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LAUDOS, ACLARACIONES Y OPINIONES CONSULTIVAS DE LOS TRIBUNALES DEL MERCOSUR

LAUDO DEL TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISION CONSTITUIDO PARA ENTENDER
EN LA SOLICITUD DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE EXCESO EN LA APLICACION DE
MEDIDAS COMPENSATORIAS — CONTROVERSIA ENTRE URUGUAY Y ARGENTINA
SOBRE PROHIBICION DE IMPORTACION DE NEUMATICOS REMOLDEADOS
PROCEDENTES DEL URUGUAY.

En la ciudad de Asuncion, Republica del Paraguay, a los ocho dias del mes de junio de 2007,
I. VISTO:

La peticion de la Republica Argentina (en adelante, Argentina), presentada el 3 de mayo de
2007 en la cual solicita al Tribunal Permanente de Revision (en adelante, el Tribunal) que se
pronuncie sobre la proporcionalidad de las medidas compensatorias aplicadas por la
Republica Oriental del Uruguay (en adelante, Uruguay) en relacion con el incumplimiento del
Laudo recaido en la controversia “Prohibicién de importacion de neumaticos remoldeados”
(Laudo N° 1/2005 y su Laudo Aclaratorio 1/2006), y cumplidos los tramites de rigor.

IIl. CONSIDERANDO:

1. Antecedentes

A través de la Ley 25.626 (08/08/2002; BO 09/08/02), Argentina decidié prohibir “la
importacién de las mercaderias individualizadas y clasificadas en el Sistema Armonizado de
Designacion y Codificaciéon de Mercancias, elaborado bajo los auspicios del Consenso de
Cooperacion Aduanero, firmado en Bruselas, Reino de Bélgica, el 14 de julio de 1983, y
modificado por su Protocolo de Enmienda hecho en Bruselas el 24 de junio de 1986, y sus
notas explicativas que figuran en la Nomenclatura Comun del Mercosur bajo N.C.M.
4012.10.00 Neumaticos (llantas neumaticas) recauchutados y 4012.20.00 Neumaticos
(Ilantas neumaticas) usados”, sin discriminacion de su origen extra o intra Mercosur.

Considerando que dicha normativa era incompatible con el Derecho del Mercosur,
Uruguay radicé la demanda arbitral pertinente. En primera instancia, el Tribunal ad hoc (en
adelante, TAH) establecié que la norma impugnada observaba los principios del derecho
mercosurefio (laudo de 25 de octubre de 2005, Prohibicion de importacién de neumaticos
remoldeados, asunto TAH-2/05, BOM N° 00, pendiente de publicacion; disponible en
http://www.mercosur.int/msweb/).

En virtud del recurso de revision dirigido contra dicha sentencia, el Tribunal, decidid, por
mayoria, hacer lugar a dicho recurso, revocar la decision y, constatando que la ley en
cuestion infringia el Derecho del Mercosur, determinar, entre otros, que la Argentina debia
proceder a su derogacion o modificacién “por la via institucional apropiada, dentro del plazo
de ciento veinte_dias corridos” a partir del dictado de la decisién (laudo de revision de 20 de
diciembre de 2005, Prohibicién de importacién de neumaticos remoldeados, asunto TPR-1/05
— Laudo N° 1/2005 -, BOM N° 00, pendiente de publicacion; disponible en
http://www.mercosur.int/msweb/).

Dicha sentencia fue objeto de una solicitud de aclaratoria, evacuada oportunamente por
el Tribunal (aclaratoria de 13 de enero de 2006, laudo de revisién Prohibicién de importacion
de neumaticos remoldeados, asunto TPR-1/05 — Laudo N° 1/2006 —, BOM N° 00, pendiente
de publicacién; disponible en http://www.mercosur.int/msweb/).

Posteriormente, Uruguay, considerando que la Argentina no habia dado cumplimiento a
la decision del Tribunal, tras solicitar segin sus afirmaciones en reiteradas ocasiones la
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observancia del Laudo N° 1/2005, antes citado, decidié la aplicacion de medidas
compensatorias, a través del Decreto 142/007 (17/04/2007; DO 26/04/07).

A través de dicho Decreto fija una tasa global arancelaria del 16% a la importaciéon de la
Argentina de neumaticos con las NCM 4011.10.00.00 y 4012.11.00.00 (neumaticos — llantas
neumaticas). Tal decreto tiene vigencia a partir del 18 de abril de 2007.

2. Marco normativo:

La presente controversia se halla regida por los articulos 31 y 32 del Protocolo de Olivos (en
adelante PO), asi como los articulos 43 y 44 del Reglamento del PO (en adelante RPO).

3. Alegaciones de las Partes
3.1. Argentina

3.1.1.  Argentina expone, en primer lugar, que la medida compensatoria tiene efectos que
provocan desvio de comercio, en particular en beneficio de Brasil y China, entre otros paises.

3.1.2. En cuanto a la determinacion del “exceso” de una medida compensatoria, la
Argentina, luego de sefialar que el PO no establece los criterios aplicables y tampoco existen
precedentes jurisprudenciales al respecto, en especial en el marco del sistema de solucion
de controversias mercosurefio, destaca que los mismos deberan ser decididos por el
Tribunal.

3.1.3. A pesar del silencio del PO, considera que la utilizacion de la expresion
“equivalentes”, utilizada en su articulo 31, incisos 1 y 2, hace relacién, tal como se entiende
en foros como la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), a la equivalencia que debe
existir entre la medida compensatoria y el perjuicio provocado a la parte reclamante por la
medida incompatible con el Derecho del Mercosur, lo cual avala con la invocacion de laudos
dictados en el ambito de la OMC. Menciona a su vez, que las medidas habilitadas en dicha
Organizacién carecen de naturaleza punitoria, lo cual significa, segun los laudos que cita, que
aquellas tienen por finalidad inducir al cumplimiento de la decision arbitral respectiva, sin que
ello deba entenderse como una autorizacion para que las mismas suspendan las
concesiones en un nivel mayor del equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo
provocado al Estado que la aplica.

3.1.4. A partir de su andlisis del articulo 32, inciso 2, literal “i", del PO, concluye que la
proporcionalidad de la medida compensatoria debe considerarse en relacién a los perjuicios
que surgen a partir del incumplimiento del laudo, por lo que no puede ser incluido en dicho
analisis los dafios provocados desde el momento en que se puso en vigencia la medida
argentina que restringié las importaciones, que, obviamente, es anterior a la emision del
laudo; todo lo cual basa en laudos de la OMC.

3.1.5. Para la Argentina, la redaccion del articulo 32, inciso 2, literal “ii", del PO, al
mencionar los otros factores al margen del volumen o valor del comercio que pueden incidir
en la determinacion de la medida compensatoria, determina que corresponde a Uruguay la
carga de la prueba al respecto.

3.1.6. Asimismo, la Argentina agrega, sobre la base de laudos de la OMC, que el criterio
para evaluar el nivel del perjuicio provocado por una medida nacional inconsistente con el
derecho mercosurefio es el impacto sobre el valor de las importaciones, es decir aquellas
corrientes comerciales que existiria de no haberse dictado dicha medida.
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3.1.7. En orden a todo lo anterior, Argentina solicita al Tribunal, que declare que las
medidas compensatorias uruguayas resultan excesivas y desproporcionadas en relacion a
las consecuencias que surgen del incumplimiento del Laudo N° 1/2005, antes citado, que
establezca el monto proporcionado de las medidas compensatorias que podria aplicar
Uruguay y, que determine que Uruguay debera adecuar las medidas compensatorias en
causa en el plazo de diez dias.

3.1.8. En forma posterior, respondiendo al traslado que le fuera corrido por providencias
del Tribunal de 21 y 23 de mayo de 2007, Argentina, en su extenso escrito, destaca,
primeramente, que su actitud no ha sido omitir el cumplimiento del laudo, sino que ha tenido
lugar a este respecto una demora en su acatamiento, producto, segun afirma, de los
procedimientos internos y plazos necesarios para la aprobacion de una ley modificatoria de la
Ley N° 25.626. Agrega ademas que en todo momento ha informado a Uruguay sobre las
medidas internas que se vienen realizando en funcién de tal fin.

3.1.9. Con base en el articulo 34 del PO (principios y disposiciones del Derecho
Internacional), afirma que la interpretacion del Tribunal deberéd estar guiada por las pautas
hermenéuticas que ofrece al respecto los articulo 31 a 33 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados.

3.1.10. Tras no compartir la interpretacion efectuada por Uruguay sobre el término
“equivalente” que figura en el articulo 31 del PO, considera que dicho concepto ha de
entenderse implicitamente referido al nivel de anulacién o menoscabo ocasionado por el
incumplimiento del laudo; hermenéutica que surge si se considera, segin agrega, que esta
norma se inspira en el Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por el que se
rige el Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC (ESD).

3.1.11. Segln Argentina, la interpretacion de Uruguay acerca del concepto de
“proporcionalidad” como requiriendo que existe relacion entre las medidas compensatorias y
cumplimiento del laudo como objetivo de las mismas, y no en vinculacion al dafio provocado
por su incumplimiento, no resulta ajustada al texto del PO, en particular a los articulos 31 y
32 de dicho instrumento. En ultima instancia, segin dicho Estado, la interpretacion uruguaya
implicaria reconocer a la medida compensatoria caracter punitorio, lo cual sélo podria derivar
de un acuerdo expreso de los Estados Partes, que no existe actualmente, no pudiendo
tampoco presumirse tal delegacién de soberania.

3.1.12. Con respecto al recurso a la jurisprudencia de la OMC, destaca que ella es
pertinente por varias razones. En primer lugar, segun la doctrina que cita, el PO se inspira en
el ESD; ademas, a diferencia de las normas de la Uni6on Europea, aquella normativa se
encuentra mencionada en el articulo 1, inciso 2, del PO; asimismo, dicho régimen ha sido
reconocido en Acuerdo de Complementacién Econdmica firmados por el MERCOSUR, lo que
demuestra una orientacion del bloque hacia la naturaleza “compensatoria” de las medidas
compensatorias en funcion del incumplimiento del laudo.

3.1.13. Por otro lado, si bien existen sistemas de integracion donde a este tipo de medidas
se les confiere caracter punitorio, ello resulta de una delegacion expresa de los Estados,
como es el caso del Tratado de la Comunidad Europea (articulo 171, hoy 228), luego de la
reforma introducida por el Tratado de la Union Europea, pues en materia punitoria no es
posible aplicar la analogia. Ademas la Comision ha definido los criterios y métodos de célculo
para solicitar al Tribunal de Justicia la imposicién de las multas correspondientes por
incumplimiento de sus sentencias. Las mismas consideraciones vierte en relacion al régimen
que impera en la Comunidad Andina. Todo ello, afirma Argentina, es diferente a lo que
sucede en el MERCOSUR, donde la normativa no autoriza al Tribunal a sancionar el
incumplimiento de un laudo.
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3.1.14. Invocando el articulo 34 de la citada Convencion de Viena, considera que nada
autoriza en el MERCOSUR a aplicar ni el derecho comunitario europeo ni el derecho
comunitario andino.

3.1.15. Segun el mismo Estado la apreciacion del concepto de proporcionalidad que hizo el
Tribunal en el Laudo N° 1/2005, antes citado, se refiri6 a la proporcionalidad que debe
observar toda medida que restrinja la libre circulacion de mercaderias a fin de ser compatible
con las normas del MERCOSUR, siendo ello, como se observa, un ambito diferente del
presente asunto.

3.1.16. A suvez, en cuanto a los criterios invocados por Uruguay para determinar la medida
compensatoria, en tanto ellos, segun Argentina, no expresan concretamente las
consecuencias derivadas del incumplimiento del laudo, resultan invalidos.

3.1.17. Por otro lado, Uruguay, en opinion de Argentina, no ha cumplido en absoluto con su
carga de la prueba, prevista en el articulo 44, inciso 2, del RPO en relaciéon al caracter
proporcional del arancel del 16 % aplicado.

3.1.18. Argentina cuestiona también los datos aportados por Uruguay gque acreditarian que,
a pesar del mencionado arancel, las exportaciones argentinas mantendrian ain margen de
competitividad. Segun sus datos de comercio exterior dicho margen no existe, y resultan
beneficiadas por lo mismo las importaciones de Uruguay desde Brasil y China.

3.1.19. Finalmente, Argentina manifiesta que la proporcionalidad de las medidas
compensatorias con las consecuencias derivadas del incumplimiento del laudo debe
determinarse comparando las corrientes comerciales de las posiciones involucradas. Cabe
destacar, afiade, que la medida uruguaya afecta un flujo comercial mas de 30 veces superior
al afectado por la prohibicién argentina, el cual llega a once veces mas si se le agrega a las
exportaciones uruguayas perjudicadas un factor de crecimiento anual de 10 %. En este
contexto, considera que, teniendo en cuenta la tasa de crecimiento de ambas corrientes
comerciales afectadas argentina y uruguaya, en aquel porcentaje, aun cuando en el caso de
las exportaciones argentinas éste es mayor, una medida compensatoria proporcional
consistiria en la aplicacién a las exportaciones argentinas en causa de una cuota arancelaria
de 104.995 unidades libres del arancel, con un arancel del 16 % para la corriente comercial
que supere dicha cuota. En cuanto a los deméas argumentos, el Tribunal se remite in totum a
las presentaciones argentinas.

3.1.20. En consecuencia, solicita al Tribunal, entre otros, que declare que la medida
compensatoria uruguaya es excesiva y desproporcionada en relacién a las consecuencias
derivadas del incumplimiento del Laudo N° 1/2005, antes citado; que Uruguay podra aplicar
una medida compensatoria hasta el monto que identifica; que disponga el establecimiento
por Uruguay de una cuota arancelaria como la referida ut supra; que Uruguay debera
adecuar su medida compensatoria en el plazo de 10 dias, y que la misma debera ser dejada
sin efecto a partir de que se adopten las medidas necesarias para cumplir el laudo citado.

3.2. Uruguay

3.2.1. Uruguay destaca, primeramente, que la Argentina reconoce, en este caso en
concreto, la existencia del presupuesto esencial para la aplicacion de medida compensatoria,
a saber el incumplimiento del Laudo N° 1/2005, antes citado.

3.2.2. Para Uruguay, el sistema jurisdiccional del Mercosur y su efectiva aplicacion
constituye la garantia misma del proceso de integracion. Por otro lado, el caracter obligatorio
de los laudos surge del PO, razdn por la cual su incumplimiento implica una violacién tanto a
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la norma mercosurefia objeto del fallo como asi también al citado Protocolo, lo que constituye
asi una afectacion a la esencia misma del proceso de integracion.

3.2.3. Las medidas compensatorias habilitadas por el PO, segun Uruguay, tienen por
objetivo no solo que el Estado acate el laudo del Tribunal sino también reducir el dafo
provocado por la demora en la observancia de dicho laudo. Sin embargo, en este caso, las
medidas adoptadas por Uruguay, segin el mismo Estado Parte, son menos gravosas que las
consecuencias que se derivan para Uruguay del incumplimiento del Laudo N° 1/2005, antes
citado, por parte de Argentina.

3.2.4. Por otro lado, Uruguay considera que no asiste razén a Argentina al pretender
fundar su argumentacién en la equivalencia y no en la proporcionalidad. En efecto, segun su
opinién, la expresion “equivalentes” contenida en los incisos 1y 2 del articulo 32 del PO hace
relacion al término “obligaciones”, las cuales deberan ser equivalentes a las “concesiones”, y
no a la equivalencia entre el dafio provocado por el incumplimiento y las medidas
compensatorias. En relacion a la jurisprudencia de la OMC aportada por Argentina,
manifiesta que la misma no es aplicable al Mercosur, dada la diferencia de redaccién que
existe entre los articulos pertinentes del PO y del ESD.

3.2.5. Asimismo, Uruguay, considera sin fundamento las observaciones de Argentina
relativas al hecho de que las medidas compensatorias deben analizarse en relacion al
comercio afectado a partir del incumplimiento del laudo, y no desde la adopcién de la medida
declarada incompatible por el mismo, en particular dado que no le ha sido reprochado a
Uruguay haber aplicado dicho criterio temporal.

3.2.6. En cuanto a los criterios de justificacion de la medida compensatoria, Uruguay
resalta, en primer lugar, que la aplicacién de las mismas en el mismo sector en el cual
Argentina ha incumplido el Laudo N° 1/2005, antes citado, resulta ineficaz segun la prueba en
la que se base; asi por ejemplo, las asimetrias de tamafio de comercio, impiden que se
alcance la proporcionalidad, en el mismo sector, aln el supuesto de que se hubiera prohibido
totalmente la importacion desde Argentina — lo cual no ocurrié. Por ello se optd por la
aplicacién de un arancel minimo, necesario para su finalidad, a saber, lograr el cumplimiento
del laudo, sin impedir la importacién. Ello respeta, segun agrega, el criterio de
proporcionalidad referido por el TICE, en sentencia recogida por este Tribunal en el Laudo
N° 1/2005, antes citado. En cuanto a los deméas argumentos, el Tribunal se remite in totum a
la presentacién uruguaya.

3.2.7. Como consecuencia de todo lo anterior, Uruguay solicita al Tribunal que desestime
la pretension argentina, declarando que las medidas compensatorias denunciadas son
proporcionales y no excesivas, en los términos del PO.

3.2.8. Posteriormente, al evacuar el traslado que le fuera conferido por providencias del
Tribunal de 21 y 23 de mayo de 2007, Uruguay, ademas de ratificar los anteriores conceptos,
sefiala que la proporcionalidad de la medida compensatoria se demuestra también al
considerarse que, desde el punto de vista del comercio bilateral, mientras la medida
prohibitiva adoptada por Argentina afect6 el 0.30% del total de las exportaciones de Uruguay
hacia aquel destino, la medida de Uruguay sélo comprendié el el 0.07% del total de las
importaciones procedentes de Argentina.

3.2.9. Para dicho Estado Parte, la proporcionalidad mencionada en el PO que debe existir
entre las consecuencias del laudo incumplido y las derivadas de la medida compensatoria
aplicada hace relacion, en ambos supuestos, a los efectos sobre el valor total de las
exportaciones o de la produccidn de los sectores involucrados. En este sentido, afirma, en los
sectores respectivamente comprometidos, el valor de las exportaciones hacia Argentina
ascendié al 65% del valor total de las mismas y aproximadamente al 60% de su monto de
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produccién; mientras que la corriente comercial argentina hacia Uruguay alcanzo sélo el 2%
del valor total de las exportaciones y el 1% de su produccién. Fue a partir de este concepto
de proporcionalidad que Uruguay aplic6 la medida compensatoria, la cual, sin embargo,
afecta margenes de comercio desde Argentina muy inferiores a los alcanzados por la
prohibicién argentina a los productos uruguayos.

3.2.10. Uruguay adiciona que la pretension argentina de que la medida compensatoria sea
equivalente al nivel del perjuicio sufrido por el incumplimiento del Laudo N° 1/2005, antes
citado, frustraria sin lugar a dudas el objetivo de lograr el acatamiento de tal sentencia, dada
las asimetrias de tamafio existente entre ambos Estados.

3.2.11. Finalmente, Uruguay agrega que a los fines de establecer la proporcionalidad de
una medida compensatoria no ha de estarse Unicamente a la comparacién de los flujos
comerciales afectados, sino que es evidente que tanto la Ley 25.626 argentina como la
actitud de dicho Estado de incumplir un laudo del Tribunal afecta otros valores que escapan
al aspecto meramente comercial, ya que inciden negativamente en la consolidacion del
proceso de integracion en si mismo y en la conformacion del mercado comun. En cuanto a
las demas alegaciones de la parte uruguaya, nos remitimos in totum a las presentaciones
pertinentes.

3.2.12. En consecuencia de todo lo anterior, Uruguay solicita que el Tribunal desestime el
reclamo de Argentina y que declare que las medidas compensatorias aplicadas son
proporcionadas y no excesivas, con relacion a las consecuencias derivadas del
incumplimiento del Laudo N° 1/2005, antes citado, y por ello son ajustadas a lo dispuesto en
las normas pertinentes del PO.

5. Prueba de informe solicitada a la Secretaria del Mercosur

5.1. Por providencia de 21 de mayo de 2007, el Tribunal, en uso de sus atribuciones y
teniendo en cuenta, por un lado, las competencias asignadas a la Secretaria del Mercosur
(en adelante, SM) por el derecho del bloque, a cuyo tenor dicha Institucion ha sufrido un
proceso de transformacion deviniendo en “un érgano con amplia capacidad operacional” cuya
funcién principal es “prestar asesoramiento y apoyo técnico a los demas organos del
Mercosur, con el objetivo de contribuir para la conformacién de un espacio de reflexion
comuUn sobre el desarrollo y la consolidacién del proceso de integracion”, y, por el otro, la
necesidad de contar con la mayor cantidad de elementos de prueba posibles, a fin de permitir
al Tribunal la adopcién de una decision efectiva y ajustada a derecho, consideré pertinente
solicitar un informe econémico y juridico a la SM, sobre las corrientes comerciales implicadas
y una ponderacion juridica sobre posibles margenes de afectacion proporcionales de dichos
flujos comerciales. El Tribunal argumenté ademas que tal tipo de medidas de mejor proveer,
por lo demas, son practica comin en otros procesos de integracion, cuando se abordan
cuestiones como la presente.

5.2. La SM, prontamente, comunicé al Tribunal, con notificacion a los Estados Partes en la
controversia, que el informe solicitado no podia ser evacuado dado que la Secretaria carece
de una base de datos propia de comercio exterior que le permita su elaboracion; que, en
consecuencia, tampoco era posible emitir un informe juridico sobre el asunto; y, finalmente,
gue elevar una ponderacion juridica no estaba dentro de sus facultades que les confieren las
normas del Mercosur. En este contexto, la SM remarcd especialmente la existencia de la
Resolucion GMC N° 16/04.

5.3. Si bien es cierto que no es esta la oportunidad procesal para analizar la respuesta de la
SM, sin embargo, es conveniente destacar, por un lado, que, tal como el Tribunal lo
considerd en su resolucion peticionante del informe, la SM se halla normativamente dotada,
segun el ordenamiento mercosurefio, para evacuar consultas como la referida, y, por el otro,
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que, llegado el caso, no puede serle opuesta al Tribunal la Resolucion GMC N° 16/04, en
razén de lo previsto en las Decisiones CMC N° 30/02 y 07/07, las cuales, como normas del
CMC, se benefician con una estatura normativa superior a las disposiciones del GMC, con
una absoluta prevalencia.

6. Apreciaciones del Tribunal

6.1. Esta es la primera ocasién en la que el Tribunal es llamado a expedirse sobre la
“proporcionalidad” de una medida compensatoria, aplicada ante el incumplimiento de un
laudo dictado por este Tribunal.

6.2. Dada la novedad de la cuestion y la consiguiente necesidad de establecer, por primera
vez en el Mercosur, los criterios a tener en cuenta a fin de establecer la proporcionalidad de
una medida compensatoria, resulta necesario realizar una apreciacion global de la situacién.

7. Marco conceptual

7.1. Primeramente, conviene destacar que el Mercosur, a diferencia de la OMC y a
semejanza de la Union Europea y de la Comunidad Andina, no se basa pura y
exclusivamente en la sola equivalencia de derechos, obligaciones, beneficios y ventajas
comerciales y econémicas entre los Estados Partes.

7.2. En efecto, a partir de la firma del Tratado de Asuncién (TA), los Estados Partes han
creado una comunidad de intereses no solo econdmicos y comerciales, sino también
sociales, culturales, juridicos y politicos. Ello se comprueba, principalmente a tenor de la letra
y el espiritu del preambulo del Tratado de Asuncion y de su capitulo | “Propésitos, principios
e instrumentos”, pero asimismo a partir de considerar el desarrollo normativo del bloque, en
el cual es posible encontrar normas sobre salud, justicia, educacion, integracién social,
derechos laborales, medio ambiente, aspectos politicos, relaciones internacionales,
asimetrias, entre otros, como asi también al revisarse el contenido de las Comunicados
Presidenciales semestrales, la creacion de determinados 6rganos de caracter no comercial,
como el Parlamento del Mercosur, el Foro Consultivo-Econémico Social, las diferentes
Reuniones Ministeriales, el Foro de Consulta y Concertacion Politica y la Comision de
Representantes Permanentes, entre otros.

7.3. Como lo estableciera el TAH, en el marco de su primera decisién, “el Tribunal habra de
buscar e identificar las reglas juridicas aplicables, guiado por los fines y objetivos del orden
normativo creado por las Partes... con vistas a lograr el objetivo compartido de su
integracion, en el ambito de los fines y principios del sistema del TA. En tal sentido, el
sistema de solucidn de controversias previsto en el Protocolo de Brasilia [hoy PO] anticipa
gue las controversias requieren una labor interpretativa en los diversos niveles de solucion
establecidos” [laudo de 28 de abril de 1999, Comunicados N° 37/1997 y N° 7/1998 del
Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio
Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco, asunto 1/99,
BOM N° 9, junio, 1999, pag. 227, considerando 51].

7.4. El mismo TAH, al sefialar la importancia del método teleolégico de interpretacion,
destacé que éste “resulta mas patente aun en los tratados e instrumentos que... configuran
procesos 0 mecanismos de integracion” ya que, a diferencia de los tratados de corte clasico,
aguellos “constituyen 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”. Mas adelante, el TAH agregd — con cita de
Lecourt — que “[l]a consideracion del objeto y fin de los tratados e instrumentos de
integracion..., es ademas un factor de seguridad juridica. Siendo los objetivos permanentes y
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no mediando una modificacion 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 econémicos y sociales que se producen a su alrededor (TA
preambulo y articulos 1 y 5, entre otras normas)” (Laudo de Aplicacion de Medidas
Restrictivas al Comercio Reciproco, asunto 1/99, cit., considerandos 57 y 60; asi también,
TAH, Laudos de 27 de septiembre de 1999, Subsidios a la Produccién y Exportaciéon de
Carne de Cerdo, asunto 2/99, BOM N° 11, diciembre, 1999, pag. 263, considerando 55, y de
29 de septiembre de 2001, Restricciones de Acceso al Mercado Argentino de Bicicletas de
Origen Uruguayo, asunto 2/01, BOM N° 19, diciembre, 2001, pag. 321, considerando 3.1).

7.5. Que las anteriores consideraciones resultan pertinentes a los fines de concluir que el
Mercosur no puede ser valorado ni conceptualizado como un proceso de mero equilibrio
entre las concesiones comerciales y econdmicas que los Estados Partes se han otorgado,
sino que involucra otros factores no menos importantes que aquellas concesiones, factores
gque surgen, precisamente, de los fines y objetivos trazados por el TA. Todo ello porque el
Mercosur es un bloque regional consistente en un proceso de integraciéon y no un mero ente
promotor de la liberalizaciéon comercial como es la OMC.

8. El incumplimiento de una decisién del Tribunal

8.1. Consecuentemente, el incumplimiento de una decision del Tribunal, en este caso de su
primer laudo, y la consiguiente aplicacion de una medida compensatoria, indefectiblemente,
afecta tanto los ocasionales flujos de comercio directamente involucrados, como todo el
proceso en su conjunto y las distintas relaciones, de diversa naturaleza, que surgen en su
marco.

8.2. Asi, la falta de observancia de una decision del Tribunal, ademas de perjudicar al
Estado Parte beneficiado por la misma, pone en causa la estabilidad y efectividad de las
instituciones del Mercosur, provocando, asimismo, una preocupante sensacion de descrédito
en la sociedad en relacion al proceso en su conjunto.

8.3. La situacion que permite una medida compensatoria, el incumplimiento de una decision
del Tribunal, constituye uno de los actos unilaterales mas delicados que un Estado Parte
puede adoptar frente a las instituciones y al derecho mercosurefio, dadas las mencionadas
consecuencias que ello provoca.

8.4. Tal como lo ha sostenido el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante,
TJCA), el desacato de una sentencia “constituye la mas grave ofensa de cuantas puedan ser
inferidas al Ordenamiento Juridico Comunitario, pues lo resquebraja en su esencia al
desconocer valores como el del respeto del fallo que dirime una controversia en Ultima
instancia”, tal situacion “siempre y en todos los casos... es de gravedad extrema”!%6,

8.5. En palabras del mismo Tribunal de Justicia, aplicables al Mercosur, “cuando se
desacata una sentencia no sélo se causa un dafio particular o concreto, que puede ser
reparado con una medida compensatoria en favor de quien sufre el dafio, sino que se agravia
de manera superlativa a todo el orden juridico comunitario, convirtiéndose en un hecho que

16TJCA, autos del 20 de octubre de 1999, sumario por incumplimiento de la sentencia
dictada en el proceso 1-Al-97, Junta/Venezuela, GOAC N° 500, 25/10/99; de 27 de octubre
de 1999, sumario por incumplimiento de la sentencia dictada en el proceso 3-Al-96,
Junta/Venezuela, GOAC N° 512, 26/11/99; de 1 de agosto de 2001, sumario por
incumplimiento de sentencia dictada en el proceso 34-Al-99, Secretaria General/Per(, y de 6
de marzo de 2002, sumario por incumplimiento de la sentencia dictada en el proceso 53-Al-
99, Secretaria General/Ecuador, GOAC N° 778, 02/04/02.
SECRETARIA DEL MERCOSUR 357

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

afecta a todos los Paises Miembros, asi como a los Organos del Sistema al lesionar el
proceso de integracion”t’.

8.6. Por otro lado, aplicando la jurisprudencia andina®®, cabe constatar que en el caso de un
incumplimiento de una decision del Tribunal, la “gravedad de la infraccion,... proviene del
desacato de la sentencia que de por si constituye un acto de gravedad extrema”, pero
asimismo “de la conducta” del Estado Parte que, en este caso, afecta “uno de los pilares
fundamentales en los que se asienta el proceso de integracion” plasmado en el TA y su
Anexo | dedicado al Programa de Liberalizacién Comercial, al impedir la libre circulaciéon de
mercaderias reconocida por este Tribunal.

8.7. A lo anterior es del caso agregar que el incumplimiento de un laudo del Tribunal, de
perdurar en el tiempo, llegado el caso, puede tener por un efecto contagioso sobre los
Estados Partes, con lo cual la potencialidad perjudicial del hecho aumenta
considerablemente, pudiendo llegar a comprometer las bases mismas del proceso de
integracion.

9. Las medidas compensatorias

9.1. Segun el PO, la aplicacion de una medida compensatoria queda habilitada ante la
alegacion de la falta de observancia de una decisién dictada por el TAH o por el Tribunal.

9.2. Las medidas compensatorias, en el marco del Mercosur, tienen por fin solucionar una
situacion de incumplimiento jurisdiccionalmente declarado del derecho regional, lo cual
implica, no sélo equilibrar las corrientes comerciales afectadas por dicha violacién sino
también poner a resguardo otros factores de indole no comercial, también alterados por esta
situacion.

9.3. A los fines de resolver la solicitud de la Argentina, resulta esencial valorar el dafio que
una medida compensatoria tiende a revertir, pues ello sera el barémetro para medir su
proporcionalidad.

9.4. Como antes se observo, la falta de observancia de una decisién del Tribunal afecta una
diversidad de intereses que van mas alla de los propios de los Estados Partes involucrados,
los cuales, segun el articulo 32, inciso 2, literales i) y ii), del PO deben ser evaluados por el
Tribunal a los fines de la presente decisidon, como corresponde a un tribunal comunitario,
dadas sus responsabilidades institucionales, en particular la de garantizar la efectiva
aplicacion del derecho regional.

10. Dafios

10.1. Consecuencia de lo anterior, y de la antes citada diferencia con la OMC vy
semejanza con la Unién Europea y la Comunidad Andina, es que en el Mercosur se ha de
prescindir del criterio del mero equilibrio entre las concesiones comerciales reciprocas,
aplicado en la primera de las Organizaciones citadas, y optarse por el criterio del dafio
globalmente considerado, afin con la practica de estas Ultimas dada su diferente naturaleza,
objetivo y alcance'®®. Este, si bien incluye aquel dafio comercial, no se agota en el mismo,

157TJCA, auto de 6 de marzo de 2002, proceso 53-Al-99, cit.; ver a su vez, auto de 1 de agosto de 2001,

sumario por incumplimiento de la sentencia dictada en el proceso 35-Al-99, Secretaria General/Perd.

158TJCA, auto de 4 de agosto 2004, sumario por incumplimiento de la sentencia dictada en el proceso

52-Al-2002, Secretaria General/VVenezuela, GOAC N° 1108, 25/08/04.

159En la Comunidad Europea, la Comision, en su Comunicacién sobre la aplicacion del articulo 171 del

Tratado CE [hoy articulo 228 CE] N° 96/C 242/07 (Diario Oficial de las Comunidades Europeas —
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sino que incorpora otros bienes dignos de la misma proteccién que las corrientes comerciales
ocasionalmente perjudicadas (dafio institucional) ademas de un concepto mas amplio que el
mero dafio comercial: el dafio econdmico.

10.2.  En el caso europeo, el Tribunal de Justicia, al referirse a la suma a tanto alzada y a
la multa coercitiva como remedios para los supuestos de incumplimiento de sus sentencias,
ha destacado que su finalidad es inducir al Estado miembro a que ponga fin al desacato en el
menor tiempo posible, fijando como criterio moderador que la misma sea proporcional a la
capacidad de pago del Estado del que se trata y al incumplimiento propiamente dicho!®. En
cualquier caso, la medida aplicada debe garantizar que el Estado cumpla con la sentencia
cuya falta de observancia se le imputal®' y con ello garantizar la aplicacion efectiva del
Derecho comunitario o, lo que es lo mismo, el restablecimiento de la legalidad juridica®2.

10.3.  El mismo Tribunal de Justicia ha destacado que las medidas mencionadas no tienen
un sentido reparador o de indemnizacion, sino presionar al Estado a que ejecute la sentencia
dictada en su contra6s,

10.4.  Por su parte, el TICA ha considerado que las sanciones que se apliquen en estos
supuestos “no tienen por que estar referidas ni guardar relacion soélo con la gravedad del
dafio ocasionado por la conducta que dio origen a que se adelantara la accién de
incumplimiento y se dictara la sentencia objeto del desacato, sino que, necesariamente,
deben descansar en el hecho objetivo del incumplimiento de la sentencia del Tribunal”164,

10.5. En primer lugar, la situacién que habilita una medida compensatoria, afecta, como
en este caso, una determinada corriente de flujos comerciales, a saber la de los productos
cuya libre circulaciébn se encuentra prohibida por la Argentina. Por ello, la medida
compensatoria debera cubrir, como primer elemento de calculo, aproximadamente el mismo
monto pecuniario que los flujos comerciales perjudicados por el incumplimiento que es la
causa de la misma.

10.6. El sector afectado por la medida compensatoria debe ser el mismo al que se refiere
el incumplimiento de la decision del Tribunal, salvo que, como lo establece el articulo 31,
inciso 2, del PO, el Estado Parte, de forma fundada, considere que la ejecucion de la medida
es imposible o ineficaz, supuesto en el cual podra suspender concesiones u obligaciones en
otro sector.

DOCE - N° C 242, 21/08/1996, pag. 6), establecié que “La determinacion del importe de la sancién
debe estar guiada por el objetivo mismo de dicho instrumento: asegurar la aplicacién efectiva del
Derecho comunitario. La Comision estima que el importe debe calcularse en funcién de tres criterios
fundamentales:
- la gravedad de la infraccion,
- la duracién de la misma 'y
- la necesidad de asegurar el efecto disuasorio de la sancion para evitar la reincidencia”.
160TJCE, sentencias de 4 de julio de 2000, Comision/Republica Helénica, asunto C-387/97, Rec. I-
5047, considerandos 89 y siguientes, y de 14 de marzo de 2006, Comision/Republica Francesa, asunto
C-177/04, Rec. 1-2461, considerando 61 y concordantes.
161TJCE, sentencia de 25 de noviembre de 2003, Comisién/Reino de Espaiia, asunto C-278/01, Rec. I-
14141, considerandos 40 y siguiente.
162TJCE, sentencia de 12 de julio 2005, Comision/Republica Francesa, asunto C-304/02, Rec. 1-6263,
considerandos 80 y siguientes y 103.
163TJCE, sentencia de 14 de marzo de 2006, Comision/Republica Francesa, asunto C-177/04, Rec. I-
2461, considerando 59 y siguiente.
164TJCA, autos de 20 de octubre de 1999, proceso 1-Al-97, cit.; de 27 de octubre de 1999, proceso 3-
Al-96, cit., y de 1 de agosto de 2001, proceso 34-Al-99, cit.
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10.7. No obstante, a fin de garantizar la efectividad de la medida y la igualdad de los
derechos y obligaciones de los Estados Partes, resulta necesario ponderar también la
medida en base al tamafio del Estado Parte afectado por la misma.

10.8. Ello se justifica, por un lado, para evitar que la diferencia de tamafio entre los
Estados Partes pueda, en algunos casos, neutralizar su objetivo inmediato y, por el otro, a fin
de que aquella pueda ser suficientemente persuasiva para el Estado remiso, a fin de inducirlo
a ajustar su conducta al ordenamiento mercosurefio. En todos los casos, la medida
compensatoria debe garantizar que los beneficios o ventajas obtenidos de la falta de
cumplimiento de una decision jurisdiccional sean sustancialmente menores que aquellos que
se obtendrian en el caso de acatarla.

10.9. Por lo demas, esta forma de valorar la proporcionalidad y alcance de la medida
compensatoria es coherente con lo afirmado precedentemente, en el sentido de que los
perjuicios que provoca el desacato de una sentencia del Tribunal no se extienden sélo al
Estado que lo sufre, sino que tienen un efecto expansivo sobre todo el proceso de
integracion, afectando sustancialmente su credibilidad institucional y su consolidacion
juridica.

10.10. Finalmente, cabe tener en cuenta que los Estados Partes no pueden alegar normas,
disposiciones o practicas del derecho interno como justificacion de un incumplimiento del
Derecho del Mercosur (en este sentido, ver TPR, Opinion Consultiva, de 3 de abril de 2007,
Norte/Laboratorios Northia, asunto TPR-1/07, BOM N° 00, pendiente de publicacién;
disponible en http://www.mercosur.int/msweb/, ver Declaracion N° 2 y, concordantemente,
voto de la mayoria de los miembros Moreno Ruffinelli, Joao Grandino Rodas y Olivera Garcia
y voto concurrente del miembro relator Fernandez de Brix y del miembro Nicolas Becerra; y
TAH, laudo aplicaciébn de medidas restrictivas al comercio reciproco, asunto 1/99, cit.,
considerando 62).

10.11. Por todo ello, en el marco de una medida compensatoria, la consideracion de los
dafos provocados desde la fecha de la adopcién del acto o la medida nacional que ha sido
declarada incompatible con el derecho mercosurefio por el Tribunal, no afecta, por su sola
circunstancia, la proporcionalidad de dicha medida. A su vez, el articulo 32, inciso 2, literal “i",
del PO habilita plenamente a este Tribunal, al evaluar la proporcionalidad, a considerar como
consecuencia derivada del incumplimiento del laudo al dafio existente a partir de la fecha de
vigencia de la medida (en este caso la Ley 25.626) declarada violatoria del ordenamiento
regional por el laudo incumplido.

IV. CONCLUSION

La férmula evaluadora de la proporcionalidad de la medida compensatoria en estudio tiende
a cubrir dos rubros: dafio econémico (uno de cuyos componentes es el dafio comercial,
siendo los otros los propios de las cuestiones tales como las derivadas de las asimetrias en
cuestion, las pertinentes escalas de economia, capacidad ociosa perdida, desempleo, costos
hundidos, inversiones perdidas) y dafo institucional. En este caso, la medida compensatoria
adoptada ni siquiera agota el primer factor. Es un poco mas que simbodlica, habida cuenta de
gque la misma es abiertamente menos gravosa para Argentina que las consecuencias que se
derivan para Uruguay del incumplimiento del Laudo N° 1/2005, antes citado. Ello se explica
esencialmente por las asimetrias de tamafio entre ambos Estados Partes y de sus
respectivas economias, y la realidad economica del sector involucrado. Un solo ejemplo
bastaria para ilustrar esta conclusion: la participacion de Argentina en el afio 2000 en las
exportaciones de Uruguay del item 4012.11.00 fue del 43.4%, mientras que la participacion
de Uruguay en las exportaciones de Argentina del item 4011.10.00 se ha mantenido en
alrededor del 2%. A su vez, consultando la pagina Web del INDEC (Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos) de Argentina se puede observar también actualmente como cifra
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macroecondmica que las exportaciones globales (FOB) intra Mercosur de Argentina apenas
dan un 10,96% de destino a Uruguay, mientras que las exportaciones globales de Argentina
tienen como destino Uruguay s6lo en un 2,1% (www.indec.mecon.ar). Para el mismo afio en
la pagina web del INE uruguayo las exportaciones globales de Uruguay (FOB) intra Mercosur
dan a Argentina como destino un porcentual del 34,17%, mientras que en cuanto a
exportaciones globales dan como destino a Argentina un porcentual del 7,84%

(www.ine.gub.uy).

Adicionalmente, existe ademas incluso un factor no mencionado por ninguna de las Partes: el
factor econémico-social de pérdida de empleos. Asi en el caso en cuestion, una eventual
pérdida de un 2% de mercado no conlleva a ningun resultado negativo para Argentina, pero
si, a contrario sensu, la pérdida de un 43.4% de mercado obviamente provoca resultados
muy negativos en cuanto este factor individualmente considerado. La equivalencia
sustentada por la parte argentina deviene manifiestamente improcedente al evaluarse la
proporcionalidad de una medida compensatoria, dentro del marco del incumplimiento de un
laudo emanado del tribunal comunitario en un bloque regional de integracion.

Finalmente, el dafio institucional explicitado en cierta forma pero no especificamente
conceptualizado por Uruguay, comporta otro factor de vital importancia en la evaluacion de la
proporcionalidad para casos como el presente, mas todavia considerando que el
incumplimiento se refiere precisamente al primer laudo emitido por este Tribunal desde su
constitucion. A su vez, con las distancias del caso ya que en la Unidn Europea estan
prohibidas las medidas compensatorias, sin embargo los criterios mencionados en este laudo
dados a conocer por la Comisién Europea en relacién al sistema de calculo de multas
coercitivas, son igualmente de plena aplicacién al caso (gravedad de la infraccién, duracion
de la misma y la necesidad de asegurar el efecto disuasorio de la sancion para evitar la
reincidencia), para lo cual este Tribunal no necesita en la realidad normativa actual de
ninguna delegacién de soberania.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal DECIDE:

1) Por mayoria, determinar que la medida compensatoria contenida en el Decreto N° 142/007
de 17 de abril de 2007, emitido por la Republica Oriental del Uruguay es proporcional y no
excesiva en relacion a las consecuencias derivadas del incumplimiento del Laudo N° 1/2005
dictado por este Tribunal el 20 de diciembre de 2005, conforme a la normativa aplicable.

2) Por unanimidad, disponer, conforme a la normativa aplicable al caso, que, dada la
novedad de la cuestion, los honorarios y gastos del presente proceso en cuanto a los tres
Miembros actuantes del Tribunal seran abonados, por partes iguales, por Argentina y por
Uruguay.

3) Por unanimidad, disponer la notificacién por correo privado a las partes.

4) Por unanimidad, disponer que el presente laudo sea notificado por correo privado, al mero
efecto informativo, a las Coordinaciones Nacionales del GMC de la Republica Federativa del
Brasil y de la Republica del Paraguay, a las Cortes Supremas de Justicia de los Estados
Partes, asi como a la Secretaria del Mercosur.

5) Por unanimidad, disponer la traduccién inmediata al portugués del presente laudo.

6) Por unanimidad, disponer la publicacion inmediata de este laudo en las paginas web del
Tribunal Permanente de Revision y de la Secretaria del MERCOSUR, a partir de la
notificacion mencionada en el punto 3).
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