hayan previsto, como es el caso del MERCOSUR, un marco especifico para
solucionar sus controversias, que supedita la adopcion de medidas de represalia al
incumplimiento del correspondiente laudo®; marco especifico que, junto con el sistema visto
en su conjunto desde el mencionado prisma de la lealtad hacia la propia estructura regional y
hacia todos los Estados Partes, se veria igualmente defraudado si se permitiera amparar
incumplimientos propios en incumplimientos ajenos por la via de la exceptio non adimpleti
contractus.

66. Procede asi desestimar la exceptio non adimpleti contractus o “excepcion de
inejecucion” alegada por Uruguay, habida cuenta que el ordenamiento juridico del
MERCOSUR se ha provisto de un cauce especifico para hacer frente a las infracciones de
su normativa por los Estados Partes que supedita, en las relaciones interestatales, la
adopcién de medidas de defensa frente a tales infracciones a la previa declaracion de
incumplimiento del laudo declarativo de la infraccibn en su caso emitido por el
correspondiente Tribunal ad hoc, al efecto constituido conforme al Protocolo de Brasilia.

IX. Sobre la incidencia en el proceso del Decreto del Poder Ejecutivo de la
Republica Oriental del Uruguay 121/003.

67. Segun se expuso en los antecedentes, la representacion uruguaya presenté en
el curso de la audiencia copia debidamente acreditada del Decreto del Poder Ejecutivo
121/003, fechado el 28 de marzo y pendiente de publicacion oficial, en el que se dispone:

“Articulo 1.- Eliminase la bonificaciéon establecida por el articulo 80 de la Ley nam.
13.695, de 24 de octubre de 1968.

Articulo 2.- Lo dispuesto regira para las exportaciones realizadas a partir del 1 de
julio de 2003".

Dicho Decreto fue publicado en el Diario Oficial nim. 26.231, de 3 de abril de 2003.

68. Considera el Tribunal que la publicacion del referido Decreto, como sostuvo
Argentina en la audiencia, no implica la desaparicién sobrevenida del objeto del proceso, en
la medida en que el propio Decreto pospone la eliminacion de la bonificacion establecida en
la Ley 13.695, por lo que a las exportaciones se refiere, al 1 de julio de 2003.

69. Por otro lado, del petitum de Argentina se desprende su pretension de obtener
un pronunciamiento por el que se disponga la eliminacion, en un plazo de quince dias, de la
bonificacién establecida en la Ley 13.695 y sus Decretos complementarios por lo que a las
exportaciones intrazona se refiere; y solicita Argentina que ello se disponga, precisamente,

87 Como reconoce H. Gros Espiell, La exceptio non adimpleti contractus en el Derecho Internacional
Publico y su eventual aplicacion en el Tratado de Asuncién, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica Oriental del Uruguay, 2001, n° 19, p. 80.

88 “Sj un Estado Parte no cumpliere el laudo del Tribunal Arbitral en el plazo de treinta (30) dias, los otros
Estados Partes en la controversia podran adoptar medidas compensatorias temporarias, tales como la
suspension de concesiones u otras equivalentes, tendientes a obtener su cumplimiento” (articulo 23 del
Protocolo de Brasilia).

Debe tenerse en cuenta, por lo demas, que tales medidas compensatorias, cuyo objetivo no es otro
que constrefiir al Estado obligado a cumplir con lo dispuesto en el laudo, presuponen un gravisimo
comportamiento cual es el incumplimiento de éste, a cuyo respecto, aun en el diferente contexto de la
Comunidad Andina, pueden traerse a colacion las palabras de su Tribunal de Justicia en el Auto de 20
de octubre de 1999, Proceso 1-Al-97 (Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, nim. 500, de 25 de
octubre de 1999): “Que siempre y en todos los casos el incumplimiento de una sentencia del 6rgano
jurisdiccional comunitario es de gravedad extrema, y que, como se puede deducir sin mayor esfuerzo
dialéctico, es un hecho que afecta a todos los Paises Miembros y a todos los Organos y Entidades de la
Comunidad al lesionar directamente el proceso de integracién en el que la subregion viene empefiada
desde hace mas de treinta afios”.
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como consecuencia de su incompatibilidad con la normativa MERCOSUR, impidiendo asi
que Uruguay pueda restablecer en el futuro un incentivo como el discutido en este proceso.

70. Por lo expuesto, debe declararse, sin entrar en mayores disquisiciones, que en
nada ha alterado el objeto del proceso la publicacion en el Diario Oficial de la Republica
Oriental del Uruguay del Decreto del Poder Ejecutivo 121/003.

X. Sobre la buena fe procesal de las Partes a lo largo del procedimiento
arbitral.

71. Como quedd expuesto en los antecedentes, el Tribunal tuvo que suspender
hasta tres veces el proceso a peticion de ambas Partes; finalmente, en ausencia de las
condiciones minimas indispensables para desarrollar debidamente la funcion encomendada
ante la falta de habilitacion por las Partes de los medios necesarios al respecto, y previa
advertencia por el Presidente de que tal conducta omisiva podia incidir en el pronunciamiento
acerca de las costas y costos del proceso, el Tribunal decidié suspender de oficio el mismo
hasta que se dieran las mencionadas condiciones para su correcto desenvolvimiento.

72. Consta en autos que Argentina se dirigid hasta en seis ocasiones a Uruguay
para que asumiera la habilitacion de los medios necesarios para el funcionamiento del
Tribunal que, de buena fe, le correspondia, y que en todas ellas obtuvo el silencio por
respuesta; situacion esta que fue finalmente remediada por Argentina asumiendo las cargas
inherentes al proceso que habian provocado su paralizacion.

73. Segun el articulo 24 del Protocolo de Brasilia,

“1. Cada Estado parte en la controversia sufragara los gastos ocasionados por la
actuacion del arbitro por él nombrado.

2. “El Presidente del Tribunal Arbitral recibird una compensacion pecuniaria, la cual,
juntamente con los demas gastos del Tribunal Arbitral, seran sufragados en montos iguales
por los Estados partes en la controversia, a menos que el Tribunal decidiera distribuirlos en
distinta proporcion”.

74. Pues bien, ante la ausencia de justificacion alguna de su comportamiento por
parte de Uruguay tanto a lo largo de la fase escrita como con ocasion de la audiencia, el
Tribunal, haciendo uso de la prerrogativa que le reconoce el apartado 2 del articulo 24 del
Protocolo de Brasilia, considera que corresponde a Uruguay sufragar la totalidad de las
costas y costos de dicho proceso en los términos del referido articulo 24, esto es, la totalidad
de las costas y costos del proceso excluidos (apartado 1) los gastos ocasionados por la
actuacién de los arbitros nombrados por cada Parte, que a cada Parte correspondera
sufragar.

75. Por lo expuesto, el Tribunal, haciendo uso de la prerrogativa prevista en el
articulo 24.2 del Protocolo de Brasilia, dispone que Uruguay se haga cargo de los gastos
habidos en este proceso arbitral, salvo los derivados de la actuacion de los arbitros
nacionales de las partes por ellas nombrados, que deberan ser sufragados, conforme
establece el articulo 24.1 del referido Protocolo: por Uruguay los gastos correspondientes al
arbitro uruguayo, y por Argentina los gastos correspondientes al arbitro argentino.
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DECISION
Por todo lo expuesto, este Tribunal, por unanimidad, decide:

Primero.- Que la Republica Oriental del Uruguay proceda a eliminar la bonificacién
establecida por la Ley 13.695 y sus Decretos complementarios para las exportaciones de
productos industrializados de lanas destinadas a los Estados Partes del MERCOSUR, por
cuanto contraria al articulo 12 de la Decisién del Consejo del Mercado Comun 10/94. Dicha
eliminacion debera ser efectiva dentro de los quince dias siguientes a la notificacion a las
Partes contendientes del presente Laudo, sin que proceda pronunciamiento alguno sobre
comportamientos futuribles por parte de la Republica Oriental del Uruguay.

Segundo.- Que los gastos del procedimiento arbitral sean sufragados por las Partes
en la controversia de acuerdo con el articulo 24 del Protocolo de Brasilia y de la siguiente
forma:

a) Cada Estado contendiente se hard cargo de los gastos ocasionados por la
actuacion del Arbitro por €l nombrado.

b) La compensacion pecuniaria del Presidente y los demas gastos del Tribunal
seran abonados por la Republica Oriental del Uruguay.

¢) Los pagos correspondientes deberan ser realizados por las Partes a través de la
Secretaria Administrativa del MERCOSUR dentro de los sesenta dias siguientes a la
notificacion del presente Laudo.

Tercero.- Que las actuaciones de esta instancia arbitral sean archivadas en la
Secretaria Administrativa del MERCOSUR, quedando bajo su custodia.

Cuarto.- Que se proceda a la notificacion de este Laudo a la Republica Argentinay a
la Republica Oriental del Uruguay, partes en la controversia, por intermedio de la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR.

Dr. Ripardo Alonso Garcia
Arbitro Presidente

Dr. Enrique Barreira Dr. Eduardo Mezzera
Arbitro Arbitro
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LAUDO X
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TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC MERCOSUR

“Controversia sobre medidas discriminatorias y restrictivas al comercio de tabaco y productos
derivados del tabaco”,

Republica Oriental del Uruguay c. Republica Federativa del Brasil.

Laudo Arbitral
5 de Agosto de 2005.

VISTO:

Para Laudo las presentes actuaciones ante este Tribunal Arbitral relativas a la controversia
entre la Republica Oriental del Uruguay (Parte Reclamante, en adelante “Uruguay”) y la
Republica Federativa del Brasil (Parte Reclamada, en adelante “Brasil”) “sobre medidas
discriminatorias y restrictivas al comercio de tabaco y productos derivados del tabaco”.

Constitucién del Tribunal

El Tribunal Arbitral, convocado para entender en la presente controversia de
conformidad con el Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias en el
MERCOSUR de fecha 17 de diciembre de 1991, se encuentra integrado por los arbitros
Dr. Raul Emilio Vinuesa de la Republica Argentina (Presidente del Tribunal), Dra. Nadia
de Araujo de la Republica Federativa del Brasil y el Dr. Ronald Herbert de la Republica
Oriental del Uruguay.

El Tribunal Arbitral fue constituido de conformidad con el Protocolo de Brasilia, su
Reglamento y el Protocolo de Ouro Preto, y se han cumplido con todos los términos y
condiciones establecidas en estos instrumentos a efecto de que se dieran por iniciadas las
presentes actuaciones arbitrales. Las etapas previas al arbitraje, prescriptas en las normas
relativas a la Solucion de Controversias del Protocolo de Brasilia y del Protocolo de Ouro
Preto, fueron debidamente observadas.

Representantes de las Partes

La Republica Oriental del Uruguay designé como sus representantes al Dr. José Maria
Robaina, al Dr. Hugo Cayrus Maurin, a la Dra. Myriam Fraschini y a la Dra. Maria
Carmen Ferreira. La Republica Federativa de Brasil no designé representantes, por tal
motivo todas las actuaciones fueron notificadas a través del Coordinador brasilefio en
el Grupo Mercado Coman.

Antecedentes de la controversia

De conformidad con el Articulo 26 del Protocolo de Brasilia una empresa con domicilio en
Uruguay, Compafiia industrial de Tabacos Monte Paz S.A., formalizé un reclamo ante la
Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun de Uruguay con fundamento en el Capitulo V
del antedicho Protocolo alegando la existencia de perjuicios actuales y futuros, consecuencia
de la implementacién de los Decretos No 3.646 y 3.647 de la Republica Federativa de Brasil
de fecha 30 de Octubre de 2000. Esos Decretos, segun la empresa, tenian efecto restrictivo y
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discriminatorio del comercio en materia de exportacion de tabaco, productos derivados del
tabaco, filtros de cigarrillo, papel para cigarrillos y envoltorios para filtros.®°

La Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun de Uruguay después de constatar la
verosimilitud de las violaciones aludidas, determiné la existencia o0 amenaza de perjuicio en
base a los argumentos y pruebas aportados por la empresa denunciante.

En consecuencia, la Seccion Nacional Uruguaya del Grupo Mercado Comun, de conformidad
al Articulo 27 inciso c) del Protocolo de Brasilia present6 con fecha 16 de marzo de 2001 un
reclamo ante el Grupo Mercado Comun.*°

En observancia al Articulo 29 del Protocolo de Brasilia el Grupo Mercado Comun procedié a
la convocatoria de un Grupo de Expertos a efectos de emitir un dictamen sobre la
procedencia de la reclamacion planteada. Con fecha 14 de Agosto de 2001 el Grupo de
Expertos produjo su Dictamen declarando la procedencia del reclamo por unanimidad.%!

De acuerdo a lo establecido por el Articulo 32 del Protocolo de Brasilia, Uruguay requirié del
gobierno de Brasil la adopcién de medidas correctivas y/o la anulacion de las normas
impugnadas. Con posterioridad a la reiteracion del requerimiento de Uruguay y habiendo
vencido el plazo para adoptar medidas correctivas, Brasil por Decreto No 4.831 de fecha 5 de
septiembre de 2003 derogé el Decreto No 3.647.

Finalmente, Uruguay con fecha 6 de diciembre de 2004 comunicé a la Secretaria
Administrativa de MERCOSUR (en adelante, la “SAM”) su intencion de recurrir al
procedimiento arbitral previsto en el Capitulo IV del Protocolo de Brasilia.®? Brasil solicit6 y
Uruguay acordé postergar por 30 dias el inicio del plazo establecido en el Articulo 9.2.i) del
Protocolo de Brasilia.

Posteriormente las partes procedieron a nombrar sus respectivos arbitros nacionales titulares
y suplentes y de comun acuerdo nombraron al tercer arbitro.

Con fecha 21 de abril de 2005 Brasil solicité la suspension temporaria del procedimiento
arbitral a efectos de la realizacion de una reunién bilateral a convocarse el dia 28 de abril de
2005 con el propésito de encontrar una solucién negociada definitiva a la controversia
planteada. Uruguay con fecha 21 de abril de 2005 dio su conformidad para suspender los
procedimientos hasta el 1 de mayo de 2005. Por nota de fecha 26 de abril de 2005, Brasil
presté su conformidad con el plazo de suspension propuesto por Uruguay. Con fecha 2 de
mayo de 2005 la SAM informd que al no haberse recibido comunicacion de los resultados de
la reunién bilateral celebrada el 28 de abril de 2005, se reiniciaban los procedimientos
arbitrales.

El Tribunal Arbitral Ad Hoc celebré su primer audiencia del dia 10 de mayo de 2005
convocada en la sede de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, en la ciudad de
Montevideo.

Durante la Audiencia el Tribunal adoptd las Reglas de Procedimiento de conformidad a los
Articulo 15 del Protocolo de Brasilia y 20 del Reglamento de dicho Protocolo e invitd a las
Partes a designar sus respectivos representantes y a constituir domicilio en la ciudad de
Montevideo. El Tribunal invitd a la Parte Reclamante a someter el escrito de presentacion
dentro de los 10 dias contados desde el siguiente a la notificacion.

8 Escrito de Reclamacion presentado por la Republica Oriental del Uruguay, paragrafo 4) p. 2.
% |dem ant. Paragrafo 8) p 3.
1 Jdem ant. Paragrafo 9) y 10) p. 3.
9 |dem ant. Paragrafo 14) p. 4.
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La Republica Oriental del Uruguay present6 su escrito de demanda en tiempo y forma, y de
acuerdo a lo dispuesto por este Tribunal, designé sus representantes y constituyé su
domicilio legal.

Por nota de fecha 6 de junio de 2005 el Coordinador Nacional Alterno del Grupo Mercado
Comuan de Brasil solicitd la extension del plazo para la presentacion de su escrito de
contestacion de la demanda.

Por Orden Procesal No 1 de fecha 11 de junio de 2005, el Tribunal concedié a Brasil la
extensién del plazo solicitada vy fij6 como fecha limite para la presentacion de su escrito de
respuesta el dia 28 de junio de 2005.

Uruguay por nota de fecha 27 de junio de 2005 manifestd su oposicion a la prérroga del
plazo concedido a Brasil por la Orden Procesal No 1.

Con fecha 11 de julio de 2005, el Tribunal, frente a la falta de presentacion del escrito de
contestacién de la Reclamacion por parte de Brasil, decidié por Orden Procesal No 2 invitar a
las Partes en la controversia a que manifiesten si se oponen a que los otros Estados Parte de
MERCOSUR, que son terceros en la controversia, puedan presentarse a fin de intervenir en
la misma en los términos del Articulo 13 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal.

Uruguay por nota de fecha 14 de julio de 2005 manifestd al Tribunal su oposicién al
requerimiento formulado por Orden Procesal No 2. En consecuencia, por Orden Procesal No
3 del 20 de julio de 2005 el Tribunal, en observancia de los pasos procesales previstos por el
Articulo 16 de sus Reglas de Procedimiento, declard la cuestion de puro derecho y convocé a
las partes en la controversia a una audiencia que se llevaria a cabo el dia 27 de julio de 2005
en la sede de la SAM cita en Montevideo.

Con fecha 20 de julio de 2005 el Tribunal fue informado a través de la SAM del contenido de
una nota emanada de la Coordinacién brasilefia en el Grupo Mercado Comun del dia 19 de
julio y dirigida al Coordinador Nacional del Grupo Mercado Comun de Uruguay, por la que se
notifica la publicacion en el Diario Oficial da Uniao del Decreto No 5.492 del 18 de julio de
2005 por el que se revoca el Decreto No 3.646 del 30 de octubre de 2000. Se notifica
asimismo que la Resolucion CAMEX No 26/2003 que gravaba las exportaciones brasilefias
de tabaco e insumos para la fabricacion de derivados de tabaco, habia sido derogada con la
publicacion el dia 13 de julio en el Diario Oficial da Uniao, de la Resolucion CAMEX No 20/05
del 5 de julio de 2005. La Coordinacién Nacional entiende que la revocacion de ambas
normas torna sin objeto la presente controversia en razén de que no estd mas en vigencia el
impuesto a la exportacion de referencia.

El mismo 20 de julio de 2005 el Tribunal por Orden Procesal No 4 solicitdé a la Republica
Oriental de Uruguay que formule comentarios a la comunicaciébn que le enviara la
Coordinacion brasilefia de fecha 19 de julio.

Con fecha 25 de julio de 2005 el Tribunal fue notificado por la SAM de una comunicacion
emanada de la Coordinacion brasilefia por la que se le pedia transmitir a los sefiores arbitros
el conteniendo los textos del Decreto No 5.492 del 18 de julio de 2005 y de la Resolucion
CAMEX No 20 del 5 de julio de 2005.

Mas tarde, el mismo dia 25 de julio, el Tribunal recibié una comunicacién del Coordinador
uruguayo del Grupo Mercado Comin en respuesta a la Orden Procesal No 4. Por la
antedicha comunicacién y en virtud del contenido de las notas emanadas del Coordinador
brasilefio en el Grupo Mercado Comun de fechas 19 y 25 de julio de 2005, Uruguay
manifiesta que habiendo quedado sin objeto la presente controversia, transmite al Tribunal
ésta comunicacioén a efectos de dar por concluida esta controversia.
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En conocimiento de las comunicaciones de Brasil de fechas 19 y 25 de julio de 2005 y de la
comunicacion de Uruguay de fecha 25 de julio de 2005, el Tribunal, por Orden Procesal No 5
de 25 de julio de 2005, decidié dejar sin efecto la audiencia programada para el dia 27 de
julio de 2005 y proceder a evaluar las comunicaciones antes mencionadas a efectos de
expedirse sobre su contenido.

A tal efecto y previo a las consideraciones sobre la evaluacién del contenido de las
antedichas comunicaciones el Tribunal se aboca a determinar el derecho aplicable y el objeto
de la controversia.

Derecho aplicable

El Articulo 19 del Protocolo de Brasilia establece las fuentes del derecho del MERCOSUR
gue debera aplicar todo Tribunal Arbitral en la solucion de las controversias que se le
sometan.

El articulo 19. 1 establece que, “El Tribunal Arbitral decidira la controversia sobre la base de
las disposiciones del Tratado de Asuncién, de los acuerdos celebrados en el marco del
mismo, de las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, como asi también de los
principios y disposiciones de derecho internacional aplicables a la materia...”.

Asi es que, independientemente de la aplicacion de la normativa especifica del MERCOSUR,
el Tribunal est4 obligado a observar, en la medida que sean de aplicaciéon a la materia en
conflicto, las normas y principios de derecho internacional.%

Frente a la falta de contestacion por parte de Brasil de la Reclamacion formulada por
Uruguay en el presente procedimiento arbitral, El Tribunal debe necesariamente proceder a
determinar la existencia de una controversia para luego precisar su objeto.

Para cumplir ese cometido, el Tribunal debera entonces aplicar normas fuera del marco
regulatorio expreso del MERCOSUR pero dentro del contexto general de los principios y
disposiciones del derecho internacional aplicables a toda controversia surgida en el ambito
del MERCOSUR. %

En este contexto, el Tribunal confirma la aplicacion de criterios emanados del derecho
internacional consuetudinario y avalados por la jurisprudencia internacional por los que es
posible la identificacién de una controversia entre Estados, sobre la base de desacuerdos o
puntos de vista opuestos respecto a la existencia de un derecho o de una obligacion.®®

En consecuencia de la aplicacién de los principios del derecho internacional para determinar
la existencia de una controversia, el Tribunal constata que de las posiciones asumidas por

% Conforme Laudo Arbitral del MERCOSUR sobre “Prohibicion de Importacion de Neumaticos
Remoldeados Procedentes de Uruguay” del 9 de enero de 2002; Ver también, Laudo Arbitral sobre
“Restricciones de acceso al mercado argentino de bicicletas de origen uruguayo” del 29 de septiembre
de 2001.

9 Conforme al Laudo Arbitral del MERCOSUR sobre “Aplicacion de Medidas de Salvaguardia sobre
Productos Textiles (Res. 861/99) del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos” del 10 de
marzo de 2000.

% ]dem ant., conf. Caso de las “Concesiones Mavrommatis en Palestina”, PCIJ, Serie A, n. 2, p. 11; Ver
también, Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el caso del “Camerun Septentrional”, ICJ Reports 1963,
p.27, y el caso sobre la “Aplicabilidad de la obligacion de arbitraje en virtud de la Seccion 21 del Acuerdo
del 26 de junio de 1947 relativo a la Sede de la ONU”, ICJ Reports 1988, parag. 35. y en el caso del
“Timor Oriental”, ICJ Reports 1995, p. 99. En el caso del “Africa Sudoccidental” la CIJ sostuvo que para
determinar la existencia de una controversia hay que demostrar que el reclamo de una de las partes se
opone positivamente al de la otra, ICJ Reports 1962, p. 328.
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Uruguay y por Brasil en la implementacion de las distintas etapas del Capitulo V del
Protocolo de Brasilia, surgen desacuerdos sobre puntos de derecho, es decir que se genera
un conflicto de opiniones legales o intereses entre las partes relativo a la compatibilidad de
normas aplicadas por Brasil con la normativa MERCOSUR.

Objeto de la controversia.

El Tribunal Arbitral a los efectos de determinar el objeto de la presente controversia, se
referira en primer lugar a los alcances del Articulo 28 del Reglamento del Protocolo de
Brasilia.

El Articulo 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia establece que: “El objeto de la
controversia entre Estados y de los reclamos iniciados a solicitud de los particulares quedara
determinado por los escritos de presentacion y respuesta, no pudiendo ser ampliado
posteriormente”.

El texto y contexto de este Articulo, interpretado de buena fe y de conformidad con el objeto y
fin del tratado que lo contiene, claramente expresa que la Parte Reclamante y la Parte
Reclamada determinaran el objeto de la controversia hasta y no mas alla de la presentacion
de los escritos de reclamacion y respuesta ante el Tribunal Arbitral Ad-Hoc.%®

Ante la falta de respuesta de Brasil al Escrito de Reclamacion de Uruguay, el Tribunal
considera necesario analizar las posiciones asumidas por las partes durante las etapas
previas a la instancia arbitral previstas en el Capitulo V del Protocolo de Brasilia para
determinar si éstas han definido el objeto de la controversia. En este sentido, el Laudo
Arbitral sobre Subsidios a la Produccion y Exportacion de Carne de Cerdo afirmé que “... Si el
objeto de la controversia ha quedado fijado en la etapa de negociaciones diplomaticas, a
partir de entonces ya no puede haber modificacién del objeto de la litis por las partes
involucradas”.®”

Como se sostuvo en el Laudo Arbitral MERCOSUR sobre “Prohibicién de importacion de
Neumaticos Remoldeados”, es evidente que todo Tribunal Arbitral dentro del sistema
MERCOSUR, debera cotejar que el objeto de la controversia materia del procedimiento
arbitral, se encuentre comprendido y directamente relacionado con las tematicas discutidas
en las etapas previas al inicio del procedimiento arbitral. En este contexto en el Laudo Arbitral
sobre Subsidios a la Produccién y Exportacion de Carne de Cerdo se expresd que “...Si
admitiéramos en la fase arbitral reclamaciones no alegadas en la fase anterior, estariamos
aceptando que se puede obviar la fase diplomética para ir directamente a la fase arbitral...”.%8

Es asimismo evidente que las Partes en el procedimiento arbitral podran completar y
profundizar las argumentaciones en que se basan su reclamaciones u oposiciones iniciales
en ejercicio de sus derechos de defensa.®® A su vez el Tribunal arbitral no podra dejar de
considerar aquellas situaciones alegadas por las partes relativas a cambios en los actos
juridicos que se vinculan directamente a la materia objeto de la controversia.®

9% Conforme Laudo Arbitral sobre “Aplicacion de Medidas de Salvaguardia sobre Productos Textiles (Res.

861/99) del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos” del 10 de marzo de 2000; y Laudo

Arbitral sobre "Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacién de pollos enteros, provenientes

de Brasil, Resolucién N° 574/2000 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina”, del 21 de

mayo de 2001.

97 Laudo Arbitral sobre “Subsidios a la Produccién y Exportacion de Carne de Cerdo”, del 27 de octubre

de 1999.

% |dem ant.

% |dem ant.

100 Sobre el particular, en el Laudo Arbitral MERCOSUR relativo a la Controversia sobre “Comunicados

N° 37 del 17 de diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones
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Para Uruguay el objeto de la controversia esta constituido por el Decreto No 3.646 de la
Republica Federativa de Brasil en cuanto establece un impuesto que grava con un 150% a
las exportaciones de tabaco y productos derivados del tabaco cuando fueran exportados a
Uruguay. 10t

Uruguay considera que también constituye objeto de la controversia toda medida similar de
Brasil de efecto restrictivo y/o discriminatorio relativa a exportaciones a Uruguay de tabaco y
productos derivados del tabaco.%?

El reclamo de Uruguay tiene por finalidad que el Tribunal Ad Hoc haga lugar en un todo a su
reclamo “...declarando la incompatibilidad del Decreto No 3.464 con la normativa y principios
vigentes en el MERCOSUR y que, por tanto, la Republica Federativa de Brasil anule dicho
Decreto con respecto a la Republica Oriental del Uruguay asi como toda medida de efecto
restrictivo y/o discriminatorio relativas a exportaciones a Uruguay de tabaco y productos
derivados del tabaco, con el fin de eliminar las consecuencias negativas que genera, en
especial la restriccion del comercio y la discriminacion mencionadas, absteniéndose
asimismo de adoptar en el futuro otras medidas similares a las que se cuestionan en el
presente reclamo”. 103

En el Petitorio formalizado en el Escrito de Reclamacion presentado por Uruguay se solicita
al Tribunal Ad Hoc “...5) Que, en definitiva, se haga lugar en un todo al reclamo presentado
por la Repulblica Oriental del Uruguay en la forma ya impetrada, declarando la
incompatibilidad del Decreto No 3.646 de la Republica Federativa de Brasil con la normativa
y principios vigentes en el MERCOSUR vy que, por lo tanto, la Republica Federativa de Brasil
anule dicho Decreto con respecto a la Republica Oriental del Uruguay asi como toda medida
de efecto similar y se abstenga de adoptar en el futuro otras medidas que revistan efecto
restrictivo y/o discriminatorio similares a las que se cuestionan en el presente reclamo”.1%4

Del Escrito de Reclamacién de Uruguay surge con claridad que su reclamo se dirige a lograr:
1) una declaracion de incompatibilidad del Decreto brasilefio No 3.646 con la normativa
MERCOSUR; 2) un pedido de anulacion de los efectos de dicho Decreto respecto a Uruguay;
3) un pedido de anulacién de toda medida brasilefia de efecto similar al que produce ese
Decreto; 4) un pedido de que Brasil se abstenga de adoptar en el futuro otras medidas que
revistan efectos similares a los que se cuestionan en el presente reclamo.

No habiendo Brasil presentado su Escrito de Respuesta, el Tribunal debera, de todas
maneras, definir cual es el contenido real del objeto de la presente controversia.

En su cometido, el Tribunal debera tomar en consideracion los reclamos presentados por
Uruguay en el Escrito de Reclamacion a la luz de los alcances jurisdiccionales de las
atribuciones de este Tribunal Ad Hoc relativas a la soluciéon de controversias entre Estados
Partes del MERCOSUR.

Sobre el particular, cabe destacar que en el Escrito de Reclamacion Uruguay centré su
reclamo en el Decreto brasilefio No 3.646 y que, si bien se refirid en reiteradas oportunidades
a “otras medias de efectos similares”, no identificd dichas otras medidas ni aleg6 en forma
particular sobre su incompatibilidad con el sistema del MERCOSUR.

de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas
Restrictivas al Comercio Reciproco” del 28 de abril de 1999, se sostuvo que, “Una solucion contraria
llevaria a la posibilidad de que por cambios formales sucesivos en los actos administrativos nunca se
pudiera llegar a un pronunciamiento arbitral sobre el fondo.”
101 Escrito de Reclamacién de Uruguay, pagina 1.
102 |dem ant. pagina 1.
103 |dem ant. Pagina 2.
104 |dem ant. Pagina 30.
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En consecuencia, el Tribunal encuentra que no conforma el contenido del objeto de la
presente controversia, la referencia generalizada a “otras medidas de efectos similares”
contenidas en el Escrito de Reclamacion presentado por Uruguay.

En cuanto a otros eventuales “actos normativos o medidas similares” genéricamente aludidos
pero no especificados en la presentacion de Uruguay, El Tribunal entiende que no tienen
entidad suficiente para considerarlos como parte autbnoma del objeto de la controversia en
razén de su grado de abstraccion. Sin embargo, aquellas medidas internas directamente
relacionadas con la medida cuestionada, conforman el objeto de la presente controversia.

Si bien para determinar el objeto de la controversia es esencial tener en cuenta lo expresado
por las partes en sus escritos de reclamacion y respuesta, no es menos cierto que esa
determinacion depende de un andlisis objetivo que corresponde al llamado a ejercer la
funcién jurisdiccional de solucionar la controversia. En este sentido la jurisprudencia
internacional ha sido coherente al sostener que “el precisar la existencia de una controversia
internacional es una cuestion sujeta a determinacion objetiva”.1% Esta aseveracion cobra
mayor trascendencia en aquellos casos en los que la parte demandada no contesta la
demanda credndose por lo tanto una situacién de indefinicién en cuanto a la certeza sobre
las coincidencias en las posiciones de las partes respecto a los alcances especificos del
conflicto.

En cuanto a si dentro del objeto de la controversia debe incluirse lo solicitado por Uruguay
respecto a la obligacion de Brasil de abstenerse de adoptar a futuro otras medidas que
revistan efectos restrictivos y/o discriminatorios similares a los que se cuestionan en su
Escrito de Reclamacion, este Tribunal encuentra que, en principio, toda controversia
sometida a un procedimiento arbitral debe referirse a diferencias existentes y no a posibles o
eventuales futuras diferencias.

El objeto de la presente controversia no puede por lo tanto asimilarse con una potencial e
hipotética diferencia entre Uruguay y Brasil respecto al derecho de una de las partes a
adoptar a futuro medidas de efectos similares al Decreto impugnado.

Tampoco puede confundirse la solicitud formulada por Uruguay vinculada a una eventual
obligacion de no repeticion por parte de Brasil, con el objeto de la presente controversia. Para
qgue el contenido de una obligacion de no repeticion pueda conformar el objeto de una
controversia deberd existir un posicionamiento contradictorio entre las partes en cuanto al
alcance, el contenido y efectos de esa obligacion. En este contexto, la falta de respuesta de
Brasil al Escrito de Reclamacién de Uruguay no autoriza al Tribunal a presuponer per se que
Brasil cuestiona o desconoce el alcance, el contenido y los efectos de aquella obligacion.

Por estas razones, el Tribunal encuentra que el objeto de la presente controversia se refiere
especificamente a la incompatibilidad del Decreto brasilefio No 3.646 de 2000, con la
normativa MERCOSUR y en consecuencia, con la necesidad de adaptar la legislacion
brasilefia a la normativa MERCOSUR, incluyendo la adecuacién de solo aquellas medidas
directamente vinculadas con el Decreto impugnado.

Las comunicaciones de las Partes respecto a la terminacién de la controversia.

Brasil en su comunicacion de fecha 19 de julio de 2005 dirigida al Coordinador Nacional del
Grupo Mercado Comun de Uruguay le informa a éste que en el dia de la fecha fue publicada
en el Diario Oficial da Uniao el Decreto No 5.492 del 18 de julio de 2005 y que ese Decreto
revoca el Decreto No 3.646 del 30 de octubre de 2000. Le informa asimismo que la
Resolucion CAMEX No 26/2003 que gravaba las exportaciones brasilefias de tabaco e
insumos para la fabricacion de derivados del tabaco fue revocada el dia 13 de julio con la

195 1CJ Reports 1950, p.65, 74.
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publicacion en el Diario Oficial da Uniao de la Resolucién CAMEX No 20/05 del 5 de julio de
2005.

La comunicacién de Brasil en su segundo parrafo expresa que en el entendimiento de esa
Coordinaciéon Nacional, la revocacién de ambas normas tornaron sin objeto la controversia
sobre “Medidas discriminatorias y restrictivas al comercio del tabaco y derivados del tabaco”
interpuesta por Uruguay por no estar mas vigente aquel impuesto a la exportacion. Por lo
tanto, el Coordinador brasilefio le propone al Coordinador Uruguayo la terminacion de la
controversia.

Con fecha 22 de julio de 2005 la Coordinacion brasilefia al Grupo Mercado Comun envi6 una
comunicacion al Secretario de la SAM en la que se adjuntan los textos del Decreto No 5.492
del 18 de julio de 2005 y la Resolucion CAMEX No 20 del 5 de julio de 2005. En esa
comunicacién se solicita al Secretario de la SAM que transmita los referidos textos a los
arbitros del Tribunal Arbitral Ad Hoc que entienden de la controversia entre Uruguay y Brasil
sobre la aplicacion del impuesto de exportacion al tabaco y a los productos derivados del
tabaco.

Con fecha 25 de julio el Secretario de la SAM transmitié al Tribunal la nota de fecha 22 de
julio emanada de la Coordinacién brasilefia.

El Coordinador uruguayo del Grupo Mercado Comun por nota de fecha 25 de julio de 2005 y
en cumplimiento de la Orden Procesal No 4, comunica al Tribunal que en conocimiento de las
notas emanadas de la Coordinacion brasilefia del Grupo Mercado Comun de fechas 19 de
julio y 22 de julio de 2005 manifiesta que la controversia a quedado sin objeto. Asimismo
expresa que transmite al Tribunal esta comunicacion a efectos de dar por concluida la
controversia.

Agrega Uruguay en esa nota que “La presente comunicacion no da lugar a prejuzgamiento o
renuncia alguna respecto al derecho de la Republica Oriental del Uruguay a volver a objetar,
impugnar o cuestionar en el futuro eventuales medidas que revistan efecto restrictivo y/o
discriminatorio similares a las que se cuestionaron en el presente reclamo.”

De la evaluacién de las comunicaciones antedichas, el Tribunal concluye que la
terminacion de la controversia se fundamenta en el hecho de que la reclamacion de Uruguay
fue satisfecha por Brasil a través de la derogacién de aquellas normas internas que
violentaban reglas y principios del MERCOSUR.

En este sentido, la derogacion del Decreto No 3.464 de 2000 y de la Resolucion CAMEX No
26 de 2003 constituyen el fiel cumplimiento por parte de Brasil de sus obligaciones emanadas
de la normativa MERCOSUR. Las medidas tomadas por Brasil vacian de contenido el objeto
de la controversia y por lo tanto la dan por terminada.

En cuanto a la reserva de derechos formulada por Uruguay en su comunicacion del 25 de
julio de 2005, el Tribunal recuerda que para que exista una controversia debe haber “un
desacuerdo entre las partes respecto a un punto de derecho o de hecho, un conflicto de
opiniones legales o intereses entre las partes”.1° En este contexto, el Tribunal observa que
tanto de las comunicaciones de Brasil del 19 y 22 de julio de 2005 como de la comunicacion
de Uruguay del 25 de julio de 2005 no se constata la subsistencia de diferencia alguna entre
las partes relativa a los cuestionamientos planteados en el presente procedimiento arbitral.

106 Conf. al caso de la Corte Permanente de Justicia Internacional sobre “Concesiones Mavrommatis en
Palestina”, PCIJ Serie A, n. 2, p. 11; citado en el Laudo Arbitral MERCOSUR sobre “Aplicacion de
Medidas de Salvaguardia sobre Productos Textiles (Res. 861/99) del Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos”, del 10 de marzo de 2000, conjuntamente con otros precedentes similares de la Corte
Internacional de Justicia.
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Decision

Por todo lo expuesto y de acuerdo con el Protocolo de Brasilia, su Reglamento, el Protocolo
de Ouro Preto y las Reglas de Procedimiento del Tribunal, este Tribunal Arbitral Ad Hoc en la
controversia sobre “medidas discriminatorias y restrictivas al comercio de tabaco y productos
derivados del tabaco”, DECIDE:

1. Por unanimidad, dar por terminada la controversia al haber la Republica Federativa
de Brasil satisfecho las reclamaciones de la RepuUblica Oriental de Uruguay
consideradas como objeto de la controversia.

2. Por unanimidad, disponer que los costos y costas del proceso sean abonados de la
siguiente manera: Cada Estado se hara cargo de los gastos y honorarios
ocasionados por las actuaciones del arbitro por el nombrado. La compensacion
pecuniaria del Presidente y los demas gastos del Tribunal seran abonados en
montos iguales por las Partes. Los pagos correspondientes deberan ser realizados
por las Partes a través de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, dentro de
los treinta dias de la notificaciéon del Laudo;

3. Por unanimidad, disponer que las actuaciones de la presente instancia sean
archivadas en la Secretaria Administrativa del MERCOSUR;

Notifiquese esta decision a las Partes por intermedio de la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR y publiquese.

Roland Herbert Nadia Araujo

Arbitro Arbitro

Raul Emilio Vinuesa
Arbitro Presidente
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LAUDOS DEL PROTOCOLO DE
OLIVOS

(TRIBUNALES AD HOC)

SECRETARIA DEL MERCOSUR 253

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/r670jt6

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

LAUDO 1

(TRIBUNALES AC HOC)
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LAUDO ARBITRAL

En la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, a los 25 dias del mes de
octubre de 2005.

Laudo dictado por el Tribunal Arbitral constituido para solucionar la controversia surgida entre
la Republica Oriental del Uruguay (en adelante denominada “Parte Reclamante”,
“Reclamante” o “Uruguay”) y la Repulblica Argentina (en adelante denominada “Parte
Reclamada”, “Reclamada” o “Argentina”), que versa sobre la “Prohibicion de Importacién de
Neumaticos Remoldeados”.

l.-Antecedentes
A.-EL TRIBUNAL ARBITRAL

1. El Tribunal Arbitral, debidamente constituido para juzgar la presente controversia, de
conformidad con lo dispuesto en el Protocolo de Olivos, del 18 de febrero de 2002, constituido
por los arbitros, Dr. Hermes Marcelo Huck de la Republica Federativa del Brasil (Presidente
del Tribunal), Dr. José Maria Gamio de la Republica Oriental del Uruguay y Dr. Marcelo
Antonio Gottifredi de la Republica Argentina.

2. El Presidente notificado de su designacion y el Tribunal constituido el 26 de julio de
2005, fue debidamente instalado el 19 de agosto de 2005, en la sede de la Secretaria
Administrativa del Mercosur, en la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay. En
sesion del dia 19 de agosto de 2005, el Tribunal realizé su primera reunién, en la cual fueron
adoptadas sus Reglas de Procedimiento. Las Partes fueron invitadas a designar sus
respectivos representantes y constituir domicilio en la ciudad de Montevideo, donde funcion6
el Tribunal, a presentar por escrito sus argumentos, asi como a informar si aceptaban o se
oponian a la intervencién de terceros Estados Partes del Mercosur en el procedimiento
arbitral.

3. La Parte Reclamante, dentro del plazo que le fue concedido, presentd sus
argumentos por escrito, habiendo sido comunicados los mismos por el Tribunal a la Parte
Reclamada; ésta, igualmente en el plazo que le fue concedido, presentd su contestacion por
escrito. La contestacion de Argentina fue comunicada al Uruguay. lgualmente, en
cumplimiento de lo determinado por el Tribunal, las representaciones y los domicilios fueron
designados para las notificaciones que corresponden. El Uruguay nombré como sus
representantes a los Doctores Hugo Cayrus Maurin, José Maria Robaina, Myriam Fraschini y
al Ingeniero José Luis Heijo, habiendo la Argentina indicado como sus representantes al Lic.
Adrian Makuc (Titular) y al Ministro Daniel Raimondi (Alterno). Las pruebas documentales
presentadas por las Partes fueron aceptadas y comunicadas a la otra Parte y posteriormente
incorporadas al Proceso que se tramitd en la Secretaria.

4. Por manifestacion escrita, del 30 de agosto de 2005, la Argentina informé no tener
objeciones a la participacion en el proceso arbitral de terceros Estados Miembros del
Mercosur. Por manifestacion escrita, del 1 de septiembre de 2005, el Uruguay informé al
Tribunal que se oponia a la participacion de terceros Estados en el proceso arbitral. Quedo,
asi, excluida la participacion de terceros Estados en el presente arbitraje.

5. Por medio de la Orden Procesal N° 4, de 21 de septiembre de 2005, el Tribunal
Arbitral, en los términos de lo dispuesto en el articulo 16 del Protocolo de Olivos, prorrogo el
plazo para el pronunciamiento del laudo arbitral por 30 (treinta) dias mas, contados a partir de
26 de septiembre de 2005.
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6. El Tribunal Arbitral convocé a las Partes para la Audiencia a celebrarse en la sede de
la Secretaria Administrativa del Mercosur, el dia 11 de octubre de 2005, a las 09:30 horas,
estableciendo que se indicasen previamente las pruebas que pretendian producir en el curso
de tal Audiencia. El representante de Argentina solicitdé un aplazamiento de la Audiencia,
siendo tal solicitud rechazada por fuerza de la Orden Procesal N° 6, por las razones alli
expuestas, y mantenida la realizacién de la Audiencia para la fecha previamente informada a
las Partes.

7. En nota del 6 de octubre de 2005, Uruguay informé que haria prueba pericial durante
la Audiencia, por medio de la exposicion del Ingeniero Ricardo Leone. En la nota del 6 de
octubre de 2005, Argentina informd que presentaria en la Audiencia a los peritos Dr. Jorge
Mandelbaum, Lic. Liliana Rehak, Dra. Leila Devia y la Dra. Raquel Turcan. Anexé a su pedido
los curricula de los peritos, asi como una lista de preguntas que pretendia efectuarles.
Argentina posteriormente solicité que fuesen exhibidos dos videos durante la Audiencia.

8. El dia 11 de octubre de 2005, a las 09:30 horas, se realizé la Audiencia designada.
Fueron escuchadas las declaraciones de los peritos indicados por ambas partes, habiéndose
manifestado primeramente el perito designado por Uruguay y posteriormente los peritos
nombrados por Argentina. El perito indicado por Uruguay presentd una serie de
consideraciones y de datos sobre la produccién y funcionamiento de los neuméticos
remoldeados, haciendo acompafiar su exposicién por una exhibicion de slides por el sistema
power point. Posteriormente, respondi6é a preguntas formuladas por las Partes, asi como por
los éarbitros. Los peritos nombrados por la Argentina declararon en dos momentos distintos.
Primeramente, fueron escuchados el Dr. Jorge Mandelbaum y la Lic. Liliana Rehak, que
respondieron a las preguntas previamente formuladas por la Argentina, asi como las
realizadas por los representantes del Uruguay y por los arbitros. Tales preguntas estuvieron
referidas a los aspectos técnicos de fabricacién y uso de los neuméaticos remoldeados.
Seguidamente, fueron escuchados los peritos Dra. Leila Devia y Dra. Raquel Turcéan,
respondiendo inicialmente a las preguntas previamente formuladas por la Argentina y
posteriormente las que les fueran sometidas por los representantes de Uruguay. Tales
preguntas versaban sobre aspectos juridicos de la preservacion del medio ambiente, del
impacto ambiental causado por la disposicion de neuméticos usados, asi como sobre
medidas técnicas discutidas y adoptadas para la minimizacion de este problema. El
representante de la Argentina, después de la declaracion de los peritos, realizé una exhibicion
de dos videos, siendo uno de ellos relativo a periodismo televisivo producido en México y otro
un comercial de television. El Tribunal considerd plenamente inteligibles las pruebas
presentadas por las Partes en el curso de la Audiencia.

9. Tal como fue dispuesto en el Acta de la Sesién N° 2, relativa a la Audiencia ocurrida
en el dia 11 de octubre de 2005, acta firmada por los arbitros y por los representantes de las
Partes, sin_ninguna reserva, las declaraciones de los peritos fueron resumidas por la
Secretaria del Mercosur y encaminados a las Partes para que presentasen sus observaciones
y sugerencias relativas al texto resumido. El 17 de octubre de 2005, las Partes presentaron
sus observaciones y sugerencias al texto resumido de las declaraciones prestadas por los
peritos que habian declarado durante la Audiencia. Tanto el resumen de las declaraciones,
como las observaciones presentadas por las Partes integran el presente proceso y
complementan la citada Acta de Sesion N° 2.

10. Completadas las pruebas, las Partes presentaron sus alegatos orales. En el plazo
definido por el Tribunal, las Partes sometieron los respectivos Alegatos Finales, por escrito.
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B.- TRAMITE PREVIO

11. El Tribunal Arbitral fue constituido de conformidad con lo dispuesto en el Protocolo
de Olivos, habiendo sido cumplidos todos los términos y condiciones en él establecidos para
la solucion de conflictos. Anteriormente al inicio del procedimiento arbitral fueron realizadas
las gestiones previas destinadas a la solucién de la controversia surgida entre las Partes, a
saber:

a) En la LVI Reunién Ordinaria del Grupo Mercado Comun (GMC), realizada en la
ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, el 25 y 26 de noviembre de 2004, Uruguay informo
sobre la posibilidad de poner en practica el mecanismo de solucién de controversias,
en virtud de la prohibicién establecida por la Argentina, a través de la Ley N° 25.626,
para la importacion de neumaticos remoldeados.

b) A través de la Nota N° 2388/2004, Uruguay solicité el inicio de negociaciones
directas entre las Partes, en los términos de los articulos 4° y 5° del Protocolo de
Olivos, proponiendo la realizacion de una reunién entre las Partes en la ciudad de
Belo Horizonte, donde se realizaria la XXVIIl Reunién Extraordinaria del GMC. La
Secretaria del Mercosur fue informada de esa propuesta, por medio de la Nota N°
2391/2004, de 06.12.2004, presentada por el Uruguay.

c) La Argentina, por su Coordinador General del GMC, respondié con la Nota SCREI N°
888/2004, de 10.12.2004, acusando recibo de la nota de Uruguay y proponiendo una
reunion bilateral, en fecha alternativa, a ser realizada en la ciudad de Buenos Aires.

d) La referida reunion entre las Partes fue realizada el dia 23 de diciembre de 2004, en
la ciudad de Buenos Aires. Las Partes expusieron sus argumentos.

e) Por manifestaciones reciprocas, las Partes discutieron alternativas para poner fin a la
controversia, sin haber logrado llegar a un consenso en cuanto a sus diferencias.

f)  Sin haber llegado a una solucién para la controversia, Uruguay, por medio de la Nota
N° 130/2005, de 23 de febrero de 2005, comunic6 a la Secretaria del Mercosur que
pretendia dar inicio al procedimiento arbitral, tal como esté previsto en el Capitulo VI
y siguientes del Protocolo de Olivos.

12. Los procedimientos del Tribunal Arbitral fueron registrados por la Secretaria
Administrativa del Mercosur y se desarrollaron de conformidad con el Protocolo de Olivos y
con las Reglas de Procedimiento aprobadas por el Tribunal. Las Partes presentaron sus
manifestaciones escritas y orales dentro de la forma y plazos establecidos.

13. En consecuencia de lo antes expuesto, en los términos del Capitulo VI del Protocolo
de Olivos y demas legislacion aplicable, este Tribunal Arbitral tiene plena capacidad para
emitir el presente LAUDO ARBITRAL, para el cumplimiento de las Partes y para que se
produzcan todos los términos y efectos del derecho.

C.-ALEGATOS DE LAS PARTES
1. El pedido de Uruguay

14. Uruguay contesta la legitimidad de la decision de Argentina en sentido de prohibir la
importacién de neumaticos reconstruidos. Afirma que habia normas administrativas que
prohibian la importacién de neumaticos usados para la Argentina (posicién 4012.20.00). Una
nota divulgada por la Direccién General de Industria (N° 89/2001), circulada en el SIM
(Sistema Informatico Maria) menciona que una anterior prohibicion de neumaticos usados
previstas en el articulo 38 del Decreto 660/00 también alcanzaba a neumaticos reconstruidos.
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Posteriormente, la Ley N° 25.626, de 09.08.2002, extiende para todo el territorio nacional de
Argentina la prohibicion de importacion de neumaticos y cadmaras neumaticas recauchutadas
(posicién 4012.10.00).

15. Alega Uruguay que, anteriormente a tal Ley, la prohibicion de importacion se
restringia a neumaticos usados, pero era libre la importacién de neumaticos remoldeados,
gue se incluyen en la categoria de recauchutados. Asi, entre los afios de 1997 a 2001, las
industrias uruguayas produjeron neumaticos remoldeados que fueron exportados a Argentina,
sin ninguna restriccién. Por la sancién de la Ley N° 25.626, a partir del primer trimestre de
2001, fueron suspendidas las exportaciones de tales neumaticos remoldeados para la
Argentina. Sin embargo, con posterioridad a la vigencia de tal Ley, fueron hechas por la
Argentina importaciones de neumaticos recauchutados de otros paises, en los que no
figuraba el Uruguay. Resalta, ademas, el pedido inicial que la Nomenclatura Comun del
Mercosur (NCM) tiene posiciones aduaneras distintas para neuméaticos recauchutados
(4012.11.00), neumaticos para 6mnibus y camiones (4012.12.00), neumaticos de aeronaves
(4012.13.00), demas neumaticos (4012.19.00) y para neumaticos usados (4012.20.00).

16. La Ley contestada al extender la prohibicion de importacion a los neuméticos
remoldeados ignoro las efectivas diferencias que existen entre tales neumaticos y los usados.
Seguln la posicion uruguaya, los neuméaticos remoldeados no generan problemas de
seguridad de transito o al medio ambiente distintos de los problemas generados por un
neumatico nuevo.

17. Alega que el uso de neuméticos remoldeados ha sido aconsejado inclusive en los
paises desarrollados y, luego de describir el proceso de remoldeado, presenta conclusiones
del IPT (Instituto de Investigaciones Tecnoldgicas de la Universidad de Sdo Paulo) en el
sentido de que el neuméatico remoldeado “posee, en principio, las mismas caracteristicas del
neumatico nuevo”. Refiere a su vez el pedido inicial a determinados examenes técnicos que
asegurarian la calidad de tales neumaticos.

18. Seguidamente, el pedido inicial de Uruguay comenta el articulo 50 del Tratado de
Montevideo, en el cual son enunciadas las hipétesis excepcionales, cuando son autorizadas
barreras no-arancelarias a la importacién de productos por los Estados subscritores. Analiza
cada una de tales hipotesis, argumentando que en el caso de los neuméaticos remoldeados no
se puede hablar de proteccion a la seguridad (art. 50, inciso b), puesto que esos productos
son seguros, tanto que la Argentina autoriza su utilizacién por la flota nacional. Ademas, tales
neumaticos son utilizados mundialmente, inclusive para abastecer aeronaves, donde los
requisitos de seguridad son mas rigurosos. En lo relativo a la hip6tesis de proteccion a la vida
y salud de las personas, animales y vegetales (art. 50, inciso d), afirma que la durabilidad de
un neumatico remoldeado es idéntica a la de un neumatico nuevo, no habiendo — por lo tanto
— impacto adicional al medio ambiente. Ademas existen en la Argentina mas de 70 plantas
industriales que producen neumaticos reconstruidos, siendo los mismos libremente utilizados
por los vehiculos argentinos.

19. Después de mencionar que la Decisién del Consejo del Mercado Comun 70/00 —
sobre Politica Automotriz del Mercosur no abarca neumaticos remoldeados, el pedido de
Uruguay lista una larga serie de medidas legislativas y administrativas de varios paises del
mundo, en los cuales se admite el uso de neuméticos remoldeados.

20. La demanda de Uruguay, a continuacién, afirma que la prohibicién impuesta por la
Argentina a la importacion de neumaticos remoldeados viola los articulos 1° y 5° del Tratado
de Asuncion, por inhibir injustificadamente a la libre circulacion de bienes en el ambito del
Mercosur. La modificacion de las condiciones pre-existentes, una interrupcion del flujo
comercial entre los paises no son admisibles en el sistema del Mercosur, donde las medidas
sobre comercio de bienes deben fundarse en acuerdos que creen vinculos juridicos y no en
medidas unilaterales adoptadas por sus miembros. En el mismo sentido, argumenta Uruguay,
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la prohibiciéon de importaciones adoptada por la Argentina violaria el Anexo | del Tratado de
Asuncion, las Decisiones N°s 22/00 y 57/00, relativas al Acceso a Mercados, adoptadas por el
Consejo del Mercado Comun.

21. La edicion de la Ley Argentina igualmente violaria, segun Uruguay, varios
dispositivos de Derecho Internacional, admitido como derecho aplicable al caso segun el
Protocolo de Olivos, tales como el pacta sunt servanda, el principio de buena fe, consagrado
por el articulo 26 de la Convenciéon de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados.
Adiciona, ademas a su argumentacion, los principios del Derecho de Integracién, tales como
los adoptados en el laudo arbitral dictado el 9 de enero de 2002 sobre la controversia analoga
a la presente que confrontd a la Republica Oriental del Uruguay y los Estados Unidos del
Brasil.

22. Habiendo sido analizadas las normas y principios del Derecho Internacional,
inclusive aquellas adoptadas y practicadas en el marco del GATT y de la OMC, la demanda
uruguaya argumenta que, en el caso presente, es aplicable el “principio y norma internacional
del estoppel”.

23. Finalmente, Uruguay solicita, ante todo lo expuesto, que sea declarada por el
Tribunal Arbitral la incompatibilidad de la Ley N° 25.626 de la Republica Argentina con las
normas y principios vigentes en el Mercosur, asi como con los principios y disposiciones del
Derecho Internacional y que, por lo tanto, la Republica Argentina derogue la referida Ley, asi
como anule todas las medidas de efectos similares, absteniéndose de adoptar en el futuro
otras medidas que tengan efectos restrictivos y/o discriminatorias semejantes a las
cuestionadas en el presente litigio.

2. Contestacion de Argentina

24. En su respuesta, la Argentina rechaza la amplitud del objeto del arbitraje definido por
Uruguay, pues al solicitar que la decision del Tribunal alcance otras medidas ademés de la
Ley N° 25.626, estaria incluyendo en el litigio un pedido genérico, inespecifico y con alto
grado de abstraccion.

25. La contestacion de Argentina retoma los antecedentes de la divergencia, mencionando la
propuesta de acuerdo hecho a Uruguay y que no obtuvo de este la debida respuesta. Relata
las negociaciones bilaterales directas realizadas entre las Partes, asi como detalla la referida
propuesta de acuerdo sometida al Uruguay, en el sentido de establecer un limite cuantitativo
de neumaticos remoldeados a ser importados por la Argentina de Uruguay, limite ese definido
por el nimero de neumaticos usados que el Uruguay importase de la Argentina. Uruguay no
concordd con la propuesta de negociacién asi formulada.

26. Segun la argumentacion de Argentina, la Ley N° 25.626, caracterizada como una
prohibiciéon de caracter no-econdmico, estd amparada en las hipétesis listadas por el articulo
50 del Tratado de Montevideo, receptado por el Anexo | del Tratado de Asuncién. La ley
argentina no solo resulta acorde con la legislacion del Mercosur, sino que significa un paso
adelante para alcanzar el bienestar de los pueblos de la regién, a través de la proteccion del
medio ambiente y la salud de las personas, animales y vegetales que habitan en su territorio.

27. Argentina alega que la Ley en discusion es una medida de caracter preventivo destinada a
evitar el dafio potencial que los neumaticos remoldeados, en cuanto a residuos peligrosos por
su dificil y onerosa disposicion final, puedan causar al medio ambiente, a la salud de las
personas, animales y vegetales, comprometiendo el desarrollo de las generaciones presentes
y futuras. La contestaciéon de Argentina confirma el reconocimiento y aceptacion de las
normas que se destinan a promover el libre comercio en el Mercosur, pero argumenta que el
articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980 garantiza el amparo legal a sus pretensiones.
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28. Segun la Parte Reclamada, la excepcién al libre comercio creada por el articulo 50 del
Tratado de Montevideo y, mas especialmente su inciso d), que menciona de la proteccion a la
vida y a la salud de las personas, animales y vegetales, fue reconocida por Tribunales
Arbitrales Ad Hoc, constituidos en el ambito del Mercosur, en el marco del Protocolo de
Brasilia. La contestacion de Argentina, en esa linea, comenta la decisiéon adoptada en el laudo
arbitral que dirimi6 la controversia entre Argentina y Brasil.

29. De esta manera, concluye la Argentina, la Ley N° 25.626 esta incluida entre las
excepciones previstas en el articulo 50 del Tratado de Montevideo, pues (a) el bien juridico
tutelado es la protecciéon a la vida y la salud de las personas, de los animales y de los
vegetales; (b) el comercio de neumaticos remoldeados entre Argentina y Uruguay fue
marginal e insignificante en base de total de exportaciones hechas de Uruguay para la
Argentina y (c) no se aplica al caso el principio de la proporcionalidad, pues cuando esta en
juego la vida, la salud, el nivel de vida de los habitantes del pais, asi como los recursos
naturales existentes, seria imposible implementar una medida de proporcionalidad.

30. A continuacién, la Argentina pasa a discutir la existencia de medidas de excepcion al libre
comercio vigentes en el ambito multilateral y en la Unién Europea. En esa linea, discute en
detalle el articulo XX del GATT 1994, refiriéndose a decisiones adoptadas por la Organizacién
Mundial del Comercio, entendiendo que, tal como fue exigido en tales decisiones, la Argentina
puede comprobar la compatibilidad de la Ley restrictiva adoptada con el objetivo de preservar
el medio ambiente, respetados los principios de no discriminacién, de la necesidad y de la
proporcionalidad, puesto que, como argumenta, no seria posible alcanzar tales objetivos con
la adopcion de otras medidas.

31. La contestacion presentada por Argentina analiza, seguidamente, el articulo 30 del
Tratado de Roma, en el cual también son reconocidas excepciones al principio de libre
comercio, cuando son dictadas para la preservacion de la salud y de la vida de las personas y
de los animales, asi como para la preservacién de los vegetales. Se refiere asimismo a
decisiones jurisprudenciales adoptadas con fundamento en el citado articulo Comenta las
Decisiones N°s. 22/00 y 57/00 del Consejo de Mercado Comun, reconociendo que la primera
consagra el compromiso de los Estados Miembros en no adoptar medidas restrictivas al
comercio reciproco. Sin embargo, afirma que tal Decision ratifica la excepcion consagrada en
el articulo 2° letra b) del Anexo | al Tratado de Asuncion. Analiza los argumentos
presentandos en el pedido inicial de Uruguay, en relacion a tales Decisiones, para refutarlos
individualmente.

32. A continuacion, la defensa Argentina hace comentarios sobre el Laudo Arbitral emanado
de la controversia sobre importacion de neumaticos remoldeados que involucré a Uruguay y
Brasil, para afirmar que determinadas conclusiones de dicho Laudo son equivocadas y se
apartaron substancialmente de la doctrina emanada de todos los Laudos arbitrales que
anteriormente se habian pronunciado sobre la materia, en el ambito del Mercosur. El Laudo
Arbitral mencionado no hace ninguna referencia a la excepcién prevista en el Tratado de
Asuncion, que remite al articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980. Argumenta la
contestacion que dicho Laudo ignor6 totalmente el caracter evolutivo de la ciencia, la
tecnologia, el derecho en general, el derecho ambiental particularmente, la salud etc habiendo
concluido que los Estados Partes estarian inhibidos de restringir o prohibir el ingreso a sus
territorios de productos que, en determinado momento se comercializaban sin restricciones
por desconocimiento de sus propiedades nocivas para la salud humana o perjudiciales al
medio ambiente.

33. Afirma la defensa que las excepciones al libre comercio existen tanto en el marco del
Mercosur, como también en la Union Europea y en la Organizacion Mundial de Salud,
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concluyendo que (a) es licito y posible admitir la aplicacién de medidas restrictivas de caracter
excepcional; (b) las medidas implementadas deben estar efectivamente destinadas a proteger
bienes de naturaleza superior o valores no econémicos.

34. La contestacion afirma luego que no existe ninguna discriminacién en la medida
restrictiva adoptada, pues desde marzo de 2001, ningiin neumatico reconstruido ingreso en el
territorio argentino en forma definitiva; la medida no caracteriza una restricciéon encubierta al
comercio bilateral, porque el volumen comercial de tal producto entre los dos paises era
insignificante; hubo ofertas de la Argentina para resolver amigablemente la controversia,
mediante la exportacién temporaria de neumaticos usados argentinos para Uruguay, donde
serian remoldeados y asi retornarian al territorio argentino; el objetivo de la Ley N° 25.626 es
mantener controlado el “pasivo ambiental” argentino, y no proteger el recauchutador nacional
o restringir el comercio, pues si asi no fuese, no se habria propuesto el acuerdo en el cual
constaba la reconstruccion de neumaticos en Uruguay.

35. En los puntos siguientes, la defensa presentada por Argentina se refiere largamente al
proceso legislativo del que resulté la aprobacién de la Ley N° 25.626, indicando que en el
debate parlamentario quedd claro que la medida se destinaba a prevenir el ingreso de
residuos disfrazados de mercaderias con vida Util comprometida o agotada, asi como los
impactos ambientales, actuales o latentes resultantes de tales mercaderias, teniendo en
cuenta la complejidad de su gestion y los elevados costos involucrados. La defensa
igualmente refiere al principio de prevencion en Derecho Ambiental, asegurando el caréacter
de proteccion ambiental de la Ley contestada. Finalmente, recuerda las preocupaciones con
el medio ambiente reveladas en los documentos del Mercosur, particularmente en el
Predmbulo del Tratado de Asuncion. Asimismo, sobre tales preocupaciones, menciona el
Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del Mercosur, del 22 de junio de 2001, asi como el
proyecto de Gestion Ambiental de Residuos y Responsabilidad Post Consumo, todavia en
discusion por el Consejo del Mercado Comun.

36. Se refiere la defensa al pasivo ambiental y los dafios infringidos a la salud de las
personas y animales por los neuméticos al final de su vida util; los riesgos resultantes de la
quema de tales productos; sobre los peligros resultantes de almacenaje a cielo abierto,
recordando la Directiva del Parlamento Europeo (2000/53/CE) relativa a disposicion de
vehiculos, sus componentes y materiales, al final de su vida util. Analiza el hecho de que
Uruguay importa carcasas de paises desarrollados fuera del territorio del Mercosur,
concluyendo que tal hecho implica un impacto negativo mediato como consecuencia del corto
periodo de reutilizacion del neumatico remoldeado y de la falta de soluciones concretas para
su disposicion final y efectos sobre el medio ambiente.

37. La contestacion Argentina refuta como no aplicable al caso el principio de estoppel,
analiza las nomenclaturas aduaneras de productos, indica datos estadisticos sobre el
volumen de importaciones argentinas de neumaticos recauchutados o usados, indicando la
participacion del Uruguay en ese comercio. Menciona también datos estadisticos del Uruguay,
indicando el volumen de importacién de neumaticos usados por aquel pais.

38. La defensa presentada por Argentina procura refutar individualmente los argumentos
presentados por Uruguay en su pedido inicial. Concluye su defensa argumentando que la Ley
N° 25.626 es compatible con las normas del Mercosur; que tal Ley fue adoptada en
cumplimiento al articulo 41 de la Constitucion Nacional de Argentina; que la preservacion del
medio ambiente y de la salud de las personas, animales y vegetales es necesaria para
alcanzar los objetivos del Mercosur; que la mencionada Ley tiene fundamento en el principio
preventivo en materia ambiental; que los principios de libre comercio y de la proteccién al
medio ambiente integran igualmente las normas del Mercosur; que los neumaticos
remoldeados en Uruguay utilizan carcasas importadas de paises desarrollados y teniendo
vida util reducida pueden convertir a la regién en un “basurero de residuos importados y
potencialmente peligrosos”; que varios paises de la region, tales como Chile, Per( y Ecuador,
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adoptaron normas que prohiben la importacion de neumaticos usados y/o recauchutados; que
la Argentina mantiene como politica la proteccion del medio ambiente; que el principio de libre
comercio es relativizado por el Tratado de Asuncién al admitir las excepciones del articulo 50
del Tratado de Montevideo.

39. Por fuerza de raciocinio presentado, Argentina entiende que la Ley atacada es
excepcional, tiene caracter de proporcionalidad, no es discriminatoria, se destina a proteger
uno de los valores enumerados en el articulo 50 del Tratado de Montevideo, y no se dispone
de alternativa menos restrictiva al comercio intra-zona.

40. La Argentina requiere al final de su defensa que se declare la norma
cuestionada por el Uruguay como compatible con las prescripciones del Tratado de Asuncion
y de su Anexo |, asi como con las normas dictadas como consecuencia del mismo y con las
disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia.

D. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

41. Teniendo presentes los argumentos traidos por las Partes, bien como las pruebas
realizadas durante el curso del arbitraje, el Tribunal Arbitral, ponderando los hechos y el
derecho traidos a su conocimiento y andlisis, basa su decisién, al final dictada, en los
argumentos ya analizados, asi como, entre otros, en los fundamentos y consideraciones de
hecho y de derecho presentados a continuacion.

1. Objeto de la Controversia

42. Uruguay define como objeto de la controversia presentada ante el Tribunal a la Ley N°
25.626 de la Republica Argentina, promulgada el 8 de agosto de 2002 y publicada en el
Boletin Oficial, el dia 9 de agosto de 2002, que prohibe la importacion de determinados
productos, entre los cuales se encuentran aquellos incluidos en la Nomenclatura Comun del
Mercosur, individualizados y clasificados en el Sistema Armonizado de Designaciones y
Codificacion de Mercaderias, bajo el NCM 4012.10.00 neuméticos (camaras neumaticas)
recauchutados (entre los cuales se incluyen los neumdticos remoldeados). Igualmente,
Uruguay entiende que se incluye en el objeto de la controversia toda otra medida similar de la
Republica Argentina con efecto restrictivo o discriminatorio relativa a la importacion del
Uruguay de los referidos productos.

43. Considerando que la definicion del objeto del litigio presentada por el Uruguay mantiene
caracteristicas de generalidad, sin especificidad y presenta determinado grado de
abstraccion, la Argentina refuta tal definicién, pretendiendo ver restringido el objeto de la
demanda tan solamente a la Ley N° 25.626, anteriormente mencionada y que se encuentra en
vigor desde el dia 17 de agosto de 2002.

44. En los términos de lo dispuesto en el articulo 14 del Protocolo de Olivos, el objeto de la
controversia es determinado por la presentacion del pedido y su respectiva respuesta al
Tribunal Arbitral, no admitiéndose alteraciones posteriores. Las alegaciones hechas por las
Partes en el pedido y en la contestacion deben estar vinculadas a los temas y cuestiones que
hayan sido considerados en etapas previas al arbitraje, etapas estas previstas en el propio
Protocolo y en el Anexo al Protocolo de Ouro Preto. Queda, por lo tanto, delimitado el objeto
de la controversia por la simple verificaciéon de los términos constantes del pedido y la
respuesta de las Partes litigantes, asi como de las pruebas de lo que fue discutido en las
etapas de negociacion anteriores al inicio del procedimiento arbitral.

45, Los términos de discusion anteriores al arbitraje pueden ser conocidos por el analisis de
los documentos traidos a autos por las Partes, cuando atendieron a lo dispuesto en el Orden
Procesal N° 1, del 23 de agosto de 2005, que determiné que fuesen acercados al proceso, a
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la Secretaria del Mercosur, “todos los documentos relativos a la presente controversia,
inclusive el intercambio de correspondencia electrénica o epistolar — en poder de cada parte —
que se hayan producido durante el proceso de negociacion ocurrido previamente a la
presentacién por la Republica Oriental del Uruguay del requerimiento para la instalacion de
este Tribunal Arbitral”.

46. Aun cuando los documentos elaborados por las Partes anteriormente a la instalacion del
Tribunal Arbitral no sean abundantes, de su examen y lectura, cotejados con los escritos
presentados durante la fase arbitral, no es dificil la definicion del objeto del litigio.

47. Durante todas las negociaciones y discusiones habidas entre las Partes, quedé claro el
embate entre dos principios consagrados por las normas del Mercosur y por el Derecho
Internacional. Por un lado, el principio de la libre circulacién de mercaderias en el Mercosur,
sustentado en la eliminacion de barreras no - econémicas al comercio entre los Estados
Miembros; por el otro lado, las normas que garanticen la preservacién del medio ambiente y
de la salud de las personas, animales y vegetales de la zona. En esta discusion, el punto focal
se concentra en la Ley N° 25.626, editada por la Argentina, el 8 de agosto de 2002, que
prohibe la importacion de neuméticos remoldeados, extendiendo a estos la prohibicion ya
existente para neumaticos usados. Uruguay se manifiesta contra dicha Ley, pues entiende
gue su contenido es contrario a las normas del Mercosur, en la medida en que restringe
injustamente el comercio, interrumpiendo un flujo comercial de neuméticos remoldeados
producidos en Uruguay y que estaban siendo exportados a la Argentina.

2. Puntos no controvertidos

48. En el curso del procedimiento arbitral, algunos puntos fueron citados y discutidos por las
Partes no siendo controvertidos. En primer lugar, se constaté que habia un flujo comercial de
neumaticos remoldeados exportados de Uruguay para Argentina. Ese flujo, intermitente y de
proporciones econdmicas modestas, perdurd por el periodo comprendido entre 1997 y 2001,
es decir, por cerca de cuatro afios. Tal flujo comercial fue interrumpido, al final de 2001, como
consecuencia de la sancién de la Ley N° 25.626, de 2002, por Argentina, que extendia la
prohibicion de neuméticos usados a neumaticos remoldeados. Por fuerza de esa norma, la
libre circulacion de bienes fue afectada, en el ambito del Mercosur. Quedd comprobada la
clara distincion entre los neumaticos remoldeados y los demas neumaticos reconstruidos
(recapados o simplemente recauchutados). Las pruebas producidas por ambas partes dejaron
claro que los neumaticos remoldeados son razonablemente seguros, no existiendo
indicaciones de accidentes producidos especificamente por tales productos. Aunque haya
consenso en cuanto a la seguridad de tales neumaticos, pues son libremente utilizados en
ambos paises, las Partes no acordaron cuanto a la durabilidad de los mismos. Existen en el
proceso indicaciones de que un neuméatico remoldeado puede durar entre 30% y 100% de
plazo de vida Gtil de un neumético nuevo. Es, sin embargo, hecho igualmente incontestable
gue un neumatico para automévil puede ser remoldeado una Unica vez. Las Partes no
disintieron en cuanto al impacto ambiental que causan los neumaticos ya sean usados e
inservibles. Se tornd un hecho indiscutido que no se dispone de tecnologia adecuada y
econémicamente viable para el reciclaje de neumaticos usados e inutilizados. Finalmente, las
Partes se declararon adeptas al principio del libre comercio en el Mercosur, y preocupadas
con los problemas de medio ambiente y de la salud de las personas, de los animales y de la
preservacioén de los vegetales que ocupan el territorio del Mercosur.

3. Derecho aplicable

49. Los Tribunales Arbitrales Ad Hoc instituidos en la forma prescrita por el Protocolo de
Olivos, en los precisos términos del articulo 34 de ese mismo Protocolo, deben decidir las
controversias a ellos sometidas en base al Tratado de Asuncion, el Protocolo de Ouro Preto, a
los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién, a las Decisiones
del Consejo Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo Mercado Comun, a las Directivas
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de la Comisién de Comercio del Mercosur y a los principios y disposiciones de Derecho
Internacional aplicables a la materia en juzgamiento. El referido articulo, permite a su vez
juzgar por equidad, si las Partes involucradas en el arbitraje asi lo acordaren.

50. En el presente caso, no hubo acuerdo para que el Tribunal pudiese decidir ex aequo et
bono, debiendo ser aplicado, por tanto, el derecho tal como fue especificado en el item 1 del
referido articulo 34 del Protocolo de Olivos, lo que es hecho por el Tribunal. De este modo, la
aplicacién de normas del orden juridico Mercosur, asi como su interpretacion, se realizara
teniendo en cuenta, como trasfondo, los principios y disposiciones de Derecho Internacional.
Para disipar cualquier duda, desde luego, el Tribunal entiende como derecho aplicable aquel
instituido en los documentos firmados en el marco del Mercosur, y en los reglamentos y
anexos que integran tratados, protocolos, acuerdos, decisiones, resoluciones y directivas.

4. Los principios juridicos en conflicto

51. El articulo 1° del Tratado de Asuncién establece como primera condicién basica para el
establecimiento del Mercosur la adopcion del principio de la libre circulacion de bienes,
servicios y factores productivos entre los paises, a través, entre otros, de la eliminacion de los
derechos aduaneros, restricciones no-arancelarias a la circulacion de mercado y de cualquier
otra medida de efecto equivalente.

52. Aldn cuando mencione otros fundamentos legales igualmente pertinentes, el pedido de
Uruguay establece su principal base legal en la violacion por Argentina del principio de libre
circulacion de bienes en el territorio del Mercosur. Asi, reside en el referido articulo 1° del
Tratado de Asuncién, o sea, en la violacion de una regla esencial en que debe asentarse el
Mercado Comun, el planteo de Uruguay, que se pone de relieve en todas sus manifestaciones
ante este Tribunal Arbitral.

53. La Argentina, por su lado, en ningn momento contesta tal principio, resaltando su
compromiso con las reglas que garantizan la libre circulacion de bienes en la zona integrada,
libre de restricciones o discriminaciones. Contrapone, sin embargo, al pedido de Uruguay, las
excepciones legales y legitimas a la libre circulacion de bienes. Menciona Argentina a su
favor, entre otros fundamentos, el Predmbulo del Tratado de Asuncién, cuando admite que el
proceso de integracién y desarrollo econémico con justicia social pasa también vy
necesariamente por la preservacion del medio ambiente. Busca, a su vez, fundamento en el
Anexo | del Tratado, cuando en su articulo 2°, letra b), excluye del concepto de “restricciones
al libre comercio” las situaciones previstas en el articulo 50 del Tratado de Montevideo de
1950. De este articulo 50, Argentina destaca la letra b), relativa a la aplicacion de leyes y
reglamentos de seguridad, y la letra d), pertinente a la proteccién de la vida y la salud de las
personas, de los animales y de los vegetales.

54. Por su parte, Uruguay no discute las medidas de proteccién ambiental, exponiendo el
conjunto de normas vigentes internas relativas a tal materia, asi como su actuacién
internacional en el sentido de proteger los valores ambientales. Destaca, no obstante, que el
fundamento legal traido por la Argentina es inaplicable al caso de los neumaticos
remoldeados.

55. De este modo, el Tribunal se confronta con argumentos de las Partes que implican un
verdadero confronte entre principios estructurales del Mercosur. Habiendo este Tribunal
admitido como punto indiscutible la decision Argentina de prohibir la importacion de
neumaticos remoldeados para su territorio, asi como que tal prohibicion afectd determinado
flujo de comercio originado en Uruguay, la decisién a ser adoptada llevara en consideracion
los hechos concretos que caracterizaran el flujo de comercio de neumaticos remoldeados de
Uruguay para Argentina, particularmente en el periodo de 1997 a 2001. Ponderara, asimismo
el Tribunal la aplicacion de los mencionados principios en confronto, es decir, el libre comercio
y la proteccién del medio ambiente, definiendo la prevalencia de uno sobre el otro, teniendo
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en cuenta los dictamenes del Derecho Internacional y, muy especialmente, las peculiaridades
del caso sub examen.

5. El derecho y el caso concreto

56. Habiendo las Partes ratificado su convencimiento en cuanto a la legalidad de la
aplicacién del principio de la libre circulacién de bienes en la regién, asi como admitiendo el
hecho de que determinada Ley interna Argentina prohibié la importacién de productos que
venian siendo exportados por el Uruguay, cabe a este Tribunal definir si la excepcion
presentada por Argentina, es decir — en términos generales —, si la proteccién de la salud y la
vida de las personas y animales y la preservacion del medio ambiente, tiene condiciones
juridicas para oponerse al principio de libre comercio, en determinadas condiciones y/o
circunstancias.

57. Ademas de las normas y principios antes citados, tiene referencia directa con
el caso concreto ahora en analisis toda una serie de dispositivos internacionales, levantados
por las Partes en el curso de las discusiones. Nétese, en primer lugar, el Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio (GATT) que dispone en su articulo XX que los Estados miembros
(Argentina y Uruguay son miembros) pueden establecer restricciones a las importaciones por
motivos no-econdmicos siempre que, como establecido en la letra “b”, sean necesarias para
proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales.
El Tratado de Asuncion, como se ha visto, incorporé tal excepcién al principio de libre
comercio como antes mencionado.

58. El Preambulo del Tratado de Asuncion consagra como uno de los instrumentos del
proceso de integracion la “preservacion del medio ambiente”. Notese, ademds, que se
entiende como objetivo del Tratado el fin Gltimo de la mejoria de las condiciones de vida de
los habitantes de la region. Es oportuno recordar que, en los términos del articulo 31.2 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, la interpretacion de un tratado ha de
tener en cuenta su contexto, lo cual comprende el texto, el predmbulo y los anexos.

59. El Consejo del Mercado Comun, por la Dec. N° 2/01, en el &mbito del Acuerdo Marco
sobre Medio Ambiente del Mercosur, revela directa preocupacion con el tema de la
preservacion del medio ambiente cuando menciona la necesidad de mejorar la calidad
ambiental de la region a través de un marco juridico que reglamente las acciones de
proteccion al medio ambiente y la conservacion de los recursos naturales de los paises
miembros del Mercosur. El Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente, ya aprobado por Argentina
y Uruguay, establece como sus finalidades, entre otras, la promocion de la proteccion al
medio ambiente, la promocidn del desarrollo sostenible, el tratamiento prioritario e integral de
las causas y fuentes de problemas ambientales, y el fomento a la internalizacion de los costos
ambientales. Es importante sefialar que el articulo 3° del Acuerdo Marco, en el cual se
incluyen las finalidades aqui mencionadas, revela preocupacion con el posible chogue de
medidas ambientales con el flujo del libre comercio. En efecto, en la letra c), de este articulo
3°, se destaca como su objetivo la “promocion del desarrollo sostenible por medio del apoyo
reciproco entre los sectores ambientales y econémicos, evitando la adopcién de medidas que
restrinjan o distorsionen, de manera arbitraria o injustificada, la libre circulacién de bienes y
servicios en el &mbito del Mercosur”.

60. Se verifica, por lo tanto, que en el Acuerdo Marco, el legislador ya previé la posibilidad de
medidas de caracter ambiental afectando el libre comercio de la region, habiendo
recomendado que se evitara la adopcién de medidas restrictivas injustificadas o de caracter
arbitrario. A contrario sensu, es posible que se admita que el mismo legislador consider6
legitimas determinadas medidas de proteccion ambiental que, de forma justificada y no-
arbitraria, puedan afectar el libre comercio de la regién.
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61. En el mismo sentido, la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo, firmada en 1992, que ostenta como objetivos la proteccién de la integridad del
sistema ambiental y del desarrollo mundial, admite en uno de sus principios (Principio 4) que
la proteccién del medio ambiente debe constituir parte integrante del proceso de desarrollo y
no puede ser considerada de forma aislada. Vale decir que Estados que representan a casi la
totalidad de la poblacion mundial presentes en la Conferencia de Rio, conocida como Eco-92,
admiten en la Declaracién final que el tema de medio ambiente debera siempre ser analizado
en conjunto con otros temas vinculados al desarrollo de los pueblos. Mas adelante, la misma
Declaracién, en su Principio 12, determina que las medidas de politica comercial con fines
ambientales no deben constituirse en medio de discriminacién arbitraria o injustificada, ni en
restriccion velada al comercio internacional. Tal como en el Acuerdo Marco del Mercosur, la
Declaracién de Rio reconoce el peligro de la utilizacién de los temas de medio ambiente como
forma de proteccion comercial o de restriccion al libre comercio, pero admite el empleo
restrictivo de esas medidas, de forma justificada y no arbitraria. Para complementar las
referencias a la Declaracién de 1992 sobre el medio ambiente, cabe recordar que la misma
consagré la aplicaciéon del criterio precautorio, cuando se discuta cuestiones de medio
ambiente, admitiendo que cuando hubiere peligro de dafio grave o irreversible al medio
ambiente, a falta de certeza cientifica no debe servir como motivo para la no adopcion de las
medidas juzgadas necesarias.

62. En materia de derecho, Uruguay trae igualmente a la luz las Decisiones N°s. 22/00 y
57/00 del Consejo del Mercado Comun. La Decision CMC N° 22/00 se inserta en el proceso
denominado de “Relanzamiento del Mercosur’. Su punto fundamental reside en la
reafirmacion del principio de la libre circulacién de bienes en el territorio regional, como base
de la consolidacién de un mercado comun. El objetivo de la decision es de “acordar un plan
de trabajo para el tratamiento de tales medidas, con miras a la eliminacion de las dificultades
gue las mismas ocasionan en las corrientes entre los Estados Partes”. En esa linea, el
articulo 1° de la Decision ratifica la determinacion de que ningun Estado Parte puede adoptar
cualquier medida restrictiva al comercio reciproco. Hace entretanto, tal articulo, expresa
mencion a lo previsto en el articulo 2°, letra b) del Anexo | del Tratado de Asuncién que,
remitiendo al articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980, establece determinadas
excepciones para la adopcion de medidas restrictivas al libre comercio. En el articulo 3°, la
Decision CMC N° 22/00 determina acciones tendientes a eliminar las dificultades generadas
en el comercio intra-zona o para eliminar las medidas restrictivas al comercio justificadas por
el art. 50 del Tratado de Montevideo. Vale decir que la Decision, al mismo tiempo que ratifica
el principio de un comercio libre y sin restricciones, acepta aquellas fundamentadas en la
excepcion del art. 50 del Tratado de Montevideo y establece procedimientos para la
eliminacion de tales medidas restrictivas, a ser adoptadas en el curso del tiempo.

63. Por su parte, la Decision CMC N° 57/00 tiene por objetivo complementar la anterior
Decision N° 22/00. Queda explicito en su texto que el libre comercio de bienes constituye un
elemento esencial para la confirmacion del mercado comun definido en el Tratado de
Asuncion. De la misma forma indica la necesidad de asegurar principios fundamentales de
proteccion a la vida y a la seguridad publica, y que las que medidas con esa finalidad no
deban generar obstaculos innecesarios al comercio. Se evidencia, asi, que el proceso de
relanzamiento del Mercosur, corporizado inclusive en las Decisiones del Consejo del
Mercosur, antes mencionadas, ratifica su compromiso con el libre comercio entre los Estados
Partes, libre de restricciones o barreras no-arancelarias, pero igualmente preserva las
excepciones ya previstas en documentos anteriores, proponiendo que tales excepciones sean
reducidas en el tiempo.

64. La materia ambiental se transformé en tema prioritario entre las naciones del mundo y, no

podria ser diferente entre los miembros del Mercosur. Ademas de las normas ya analizadas,

vale recordar otras tantas que, en el marco regional, tratan directamente del tema, a saber: (a)

la CMC/DEC N° 2/94, sobre el Acuerdo de Transporte de Mercaderias Peligrosas; (b) la

decision GMC N° 10/94, que trata de las Directrices Basicas en Politica Ambiental; (c) la
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CMC/DEC N° 10/00 sobre la Complementacion del Plano General de Cooperacion y
Coordinacién Reciproca para la Seguridad Regional, en materia de llicitos Ambientales; (d) la
CMC/DEC N° 19/03, relativa a la Reunion de Ministros del Medio Ambiente, con la finalidad
de crear la “Reunion de Ministros de Medio Ambiente”, que tendra como funcién proponer al
Consejo del Mercado Comun medidas destinadas a la coordinacién de politicas para
promover la gestién ambiental y el desarrollo sustentable en los paises del Mercosur, asi
como acciones de cooperacion y articulacion en materia de medio ambiente entre los Estados
Partes; (e) la CMC/DEC N° 14/04, que aprueba el Protocolo Adicional al Acuerdo Marco sobre
Medio Ambiente del Mercosur en Materia de Cooperacion y Asistencia frente a Emergencias
Ambientales.

6. Limites al Derecho de la Integracién

65. La disposicién politica de los paises que componen el Mercosur en la bisqueda de la
integracion regional ha oscilado en curso de los afios, desde la firma del Tratado de Asuncion.
Contingencias y circunstancias especificas dictan los vientos favorables y, por veces, menos
favorables a la consolidacion y al perfeccionamiento de esa zona comercial integrada.
Entretanto, si la temperatura politica ha variado, lo mismo no se puede decir de la coherencia
y consistencia del sistema legislativo que instrumenta el Mercosur. Los Estados Miembros
respetan y hacen respetar las normas vigentes; hay un incesante trabajo de
perfeccionamiento de normas y sistemas del proceso de integracion; hay una constante
preocupacion con la solucion de eventuales controversias surgidas entre los miembros,
siendo el Protocolo de Olivos el mejor testimonio de esa afirmacion.

66. Los principios de integracion son reiteradamente reconocidos por todos los miembros del
Mercosur, habiendo sido inclusive ratificados por diversas manifestaciones de Uruguay y
Argentina en varios momentos de este proceso arbitral. Fundada en el libre comercio, sin
restricciones o barreras, la sisteméatica juridica de la integracion igualmente convive con los
principios de proporcionalidad, de la limitacion de reserva de soberania, de la razonabilidad y
de la previsibilidad comercial. Por cierto, la basqueda de la integracion y la consagracion de
su fundamento en el libre comercio s6lo pueden tener sentido como instrumentos de
implementacion del bienestar de los seres humanos que viven en la region. Léase bienestar
como un concepto amplio, que implica todos los elementos que contribuyen para mejorar la
calidad de vida de los hombres. En este cuadro, el libre comercio no puede gozar de una
prioridad absoluta, puesto que es instrumento del bienestar humano no un fin en si mismo. El
concepto de un mercado libre de barreras debe ser temperado con otros principios,
igualmente consagrados por el Derecho, tales como la eficiencia, la cooperacién entre los
pueblos, la preservacion del medio ambiente, la prevencion, la precaucion, entre otros.

67. Para comenzar, hay un objetivo comun en la formulacién de politicas para incrementar la
mejor distribucién de recursos econémicos y naturales disponibles, asi como de los recursos
adicionales resultantes del desarrollo econdmico. Se destinan tales politicas a la eliminacién
de barreras que perjudiquen el flujo comercial y las inversiones realizadas en paises en
desarrollo; a la transferencia de tecnologia, inclusive para el tratamiento de problemas
ambientales internos; al desarrollo de la capacidad de los paises de crear y perfeccionar
tecnologias propias, inclusive de preservacion ambiental; a la integracion de politicas
econdmicas, ambientales y sociales, entre otras finalidades. En este marco, el principio de
eficiencia impone una distribucién racional de los recursos y se propone garantizar que los
costos involucrados en el proceso de integracion efectivamente sirvan para incrementar un
régimen de comercio desarrollado y competente.

68. El principio de la cooperacion internacional exige que los regimenes comerciales en
desarrollo promuevan vinculos mas alla de las fronteras, buscando el perfeccionamiento de
los sistemas internacionales de cooperacion. La cooperacion regional debe desempefiar un
papel fundamental en el desarrollo de la capacidad de cada pais incluido en la regién para
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administrar sus problemas ambientales. La cooperacion y el apoyo reciproco entre politicas
economicas y ambientales es esencial para el desarrollo seguro y sustentable de la region.
Por su parte, el principio de integridad ambiental consagra que la falta de certeza cientifica no
puede ser utilizada como motivo o justificacion para postergar la adopcién de medidas y
programas tendientes a evitar posibles o potenciales dafios al medio ambiente.

69. En consonancia con el principio de integridad ambiental, el principio precautorio
determina que el poder publico utilice criterios cientificos objetivos que conduzcan al equilibrio
entre la toma de decisiones para resultados a largo plazo y la satisfaccion de necesidades de
corto plazo. Debe haber una permanente integracion entre la formulacién de politicas
ambientales y la investigacion cientifica. La ciencia funciona como colaboradora esencial para
justificar medidas de proteccion al medio ambiente y sirve como base para formular el
desarrollo de politicas ambientales. Es cierto, entretanto, que el conocimiento cientifico sobre
determinados ecosistemas y las consecuencias de la accion del hombre sobre la naturaleza
son todavia incipientes y precarios. No se culpe a la ciencia por tal atraso, pues la efectiva y
diseminada preocupacioén con la defensa y preservacién del medio ambiente y de los recursos
naturales surge apenas en la segunda mitad del siglo 20. La llamada incerteza cientifica debe
ser ponderada en la discusién de medidas y politicas destinadas al medio ambiente. Es de
sentido comin que la ciencia no siempre es capaz de ofrecer las pruebas necesarias para
comparar — con certeza — los efectos potenciales o futuros que determinada actividad humana
pueda causar al medio ambiente. Asi, forzoso es admitir la necesidad de incorporacién de esa
“incerteza cientifica” como componente de politicas ambientales.

70. El principio de precaucion es corolario de la constatacion de incerteza cientifica ante la
necesidad incuestionable del implemento de politicas ambientales. La precaucién determina
gue el objetivo de proteccion al medio ambiente no puede ser perjudicado por la falta de
certeza cientifica. La fragilidad y la vulnerabilidad de la naturaleza son realidades
incontestables y los limites humanos de la ciencia no pueden servir de justificativo para
postergar la proteccién del medio ambiente. No siendo la incerteza cientifica un obstaculo
para la toma de medidas de precaucién y defensa, se procedidé a invertir la carga de la
prueba, a fin de que la parte que pretenda implantar una actividad considerada nociva o
potencialmente peligrosa al medio ambiente probar que la misma es segura y no constituye
un peligro ecoldgico. En esa linea de conducta, una incerteza cientifica certificada, por si sola,
puede justificar la adopcién de medidas de resguardo al ambiente. Finalmente, la prevencion
viene consagrada por el moderno derecho internacional y particularmente por las normas del
Mercosur, incluidas estas en el Acuerdo Marco de Medio Ambiente. Tal principio consiste en
la autorizacion para la toma de medidas destinadas a evitar y prevenir riesgos potenciales.

7. La prueba producida por las Partes

71. Las Partes sometieron a este Tribunal Arbitral un conjunto probatorio amplio y bien
elaborado. Fueron documentos, datos estadisticos, graficos, consideraciones técnicas,
ademas de presentacion y la declaracién de peritos hechas en el curso de la Audiencia del
dia 11 de octubre de 2005. Como ya se tuvo oportunidad de mencionar, varios aspectos
facticos, objeto de las referidas pruebas, se tornaran indiscutidos.

72. No existe divergencia entre las Partes con relacion de la distincién existente entre un
neumatico nuevo, un neumatico usado y un neumatico remoldeado. Se deja de lado el
andlisis de otros tipos de reconstruccion de neumaticos, pues la controversia gira
exclusivamente en torno de los remoldeados. La prueba traida al proceso indica que el
neumatico remoldeado es un producto que se utiliza de una carcasa de neumatico usado,
debidamente inspeccionada y que esté en buen estado, sobre la cual se reconstruye un
neumatico, abarcando esa reconstruccién la banda de rodaje, los hombros y los laterales del
neumatico.
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73. En cuanto a la seguridad para el usuario de un neumatico remoldeado, aun cuando las
Partes puedan haber discordado en algunas particularidades del tema, las pruebas indican
que tal tipo de producto no trae inseguridad en su uso en el trafico normal. Se informa que
ese proceso de reconstruccion es utilizado en neumatico para camion es, especialmente, para
aviones, lo que indica la confiabilidad del mismo. Ademas, la Argentina produce y admite el
uso en sus territorios de neumaticos remoldeados, habiendo — segin se informé en el proceso
— decenas de industrias trabajando en esa fabricacion. Asi, el hecho de que la Argentina
admita el uso en su territorio nacional de productos alli reconstruidos elimina, a los efectos de
este proceso, la necesidad de mayor discusion en cuanto a la seguridad del producto.

74. Entretanto, en cuanto al aspecto de durabilidad, no hubo acuerdo entre las Partes. El
Uruguay present6 conclusiones técnicas del IPT (Instituto de Investigaciones Tecnolégicas,
vinculado a la Universidad de Sao Paulo), que a través de un informativo del 24 de noviembre
de 1997 (N° 7.067), concluye que un neumatico reformado “es un neuméatico remanufacturado
a través de un proceso industrial que utiliza la estructura integra de los neumaticos usados,
luego de una rigurosa inspeccion. (....) El neumatico asi obtenido posee, en principio, las
mismas caracteristicas del neumatico nuevo, teniendo inclusive que atender a los requisitos
exigidos para neumaticos nuevos, de acuerdo con as normas brasilefias. De esa forma
adecuadamente fabricado, el neumético remoldeado tiene la misma durabilidad y seria tan o
mas sequro que un neumatico nuevo, utilizado en las mismas condiciones” (ver Anexo n° 33,
del pedido de Uruguay. Subrayado propio).

75. En contrapartida, la Argentina trajo manifestaciones del (Instituto Nacional de Tecnologia
Industrial INTI), en la cual declara que la duracion “de un neumatico reconstruido depende de
su tamafio y del modo en que fue usado. Lo que esta claro es que la probabilidad de falla del
mismo es mucho mayor que la de un neumatico nuevo por el envejecimiento que tiene la
carcasa (neumatico usado sobre el que se realiza la reconstruccion). (......) El rendimiento se
estima, con base més préactica que técnica en un 30% de la vida util de un neumatico nuevo,
pero depende mucho del estado del neumatico usado en el momento de la seleccién y de la
calidad del proceso de reconstruccion”. (ver Anexo 7.1, de la contestacién de la Argentina.
Subrayado propio ).

76. Ademas de la divergencia presentada por los dos institutos técnicos en lo relativo a la
durabilidad de los neumaticos remoldeados, las Partes presentaron ante el Tribunal Arbitral
una discusion técnica sobre resistencia a la abrasion de tales productos. Uruguay present6 un
Informe de Ensayo sobre el n°® 878467/CUE, de responsabilidad de LATU (Laboratorio
Tecnolégico del Uruguay), relativo a los resultados de un experimento de resistencia a la
abrasion de los neumaticos remoldeados en comparacion con los nuevos, realizado segun la
norma DIN 53516. El resultado es expresado por la medida de volumen de goma perdida por
los neumaticos utilizados durante las pruebas. En el caso de esa experiencia, el LATU utilizo
un neumatico nuevo CEAT y un neumatico remoldeado RALF, habiendo concluido que,
después de estos analisis con ambos, el neumatico CEAT (nuevo) perdié 157 mm3 de goma
y el neumatico RALF (remoldeado) sufri6 una pérdida de 145mm3. Por la diferencia poco
significativa de desgaste entre ambos productos testados, concluye el LATU que la vida dtil
de un neumatico RALF remoldeado es similar al de un neumatico CEAT nuevo. (ver Anexo
27, del pedido del Uruguay).

77. Sobre las pruebas realizadas por el LATU y las respectivas conclusiones, el INTI
manifestd, opinando que “la medicion del desgaste de la banda de rodamiento de los
neumaticos se realiza a través de prolongadas pruebas en flotas de autos, camiones, entre
otras, en los que se mide la disminucién de la profundidad de la banda de rodamiento
(desgaste) a lo largo de miles de kildbmetros. (...) El ensayo de abrasién segun la norma DIN
53516 no es suficiente por si mismo para garantizar la equivalencia de los compuestos para
banda de rodamiento. En general, con un Unico ensayo es imposible concluir que dos
compuestos de caucho son equivalentes. El ensayo de abrasion antes sefialado compara
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desgaste por frotamiento en condiciones controladas, pero su correlacion con las condiciones
de servicio es muy pobre”. (ver Anexo 7.1, de la contestacion de Argentina).

78. De la misma forma, no fueron conclusivas las declaraciones prestadas por los peritos de
ambas Partes en lo que se refiere a la durabilidad de los neumaticos remoldeados.
Recuérdese que, en las declaraciones de los peritos indicados por la Argentina, Dr. Jorge
Mandelbaum y Lic. Liliana Rehak, también no consiguieron ser precisos en cuanto al tema.
Preguntados sobre la durabilidad del producto referida por el INTI, afirmaron que no se trata
de que duren cerca de 25% a 30% de un neumatico nuevo, y si que presenten problemas
estructurales antes inclusive que se desgaste la nueva banda. (ver declaracion de los peritos
Mandelbaum y Rehak).

79. Quedo finalmente, comprobado que un neumatico remoldeado es practicamente tan
Seguro en su uso como un neumatico nuevo. Que un neumatico remoldeado tiene durabilidad
de entre 30% y 100% de la de un neuméatico nuevo. Que un neumatico remoldeado es mas
barato que un neumético nuevo. Que un neumatico remoldeado no puede ser nuevamente
remoldeado.

80. En este punto, son necesarias consideraciones sobre la prueba realizada en lo referente
a los dafios ambientales producidos por los neumaticos usados, cuando sean transformados
en residuos. Las alegaciones traidas al proceso, los documentos juntados por la Argentina y,
ademas las declaraciones de las peritas indicadas, Dra. Leila Devia y Dra. Raquel Turcan, no
fueron contestadas en su contenido por el Uruguay. Ademas, parece indudable que, al final
de su vida util, sean neumaticos nuevos, sean neumaticos remoldeados, tales productos
causan o0 pueden causar dafio al medio ambiente y, particularmente a la salud de las
personas, de los animales y la preservacion de los vegetales. Un neumatico, al final de su
vida util, no dispone, aun de un proceso de reciclaje econémicamente viable, no obstante los
varios estudios que mundialmente son realizados en ese sentido. Un neumatico, al fin de su
vida util, se transforma en residuo indeseable y potencialmente peligroso. Los neumaticos
inservibles vertidos al aire libre, transformandose en fuente de contaminacion y verdaderos
criaderos de insectos. Ademas de esa consecuencia, pueden tales residuos liberan elementos
de su composicion dafiosos a la salud de seres vivos y a la naturaleza, inclusive
contaminando a las aguas. Pueden también los neumaticos al fin de su vida util ser
enterrados en rellenos sanitarios, especialmente reservados para tal finalidad. Vertidos en el
subsuelo, se estima que tales productos lleven cerca de 500 afios para degradarse en la
naturaleza. En ese periodo, los rellenos que reciben neumaticos inservibles pueden, con la
liberacion del proceso de degradacion, contaminar gravemente la superficie freatica,
alcanzando a las aguas subterraneas, con consecuencias dafiosas para el medio ambiente.

81. La posicion de Uruguay, durante el curso del proceso, fue — la mayor parte de las veces —
no debatir el problema ambiental. El argumento de resistencia del pleito uruguayo, en cuanto
a ese tema, fue en ese sentido de que, se trata de neumaticos nuevos, usados y
remoldeados, al final de su vida Util se transforman en carcasas inservibles y causan iguales
peligros a la salud de las personas y al medio ambiente. No se trata, en este arbitraje,
argumentan los pedidos de Uruguay, de discutir la importacion de neumaticos usados, y si
neumaticos remoldeados, que seran destinados al uso y no inmediatamente transformados en
residuos ambientalmente problematicos. La pretension de Uruguay se restringe a obligar a
Argentina a seguir importando neumaticos remoldeados producidos en Uruguay, puesto que
estos tienen igual durabilidad y seguridad en relacién a los neumaticos nuevos, siempre
tuvieron libre ingreso en el territorio argentino y no significan un impacto ambiental distinto del
que es causado por el neumatico nuevo.
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8. El estoppel

82. El Uruguay pretende que sea aplicado al caso el principio de estoppel. Afirma que la Ley
N° 25.626 suspendié el comportamiento comercial constante de la Argentina, relativo a
admitirla importacion de neumaticos remoldeados de Uruguay, causando a éste perjuicios de
naturaleza econoémica. Tal comportamiento, en las circunstancias en que se dio, encierra la
aplicacién del principio. El estoppel ha sido aplicado como forma de dar estabilidad, certeza y
continuidad a las obligaciones internacionales, sean ellas — o no — convencionales. El
principio reconocido por la jurisprudencia internacional en varias oportunidades, no goza de
unanimidad en cuanto al alcance de su concepto, por la doctrina. La propia expresion
estoppel incluye y admite otras denominaciones equivalentes relativas a sus efectos, aln
cuando no siempre en cuanto a su naturaleza. Asi no sera dificil encontrar para el mismo
principio (0 muy semejante a él) denominaciones como “doctrina de los actos propios”, “venire
contra factum proprium non valet or non licet”, “preclusion”, “doctrina de la apariencia”,
“adversus factus suum quis venire non potest”, entre de otras.

83. Para lan Browlie!%, el estoppel es un principio general del derecho internacional, fundado
en la buena fe y en la consistencia de las relaciones internacionales. Schachter entiende la
aplicacion del principio cuando una parte que se compromete de buena-fe a adoptar un cierto
comportamiento o0 a reconocer una determinada situacién juridica, se torna impedida por el
estoppel de proceder en contradiccion con ese compromiso 0 con esos actos, si las otras
partes tienen razonablemente fundado su propio comportamiento en ese compromiso.'% En
esa linea, vale todavia recordar el concepto de estoppel mas recientemente propuesto por
Francisco Jiménez Garcia, al entender que “el estoppel supone la reprobacion de la
contradiccion. No de cualquier contradiccion, sino de aquella que pone en entredicho la
coherencia y la consistencia de los Estados en la realizacion de sus comportamientos y
conductas en el marco de una determinada situacién o relacién juridica internacional.
Mediante ese principio se impide que un Estado reclame para si la observancia de un derecho
de que es titular o el ejercicio de una facultad admitida por el Derecho, si tal pretension resulta
contraria con la conducta anteriormente observada por el mismo respecto al contenido de ese
derecho o al ejercicio de las facultades que lo integran o que el Derecho reconoce e
incompatible con las legitimas expectativas originadas en el patrimonio juridico del Estado los
Estados que, de buena fe y de forma razonable, han confiado en la veracidad de la conducta
primaria y han acomodado sus intereses de conformidad con el nuevo estado de cosas asi
creado”.1%°

84. AUln un tratamiento cuidadoso por la doctrina, el estoppel ha sido aplicado de formas
diversas por la jurisprudencia. No es necesario un esfuerzo mayor de investigacion para que
se encuentre en el repertorio internacional las mas variadas interpretaciones y aplicaciones
del principio. Desde luego, recuérdese el Laudo Arbitral, dictado el 9 de enero de 2002, sobre
la “Prohibicién de Importacion de Neumaticos Remoldeados (Remolded) procedentes de
Uruguay”, al proclamar que “en el marco de las opiniones doctrinarias citadas por la
Reclamante, el Tribunal entiende que la sefialada concurrencia de elementos contestes —
trafico comercial, declaraciones oficiales, a mas de los concordantes actos concluyentes de
organos del Estado justifican la invocacién del principio del estoppel que realiza la Parte
Reclamante”. Por otro lado, en el caso Comunidades Europeas (CEE) — Bananas |, el Grupo
Especial (GATT 1947) concluyé que el estoppel solamente puede resultar del expreso o, en
casos excepcionales, implicito, consentimiento de las partes reclamantes.'° Y, todavia, en

197 |an Browlie, Principles of International Public Law, 5th ed., Oxford University Press, 1998, p. 646.
108 Oscar Schachter, Droit International, Bilan et Perspectives, org. Mohammed Bedjaoui, Tomo 1, Paris,
1991.
1% Francisco Jiménez Garcia, Los comportamientos reciprocos en Derecho Internacional: A proposito de
la aquiescencia, el estoppel y la confianza legitima, Editorial Dilex, Madrid, 2002, p. 236.
110 Relatério do Grupo Especial: EEC — Member States’ Import Regimes for Bananas (EEC — Bananas
1),junho de 1993 — DS32/R.
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los casos Comunidad Europea (CE) — Asbestos y Guatemala — Cemento I, los Grupos
Especiales declararon que el estoppel es relevante cuando la parte confia razonablemente
(“reasonably relies”) en las garantias de la otra parte y, asi, sufre consecuencias negativas
resultantes del cambio de posicion de esa otra parte. !

85. El estoppel, para su caracterizacion debe contener, como minimo, tres elementos
esenciales: (a) una situacion creada por un Estado, entendida como conducta primaria; (b)
una conducta seguida por otro Estado, entendida como conducta secundaria y (3) la
imposibilidad por parte del Estado que adoptdé la actitud primaria de comportarse o
manifestarse en sentido contrario a ella. Se trata de un principio directamente vinculado a la
buena fe, puesto que quien afirma o admite algo es, aun mas, cuando por una serie de actos,
hechos u omisiones consagra la afirmacién o admision, no puede contradecir ese
comportamiento. En materia de decisiones relacionadas al comercio, ademas de los casos
referidos en el item 86, supra, debe ser mencionado el Panel Report de caso Argentina —
Derechos Antidumping relativos a Pollos de Brasil (WT/DS241/R), decidido en mayo de 2003,
donde se menciona el principio del estoppel y se admite su aplicacion en aquellas
circunstancias en que (i) una declaracién de hecho clara y no ambigua, que (ii) sea voluntaria,
incondicional y autorizada es (iii) admitida de buena fe.

86. El estoppel, practica consagrada en la jurisprudencia como resultantes de buena fe y del
pacta sunt servanda, encuentra abrigo indirecto en la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados, cuando en su articulo 45, letra b), considera tener un Estado admitido a validez
de un tratado, inclusive en razén de su conducta previa. Vale decir que actos u omisiones del
Estado en consonancia con determinado Tratado son suficientes para obligar tal Estado por
los términos del mismo.

87. En el caso en juzgamiento, cabe al Tribunal verificar si hubo, por parte de la Argentina,
acto propio generador de obligaciones frente a Uruguay, asi como analizar si el comercio de
neumaticos remoldeados existente entre las Partes habria sido suficiente para configurar una
practica de naturaleza comercial constante y regular, apta para generar en otro Estado una
justa expectativa de la existencia de una obligacion de naturaleza internacional. Por el lado
del segundo Estado, en este caso, el Uruguay, debe el Tribunal igualmente verificar si,
habiendo tal practica comercial constante y regular, fue ella suficiente para, a partir de una
justa expectativa, determinar la adopcién de postura especifica, en consecuencia de los actos
practicados por la otra Parte, asi como si el cambio de comportamiento comercial de la
Argentina habria generado perjuicios a Uruguay. Finalmente, y no menos importante, ain
admitiéndose la existencia de requisitos suficientes para configurar la aplicacion del principio
del estoppel, cabe indagar si tal principio es absoluto y no sufre alguna restriccion. Vale decir
gue cabe examinar si la obligacion generada en consecuencia de la conducta de un
determinado Estado y que, por fuerza del estoppel, debe ser mantenida, tiene caracter
absoluto. O sea, si el Estado practicante de conducta primaria no tiene derecho de suspender
tal conducta, si y cuando otros principios, o motivos fundamentales antes desconocidos,
muestren la necesidad o conveniencia de alterar o paralizar la conducta original.

111 Relatorio do Grupo Especial — European Communities — Measures affecting asbestos and asbestos-
containing products (EC-Asbestos), WT/DS 135R, modificado pelo Relatério do Orgéo de Apelagéo,
WT/DS135/AB/R, para 8.60 e Relatério do Grupo Especial — Guatemala — Definitive anti dumping
measures on Gray Portland Cement from México, WT/DS156R, pars. 8.23 e 8.24.
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E. CONCLUCIONES

88. Ante lo expuesto y analizado, el Tribunal Arbitral, por mayoria de votos de los Sefiores
Arbitros, decide lo cuanto articuladamente a seguir se declara.

89. En cuanto al objeto de la controversia, reportandose lo que fue relatado en el item 42 y
siguientes, retro, el Tribunal decide que, primeramente, se trata de la Ley N° 25.626,
promulgada por la Argentina, de fecha de 8 de agosto de 2002, que prohibi6 la importacion de
neumaticos remoldeados para su territorio. Sin embargo, lo que aqui se discutié no fueron los
aspectos formales de tal mandamiento normativo y si su contenido, asi como el impacto de
ese contenido sobre el comercio bilateral de las Partes. Seria poco légico — y adn ingenuo —
admitir que este Tribunal pudiese, por hipétesis, considerar inaplicable a la referida Ley,
admitiendo, no obstante, que la Argentina editase otro acto normativo con igual tenor o
contenido. La buena fe, para no decir el buen sentido, indican que la discusién entre las
Partes, tanto en este Tribunal, como antes de él, siempre se basé en la prohibicion de
importacién de neuméticos remoldeados por la Argentina, prohibicion esa instrumentada en
referido texto legal.

90. En base a lo expuesto, este Tribunal define el objeto del litigio como siendo la prohibicion
impuesta por la Argentina a la importacién de neumaticos recauchutados (remoldeados) para
todo su territorio nacional. La referida prohibicion fue establecida por la Ley N° 25.626 de
2002. Sin embargo, ademas de tal norma, se incluye en el objeto de la controversia cualquier
otro texto legislativo o administrativo que tenga o venga a tener, en la practica, los mismos
efectos de la citada Ley.

91. Establecido con claridad el objeto de la controversia, cabe ahora, teniendo en cuenta los
hechos narrados y comprobados por las Partes y las normas legales aplicables, juzgar si
hubo por parte de Argentina una practica reprobable y violadora de los principios que rigen las
relaciones entre los Estados que componen el Mercosur.

92. El Tribunal ratifica el entendimiento de las Partes en el sentido de que el articulo 1° del
Tratado de Asuncién, asi como todo el cuerpo legislativo que se cred en el Mercosur,
consagra como base para el establecimiento de ese mercado regional la adopcion y el
respeto al principio de la libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises, suprimiéndose lo derechos aduaneros, restricciones no-arancelarias y cualquier otra
medida de efectos equivalentes. Por su parte, el articulo 1° del Anexo | al Tratado de
Asuncion define restricciones a la libre circulacion de bienes, como “cualquier medida de
caracter administrativo, financiero, cambiante o de cualquier naturaleza, mediante la cual un
Estado Parte impida o dificulte, por decisién unilateral, el comercio reciproco”.

93. En este contexto, el Tribunal entiende que la Ley N° 25.626, al prohibir la importacién de
neumaticos remoldeados, interrumpié el comercio internacional de tales productos, y
particularmente las exportaciones de Uruguay para la Argentina, que se desarrollaban, en
cuanto a tales neumaticos, desde el afio de 1997.

94. Sin embargo, la libertad de comercio y su preservacion como forma de estructurar el
Mercosur no puede ser considerada principio absoluto y inderogable, un verdadero deus ex
machina surgido para solucionar todos los problemas de las relaciones comerciales e inmune
a cualquier excepcion.

95. Las Partes no discreparon del hecho de que, al final de su vida util, los neumaticos se
transforman en un problema ambiental. Los residuos resultantes de esos neumaticos usados
son de dificil disposicion, tardan siglos para degradarse, son compuestos por innumerables
elementos quimicos y pueden provocar serios dafios al medio ambiente, al hombre, a los
animales, a la naturaleza en general, si abandonados al aire libre. Igualmente, pueden

SECRETARIA DEL MERCOSUR 274

DR © 2007. MERCOSUR
www.mercosur.int




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

perjudicar la superficie freatica, alcanzando el subsuelo, cuando son dispuestos en rellenos
sanitarios. Quedod igualmente exenta de duda la afirmacion de que un neumatico solamente
puede ser remoldeado una Unica vez y que, en esa condicion, presenta niveles de seguridad
comparables a un neumatico nuevo. En el plazo de vida de un neumatico remoldeado reside
el punto fundamental de esta cuestion.

96. AUn cuando los laudos de los institutos técnicos de elevada reputacion en sus
respectivos paises (INTI e IPT) diverjan cuanto a la durabilidad de un neumatico remoldeado,
debe quedarse en el espectro establecido por esos analisis. Vale decir, un neumatico
remoldeado dura, un minimo, de 30% de vida de un neumatico nuevo y, como maximo, tiene
una vida igual a éste. No obstante las Partes no hayan logrado probar de manera convincente
la durabilidad de un neumatico remoldeado, la admisiéon de que su vida (til pueda oscilar
entre el 30% del INTI y el 100% del IPT, en relacién a la vida de un neumatico nuevo, es
suficiente para fundamentar la decision de este Tribunal, como mas adelante se vera.

97. La reconstruccion de un neumatico es una medida saludable y debe ser incentivada,
pues reduce (0 mejor, retarda) la acumulacién de neumaticos usados. Lo que se discute y
contesta, no obstante, es la conveniencia de importaciéon de neumaticos remoldeados de otro
pais o region. Las pruebas traidas por las partes indican, a modo de ejemplo, que un
neumatico nuevo debe rodar aproximadamente 60.000 kilémetros. Con la posibilidad de su
remoldeado, y en la expectativa mas optimista revelada por el IPT, tiene un rodaje adicional
de 60.000 kilbmetros. Al fin del periodo, el neumatico se transforma en residuo
ambientalmente problematico.

98. En una simple operacion aritmética y, partiendo de la expectativa optimista de que un
neumatico remoldeado pueda rodar los mismos 60.000 kilbmetros que uno nuevo, se
concluye que, al final de 120.000 kilbmetros, un vehiculo de cuatro ruedas que haya usado
neumaticos nuevos y en seguida remoldeados, habra consumido cuatro neuméticos; por otro
lado, un vehiculo idéntico que hubiera utilizado remoldeados, en el mismo periodo, tendra
utilizado ocho neumaticos. Es obvio que, si la vida Util total de un neuméatico remoldeado fuera
menor de la de un nuevo (pues éste puede ser remoldeado una vez y aquel no), con el
ingreso en el mercado nacional de neumaticos remoldeados en el exterior, el pasivo
ambiental serd incrementado en el tiempo.

99. En este contexto, la importaciébn de neuméticos remoldeados implica para el pais
importador la aceleracion de su pasivo ambiental. La proteccién del medio ambiente es un
principio basico para el Mercosur. Como ya se explicité anteriormente, el Preambulo del
Tratado de Asuncion y la aplicacion del articulo 2°, letra b) del Anexo | del Tratado, que
incorpora el articulo 50 do Tratado de Montevideo de 1980, son pruebas inequivocas de que
el Mercosur nacié y debe desarrollarse protegiendo la vida y la salud de las personas, de los
animales y de los vegetales. No habria razéon para el ejercicio del libre comercio y el
consecuente desarrollo econdmico y social de los pueblos de los paises del Mercosur, si
estos pueblos fuesen condenados a vivir en condiciones ambientalmente comprometidas por
la accion agresiva del hombre. En el mismo sentido, fueron recordados en esta sentencia el
articulo XX del GATT que admite restricciones al comercio internacional por motivos no
econdémicos, en cuanto tales restricciones son impuestas para la proteccion de la salud y vida
de las personas y de los animales y para preservar los vegetales. El Acuerdo Marco sobre
Medio Ambiente del Mercosur, aprobado en el 2001, establece entre de sus finalidades la
proteccion al medio ambiente. En el mismo sentido esta la importante Declaracion de Rio de
Janeiro sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, firmada en 1992, determina que el tema del
medio ambiente no puede ser considerado de forma aislada, siendo necesaria su aplicacion
dentro del cuadro mayor de las relaciones internacionales.

100.Reconocida la importancia fundamental de la proteccién al medio ambiente y adoptados
los principios que orientan la aplicacion de las normas de Derecho Ambiental, especialmente
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los principios de la cooperacion entre los pueblos, preventivo y precautorio, como
anteriormente fue analizado (item 68 y siguientes), el Tribunal entiende que la defensa del
medio ambiente, desde que esté fundada en justas razones, puede ser usada como
excepcion a las normas generales de la integracion regional y, particularmente, aquellas que
regulan el libre comercio entre los paises del Mercosur.

101.Las reiteradas alegaciones de Uruguay de que exporta para Argentina neumaticos
remoldeados para ser usados y consumidos y no neumaticos usados para ser lanzados a la
basura, aun cuando — en un primer momento — pueda causar impacto, no resiste a un analisis
mas profundo. De hecho, lo que produce y exporta Uruguay son neumaticos reconstruidos a
partir de carcasas generalmente importadas de paises desarrollados. ElI neumatico
remoldeado no es en si mismo un producto que pueda causar dafio inmediato al medio
ambiente. Sin embargo, ese mismo producto reconstruido, con estructura originaria de otras
regiones del mundo, tendrd una vida Util sustancialmente menor que la de uno de un
neumatico nuevo. Vale decir que sera transformado en basura mas rapidamente y hara que el
Estado receptor acumule precozmente residuos dafiosos al medio ambiente para los cuales la
ciencia y la tecnologia todavia no encontraron solucion satisfactoria.

102.En el caso presente, siendo incuestionable el dafio causado por los residuos de los
neumaticos inservibles al medio ambiente y siendo, igualmente, inmune a las dudas que el
ingreso en determinado pais de neumaticos remoldeados incrementa su pasivo ambiental,
cuando se compara tal incremento con el que seria causado por neumaticos nuevos,
Argentina tuvo justa razén para aprobarla Ley N° 25.626, del 2002 y, por medio de ella,
impedir el ingreso al pais de neumaticos usados, recapados o remoldeados.

103.No ve el Tribunal, en el presente caso, posibilidad de aplicacion del principio de estoppel.
En secuencia en la de lo que fue analizado anteriormente (item 82 y siguientes, retro), la
prevalencia del estoppel en el presente caso dependeria de la existencia de un flujo o préactica
comercial suficientes para generar la expectativa de que se constituia una obligacién
internacional. Tal como fue discutido, también cuanto la aplicacion de estoppel puede
investigarse si tal principio debe prevalecer de forma absoluta, inclusive sobre otros de igual o
mayor trascendencia. Para verificar el punto primero, se recurre al Acuerdo sobre Subsidios y
Medidas Compensatorias Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del GATT 1994, cuando en
el primer acuerdo, en su articulo 6, al referirse a “perjuicio grave” determina que para que éste
se configure debe ser analizada la corriente comercial “durante un periodo apropiadamente
representativo, suficiente para demostrar tendencias claras en la evolucién del mercado”. El
articulo 2.2.1 del segundo acuerdo referido determina que para un comercio ser considerado
como base para determinar el valor normal de un producto, esa evaluacion debe haber
tomado como base “un periodo prolongado y en cantidades substanciales”.

104.Compilandose los datos presentados por las Partes al proceso, se verifica que, segun lo
informado por Uruguay (Anexo 18), fueron exportados, en neuméticos remoldeados, durante
el afio de 1998, el valor de US$ 168,740; durante el afio 1999, US$ 215,480; durante el afio
2000, US$ 632,524; durante el afio de 2001, el valor de US$ 225,241 y durante el afio 2002,
el valor de US$ 235,842. No esta claro en el cuadro presentado por el Uruguay el destino de
esas exportaciones. Tales operaciones, segun el Uruguay, ocurrieron durante 8 meses en el
ano 1998; durante 9 meses en el afio 1999; durante 11 meses en el afio de 2000; durante 3
meses en el afio 2001 y durante 4 meses de los primeros ocho meses de 2002, cuando fue
promulgada la Ley N° 25.626. Igualmente, al mencionar tales periodos, no se especifica el
destino de las exportaciones.

105.Por su parte, Argentina informa en el cuadro estadistico (Contestacion presentada,
Cuadros de comercio entre las partes y otros) que las importaciones de neumaticos
remoldeados del Uruguay fueron las siguientes: en valor de US$ 28,306 para el afio 1977; en
valor de US$ 4,317 en el afio 1998; en valor de US$ 20,450 en el afio 1999; en valor de US$
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400,431 en el afio 2000 y en valor de US$ 103,985 en el afio 2001, no siendo declarado
ningln movimiento para el afio de 2002. Mencionan todavia los cuadros presentados por la
Argentina que las operaciones con neumaticos remoldeados con el Uruguay ocurrieron
durante dos meses en el afio 1997, un mes en el afio 1998, dos meses en el afio de 1999,
diez meses en el afio de 2000 y tres meses en el afio 2001.

106.Aunque usando criterios distintos, a las informaciones presentadas por las Partes
permiten al Tribunal esbozar un cuadro realista del efectivo flujo comercial entre las Partes
representado por los neumaticos remoldeados en el periodo comprendido entre 1997 y 2001.
Se constata que el comercio de tal producto no fue permanente y estable y, con la excepcion
del afio 2001, no hubo mayor impacto econémico. Ademas se verifica de las estadisticas
presentadas por el Uruguay aun después de la vigencia de la ley Argentina y consecuente
prohibiciéon de exportar neumaticos remoldeados para la Argentina, hubo gran incremento de
exportaciones uruguayas de tales productos para otros destinos. De este modo, de una forma
general y comprensiva, no se puede afirmar que la industria uruguaya de neumaticos
reconstruidos, como un todo, haya sufrido impacto negativo después la prohibicién de
importaciones por la Argentina. No se cumple, por tanto, el primer requisito para la aplicacién
del principio de estoppel, puesto que no se ha comprobado en estos autos un flujo mercantil
permanente, ni tampoco cuantidades substanciales en las exportaciones. Finalmente, los
nameros presentados indican un crecimiento en el mercado uruguayo de produccion de
neumaticos remoldeados, como consecuencia del incremento de exportaciones de ese
producto, ho comprobandose igualmente perjuicios en el sector productivo relevante.

107.En cuanto a la relativizaciéon del estoppel ante otros principios juridicos con el fin de
justificar, como en el caso presente, una restriccion de caracter no-econémico al libre
comercio de la region, deben ser recordados los argumentos anteriormente expuestos ( item
99) que fundamentan el indiscutible compromiso del Mercosur con la preservacion de medio
ambiente y, muy especialmente, con la proteccion de la vida y la salud de las personas, de los
animales y de los vegetales. Aun corriendo con el riesgo de pecar por exceso, el Tribunal
debe recordar que no obstante la constatacién de “incerteza cientifica”, que puede ser
comprobada con varias manifestaciones de las Partes en este proceso, ademéas de las
afirmaciones concretas sobre seguridad, durabilidad y forma de disposicion de neumaticos, es
aplicado al caso los preceptos relacionados a los principios precautorio y preventivo, que
permiten la utilizacibn de medidas restrictivas de caracter no econdémico al comercio
internacional y relativamente a determinado producto, ain cortando un flujo comercial anterior
permanente y substancial. Concluyendo, el Tribunal entiende no ser aplicable el principio de
estoppel en el caso presente, no solo porque los antecedentes comerciales no son
significativos, sea por su valor econémico absoluto, sea por la falta de permanencia continua
de ese comercio, como también por la admision de que hay (y debe haber) principios
superiores que, debidamente comprobados, permiten al Estado imponer restricciones no
econdmicas en su comercio internacional.

108.En apoyo de la legalidad de su reclamacién, el Uruguay trae una jurisprudencia creada
en el Mercosur por la decision del Tribunal Arbitral que decidid, el 9 de enero de 2002, el caso
denominado “Prohibicion de Importacion de Neumaticos Remoldeados (Remolded)
Procedentes de Uruguay”. De hecho, tal caso guarda — en su esencia — gran semejanza con
este que se encuentra bajo juzgamiento. También en aquella oportunidad, alegando el
mantenimiento de reglas que garantizan el libre comercio en el espacio del Mercosur,
Uruguay pretendia ver anulados los efectos de norma brasilefia que prohibia la importacion
por aquel pais de neumaticos remoldeados. Tal como en la presente controversia, Uruguay
alegaba, entre otros, los argumentos de prioridad de las normas del Mercosur para garantizar
el libre comercio, del comportamiento previo del Brasil que admitia la importacion de tales
productos, para posteriormente prohibirla, y ademas la aplicacion del principio de estoppel.
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109.Cesan en este punto las semejanzas entre aquella decisién y lo que se discute en este
arbitraje. En aquella oportunidad, el Tribunal Arbitral, por unanimidad, dio la razén al Uruguay,
determinando que el Brasil reformulase su legislacion interna de forma a readmitir la
importacién de neumaticos remoldeados. Una lectura cuidadosa del laudo arbitral dictado en
enero de 2002 indica que el Tribunal, en aquella oportunidad, se preocup6 exclusivamente en
verificar si el comportamiento de Brasil implicaba (0 no) violacién al principio de libre
comercio. Se preocupé igualmente el Tribunal en analizar si el flujo comercial del producto
existia y era substancial. Se preocup6 el Tribunal en comprobar si habia por parte del Brasil
una practica comercial injustificadamente interrumpida, afectando el principio de libre
comercio que debe estar protegido contra restricciones no econdmicas. En base en estas
preocupaciones, el Tribunal dict6 su decision.

110. No hay, sin embargo, en todo el laudo arbitral cualquier preocupacion con la
preservacion del medio ambiente. No se cuidd el Tribunal de analizar las excepciones al
principio de la libre competencia fundadas en la proteccion de la vida y la salud de las
personas, de los animales y de los vegetales. No se preocupd el Tribunal en analizar los
principios de derecho internacional, ni tampoco los especificos de Mercosur, que autorizarian
a relativizar las normas comerciales y econémicas en nombre de un ambiente mas sano para
la regién. En ningun tépico de aquella decision arbitral se menciond, por ejemplo, el articulo 2°
del Anexo | al Tratado de Asuncién aun el articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980,
marcos juridicos de importancia fundamental en el deslinde de este actual arbitraje.

111. Aqui, ademas de las inherentes discusiones sobre la libertad de comercio y los
principios y normas que aseguran el libre comercio en el Mercosur, las Partes y, mas
particularmente, la Argentina, presentaron datos, hechos y argumentos directamente
relacionados con el Derecho Ambiental. Se discutié hasta el agotamiento la durabilidad de los
neumaticos remoldeados y — en consecuencia — el tiempo al final del cual seran
transformados en residuos peligrosos, tal como todos los neumaticos inservibles. El tema de
preservacion ambiental fue contrapuesto al de libre comercio. Asi, al contrario del caso
referido, este Tribunal no puede ignorar la importancia e impacto de los argumentos de
naturaleza ambiental. No sélo no ignor6 la relevancia de tales aspectos juridicos, como los
considero6 suficientes para atemperar y relativizar el principio de la libre circulacién de bienes y
servicios, admitiéndose como excepcion justificada a su plena aplicacién. De esta forma, el
referido fundamento jurisprudencial, tal como fue propuesto, no es aplicable a este caso.

112. Restan, a su vez, breves y Ultimas consideraciones sobre dos aspectos levantados por
el Uruguay en este procedimiento. Menciona que habria habido una discriminacion comercial
por parte de la Argentina, pues, ya en la vigencia de la Ley N° 25.626, habrian ocurrido
importaciones de neuméticos remoldeados de otros origenes. Argentina refut6 la alegacion,
admitiendo el acontecimiento de importaciones temporarias de tales productos en cantidades
insignificante y exclusivamente para experimentos y analisis. Adjuntd documentos en ese
sentido y la versién presentada no fue contestada. En cuanto a la existencia de innumerables
fabricas argentinas dedicadas a la reconstruccién de neumdticos, el argumento no afecta la
decision de este Tribunal al reconocer que neuméticos remoldeados en el propio pais reducen
la aceleracion del pasivo ambiental, en tanto que la importacion de tales productos, en
particular ante el hecho de su vida util reducida, incrementan tal pasivo.

F. DECISION

Por todo lo expuesto y por lo deméas que de este proceso consta, de conformidad con el
Protocolo de Olivos, con las normas y principios juridicos aplicables a la materia y, en los
términos de las Reglas de Procedimiento aprobadas el 19 de agosto de 2005, este Tribunal
Arbitral Ad Hoc constituido para conocer y juzgar la controversia involucrando a la Republica
Oriental del Uruguay y la Republica Argentina sobre “Prohibicibn de Importaciéon de
Neumaticos Remoldeados” DECID E:
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1. Por mayoria de votos de los Sefiores Arbitros, que la Ley N° 25.626, promulgada
por la Republica Argentina el 8 de agosto de 2002 y publicada en el Boletin
Oficial, el 9 de agosto de 2002, es compatible con lo dispuesto en el Tratado de
Asuncién y su Anexo |, con las normas derivadas de tal Tratado, asi como con
las disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia.

2. Por unanimidad, determinar, en los términos del articulo 36.1 del Protocolo de
Olivos, que los costos y desembolsos de este procedimiento arbitral sean
pagados y reembolsados a la Secretaria Administrativa del Mercosur, conforme
el caso, de la siguiente manera: (a) cada Parte arcara con los costos y
desembolsos del arbitro por ella indicado, asi como con los costos y
desembolsos de los representantes, asesores y peritos por ella respectivamente
nombrados o indicados; (b) los costos y desembolsos incurridos con y por el
Presidente del Tribunal seran pagados en partes iguales pelas Partes; (c) las
Partes dividiran igualmente entre si todos los costos y desembolsos, inclusive de
naturaleza administrativa, incurridos por la Secretaria Administrativa del
Mercosur en la organizacion y conduccién de este proceso. Los pagos y
reembolsos de costos y desembolsos, en la forma aqui definida, deberan ser
efectuados por las Partes correspondientes directamente a la Secretaria
Administrativa del Mercosur, dentro del plazo improrrogable de 30 (treinta) dias
contados a la notificacién del Laudo.

3. Por unanimidad autorizar a la Secretaria Administrativa del Mercosur a efectuar,
de inmediato, todos los pagos aun pendientes y relativos al presente proceso, en
los términos de la decision adoptada, con recursos disponibles del Fondo
Especial, debitandolos a las Partes en las proporciones aqui determinadas.

4. Por unanimidad determinar que los autos y todos los documentos relativos al
presente proceso permanezcan archivados en la Secretaria Administrativa del
Mercosur.

Por unanimidad declarar que, exceptuandose lo dispuesto en los articulos 28.1 y 17 del
Protocolo de Olivos, lo dispuesto en este Laudo es obligatorio para las Partes y tiene efecto
inmediato, de conformidad con lo que determinan los articulos 26 y 27 del mismo Protocolo.

Sean las Partes notificadas de esta decisién por intermedio de la Secretaria Administrativa del
Mercosur, desde luego por copias y correspondencia electronica, esta Ultima, si es posible vy,
en secuencia, con el documento oficial. El presente Laudo Arbitral es redactado en portugués,
debiendo la Secretaria Administrativa del Mercosur, para mayor comodidad y facilidad de las
Partes, providenciar, en el menor plazo posible, su traduccién para el idioma Espafiol. La
version en Portugués del Laudo Arbitral serd la Gnica oficial y prevalecera sobre la traduccién
en Espafiol, que, por su caracter no-oficial, no sera revista o autenticada por los Arbitros.
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Publiquese.
Hermes Marcelo Huck
Arbitro Presidente
José Maria Gamio Marcelo Antonio Gottifredi
Arbitro Arbitro
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LAUDO 2

(TRIBUNALES AC HOC)
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LAUDO DEL TRIBUNAL ARBITRAL “AD HOC” DE MERCOSUR CONSTITUIDO PARA
ENTENDER DE LA CONTROVERSIA PRESENTADA POR LA REPUBLICA ORIENTAL DEL
URUGUAY A LA REPUBLICA ARGENTINA SOBRE “OMISION DEL ESTADO ARGENTINO
EN ADOPTAR MEDIDAS APROPIADAS PARA PREVENIR Y/O HACER CESAR LOS
IMPEDIMENTOS A LA LIBRE CIRCULACION DERIVADOS DE LOS CORTES EN
TERRITORIO ARGENTINO DE VIAS DE ACCESO A LOS PUENTES INTERNACIONALES
GRAL. SAN MARTIN Y GRAL. ARTIGAS QUE UNEN LA REPUBLICA ARGENTINA CON LA
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY”.

En la Ciudad de Montevideo, a los seis dias del mes de septiembre de dos mil seis, el
Tribunal Arbitral “Ad Hoc” del MERCOSUR constituido para decidir la controversia entre la
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY vy la REPUBLICA ARGENTINA sobre “Omisién del
Estado Argentino en adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los
impedimentos a la libre circulacion derivados de los cortes en territorio argentino de vias de
acceso a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la Republica
Argentina con la Republica Oriental del Uruguay”, de conformidad con lo dispuesto en el
Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias en el MERCOSUR integrado por los
Arbitros Sefiores Dr. Luis Marti Mingarro, Dr. José Maria Gamio y Dr. Enrique Carlos
Barreira, nacionales, respectivamente de Espafia, Uruguay y Argentina.

El Tribunal ha estructurado la presente decisiobn Arbitral en el orden que se indica a
continuacion:

SUMARIO

| — Resultandos.

| — A) El Tribunal Arbitral “Ad Hoc” en el momento de su constitucion.

| — B) Incidencias y tramites relativos a la composicién e integracion

del Tribunal Arbitral “Ad Hoc".

I — C) Las Partes y su representacion en el proceso.

| — D) Solicitud de suspensién de la tramitacion del procedimiento.
| — E) La invitacién de presencia en el proceso de los Estados Terce ros.

| — F) Reclamo de la Republica Oriental del Uruguay.

| — G) Respuesta de la Republica Argentina.

| — H) Proposiciones y produccién de la prueba.

I — 1) Alegato Final por escrito de la Republica Oriental del Uruguay.

I - J) Alegato Final por escrito de la Republica Argentina.

| — k) Plazo para la emisién del presente Laudo.
Il — Considerandos.
Il — A) El planteo de la Parte Reclamada segun el cual habria habido una novacién y
ampliacion del objeto demandado.
Il — B) El planteo de la Parte Reclamada segun el cual el Reclamo es abstracto por carecer
de objeto factico.

Il — C) La Sede del Tribunal.
Il — D) Los hechos que generaron las manifestaciones de los vecinos de la costa argentina
que dieran lugar a la controversia.
Il — E) Sobre la existencia de incumplimiento por omisiéon frente a la normativa del
MERCOSUR.

Il — F) Sobre la referencia a los Derechos Humanos.

Il — G) La conducta debida ante las circunstancias existentes.
Il =H) La responsabilidad del Estado Federal por las omisiones de los Gobiernos
Provinciales.

Il — 1) La actitud de los vecinos de Gualeguaychu.

Il — J) La relevancia de los perjuicios.
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LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

Il -K) El pedido de que se condene a la Parte Reclamada a adoptar las medidas apropiadas
para prevenir o hacer cesar la posible reiteracién futura de hechos similares.

Il — Conclusiones.

IV — Decision.

| - RESULTANDOS

- I-A -
EL TRIBUNAL ARBITRAL “AD HOC” EN EL MOMENTO DE SU CONSTITUCION

1) El 21 de junio de 2006 tuvo lugar la sesién constitutiva del Tribunal Arbitral “Ad Hoc” a la
cual asistieron los tres arbitros y en la cual se levanto Acta de Sesion n° 1 y se adoptaron las
Reglas del Procedimiento adoptadas por el Tribunal Arbitral “Ad Hoc”,en cuyo transcurso los
Arbitros Dres. Luis Marti Mingarro y José Maria Gamio hallaron reciprocamente, en
buena y debida forma sus respectivas designaciones como Arbitros de conformidad con
el Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias y su Reglamento, para
entender en la controversia.

2) Comprobaron asimismo, que se encuentran incluidos en la lista de Arbitros
establecida de acuerdo con el articulo 11 del Protocolo de Olivos y han firmado la
declaraciéon de aceptacion requerida a los Arbitros en el articulo 21 del Reglamento del
Protocolo de Olivos.

3) Por su parte el Arbitro designado por Argentina Dr. Héctor Masnatta manifesté que, en
su opinién, la designacion del Dr. Luis Marti Mingarro no reunia los requisitos legales
suficientes para ser efectiva, dejando a salvo su estimacion personal y cientifica respecto
del mencionado Arbitro.

4) Con las reservas del Dr. Masnatta los restantes dos Arbitros consideraron que el inicio
del Procedimiento fue establecido por la Nota N° 423/06 del 04/05/06 de la Coordinacion
Nacional de Uruguay en el GMC que fue debidamente notificada; que el plazo de
procedimiento comenzé el dia 10 de junio del corriente afio segun lo establecido por el
articulo 16 del Protocolo de Olivos; que la Presidencia seria ejercida por el Dr. Luis Marti
Mingarro, de acuerdo con el articulo 10, numeral 3 inciso ii del Protocolo de Olivos; que la
sede del Tribunal se fijaba en la Ciudad de Montevideo, capital de la Republica Oriental del
Uruguay, de conformidad con el articulo 38 del Protocolo de Olivos y que quedaban
aprobadas las Reglas de Procedimiento adoptadas por el Tribunal.

5) Asimismo se invitd6 a las dos Partes a designar sus Respectivos Representantes y a
constituir sus respectivos domicilios en la ciudad de Montevideo, a los fines de practicar las
notificaciones, invitdndose a la Parte Reclamante a someter el escrito de presentacion dentro
de los 10 dias contados desde el siguiente a la notificacion y también a ambas Partes a
comunicar su posicion en relacién con la intervencién de terceros paises en los
términos del articulo 14 de las Reglas de Procedimiento.

-I-B -
INCIDENCIAS Y TRAMITES RELATIVOS A LA COMPOSICION E INTEGRACION DEL
TRIBUNAL ARBITRAL “AD HOC”

6) El Ministerio de Relaciones de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto de la
Republica Argentina habia manifestado su disconformidad con el proceso de designacion del
Tercer Arbitro.
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LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

7) La oposicion y cuestionamiento de la Republica Argentina referida a la designacién del
Tercer Arbitro, Titular y Suplente, dio lugar a la formulacién por parte de la representacion de
ese pais, de un Recurso de Revision presentado ante el Tribunal Permanente de Revision
del MERCOSUR.

8) El referido Tribunal Permanente, mediante el Laudo 2/2006 del 6 de julio de 2006,
expreso, por mayoria, que no era admisible la substanciacion peticionada por la Parte
argentina pero que sin embargo, ésta determinacién no dejaba a la Parte recurrente en
estado de indefension sino que meramente se declaraba no admisible el recurso de revision
en este estadio procesal, no emitiendo juicio de valor sobre el mérito de las alegaciones
sustentadas por la Parte argentina, que bien podian ser nuevamente presentadas como
contenido de un eventual recurso de revisién contra el laudo arbitral que en definitiva
recayere.

9) El 7 de julio de 2006 el Representante de la Republica Argentina comunic6 a la Secretaria
del MERCOSUR que el Arbitro Titular de la Republica Argentina Dr. Héctor Masnatta habia
presentado su renuncia y que en su lugar asumiria el Dr. Enrique Carlos Barreira que
revestia hasta ese momento el caracter de suplente por ese pais.

10) Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal Arbitral “Ad Hoc” quedd, desde esa
fecha, compuesto en la siguiente forma: Dr. Luis Marti Mingarro (Presidente), Dr. José Maria
Gamio (co-Arbitro) y Dr. Enrique Carlos Barreira (co-Arbitro)

- I-C-
LAS PARTES Y SU REPRESENTACION EN EL PROCESO

11) La Republica Oriental del Uruguay constituyé domicilio en la calle Colonia 1206, segundo
piso, Montevideo (Direccion General para Asuntos de Integraciéon y MERCOSUR, Ministerio
de Relaciones Exteriores) y designé para actuar, indistintamente, como sus representantes
ante este Tribunal y a los efectos del tramite de esta reclamacion, a los Doctores Carlos
Amorin, Hugo Cayrds Maurin, Myriam Fraschin