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PRESENTACIÓN
El presente informe ha sido elaborado conforme a los Términos de referencia del respectivo contrato, dentro del plazo fijado a tal efecto.

Se deja constancia que el carácter todavía no totalmente acordado sobre el grado de profundidad del nuevo escenario de integración regional aprobado en la Resolución 59 (XIII) del Consejo de Ministros de la ALADI, no facilita la formulación de propuestas con perfiles definidos del mecanismo de solución de controversias que debería acompañar el esquema (ELC) que será objeto de futuras negociaciones.

De ahí que la formulación de las Bases y especialmente de un texto articulado de Anteproyecto contenidos en este informe, deberían ser apreciados como respuesta a la hipótesis de trabajo adoptada para su elaboración. Ella se basa en la presunción de que en el probable esquema regional que habría de caracterizar al ELC, se asumirán compromisos de considerable profundidad por los países miembros de la ALADI, más allá de lo que significa una simple zona de libre comercio de bienes, abarcando contenidos más amplios que el meramente comercial e incorporando un conjunto de normas y disciplinas que complementen y aporten seguridad al programa de liberación que permitirá el desarrollo dinámico y eficiente del nuevo sistema.

En cuanto a la ejecución de la tarea encomendada, cabe indicar que este consultor ha mantenido diversas reuniones de trabajo con altos funcionarios de la ALADI, particularmente con los que forman parte de la Secretaría General, de los cuales se ha recibido amplia cooperación.

Un permanente contacto con la Biblioteca de la ALADI ha permitido igualmente recabar la información documentaria y consultar la bibliografía indispensable para elaborar el presente trabajo.

Con relación al contenido de este informe, se señala que se ha procurado dar respuesta dentro del tiempo asignado a los múltiples temas y problemas planteados. Ello no implica que haya quedado totalmente agotada la temática de la solución de controversias en el ámbito de la ALADI, especialmente si se tiene en cuenta la dinámica propia de los procesos de integración que condicionan, en función de la complejidad y profundidad  los compromisos que se asumen, el mayor o menor énfasis a dar a los mecanismos de solución de controversias que deben acompañarlos.
Es hoy valor admitido que el éxito de todo proceso de integración está íntimamente ligado a la existencia de mecanismos de solución de controversias y de medios de control de legalidad evolucionados, acordes con la profundidad de los compromisos pactados, que permitan asegurar la observancia de las reglas acordadas, en el entendido de que uno de los elementos fundamentales de la integración es la medida de seguridad que debe aportar el acceso al mercado ampliado. La única forma de garantizar el debido cumplimiento y la correcta interpretación de los compromisos pactados, es el establecimiento de un procedimiento de solución de controversias y de control de legalidad transparente y efectivo, que respalde eficazmente esa confianza al acceso que se ofrece en el instante mismo de la creación del proceso.
Por último, si las propuestas que obran en este informe pueden ser de utilidad como aporte adicional y complementario al estudio de esta temática en el ámbito de los países de la ALADI, si además pueden servir de documento de trabajo en las futuras negociaciones que a distinto nivel podrían emprenderse para tratar esta materia, este consultor considerará cumplida su misión en este importante tema, en el que las metas que finalmente se alcancen dependerán de la voluntad política de los países miembros de la Asociación para avanzar a etapas más profundas de integración regional. 





_________

CAPÍTULO I

GENERALIDADES

1.
NUEVO PLANTEO DEL TEMA DE LA SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS EN EL SENO DE LA ALADI
1. 
En la XIII Reunión del Consejo de Ministros de la ALADI (Montevideo, 18 de octubre de 2004), se aprobó la Resolución 59 (XIII) en la que fueron  establecidas las “Bases de un programa para la conformación progresiva de un espacio de libre comercio en la ALADI”. Se dispuso asimismo continuar la actual estrategia negociadora y la profundización de los Acuerdos de Libre Comercio (ALC) ya suscritos, así como la promoción de las negociaciones en curso o las que se emprendan para suscribir ALC entre los países que aún tengan acuerdos de preferencia fija.

2. 
El antecedente de esta Resolución se encuentra, como se sabe, en la Resolución 55 adoptada en la XII Reunión del Consejo de Ministros de la Asociación (Montevideo, 21-22 de febrero 2002), sobre “ Medidas para fortalecer el papel de la ALADI como principal marco institucional de la integración regional”, cuya parte dispositiva dispuso “Encomendar al Comité de Representantes que adopte las medidas necesarias para facilitar e impulsar las negociaciones comerciales entre los países miembros y que presente un informe al próximo Consejo de Ministros que contenga, entre otros, bases de un Programa para la conformación de un espacio de libre comercio en el interior de la ALADI, en la perspectiva de alcanzar el objetivo previsto en el Tratado”. 

3. 
Con el propósito de dar cumplimiento al  mandato contenido en esta última Resolución, el Comité de Representantes encomendó a la Secretaría General la preparación de un documento propositivo que contuviera escenarios alternativos de negociación para el establecimiento de un Espacio de Libre Comercio de bienes (en adelante ELC) al interior de la ALADI.
 La Secretaría General elaboró dicho documento
 que se estructuró en tres Capítulos, conteniendo el segundo los elementos correspondientes al programa de liberación, a los instrumentos y disciplinas vinculadas al comercio de bienes y a las inversiones y  los servicios. En relación a la solución de controversias, destaca la importancia de la adopción de un mecanismo en la  conformación del ELC, que debería basarse en la conjunción de dos instancias: una primera de negociación entre las Partes  y otra en la cual la controversia se someta a la consideración de un tercero independiente, proponiéndose distintas alternativas: negociación y grupo de expertos, negociación y arbitraje, y negociación y arbitraje avanzado.

4. 
En el mismo año 2003, la Secretaría General preparó otros documentos, uno de los cuales contiene un “Modelo de régimen de solución de controversias elaborado de acuerdo a lo tratado en el Grupo de Trabajo Técnico del Comité de Representantes”. 
 El modelo representa un esquema simple de solución de controversias caracterizado por un  procedimiento en el cual la solución del conflicto recae finalmente en el órgano intergubernamental que administra el Acuerdo, al que le compete adoptar o rechazar el informe final del grupo de expertos. La alternativa propuesta por la Secretaría General contiene los siguientes componentes: 1) se aplica a las controversias que surjan entre Estados en relación con la interpretación, aplicación o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Acuerdo que establece el Espacio de Libre Comercio y de los instrumentos y protocolos que se suscriban en el marco del mismo; 2) se establece una opción de foro excluyente, a elección de la Parte demandante, para las controversias que surjan entre las Partes del ELC en las materias reguladas en el mismo y las que estén contempladas en el Entendimiento sobre solución de controversias de la OMC; 3) se establece como etapa previa y necesaria, consultas directas entre las Partes involucradas en la controversia; 4) cuando la controversia no se soluciona a través de consultas, la Parte que inició el procedimiento puede solicitar el establecimiento de un Grupo de Expertos compuesto por 3 miembros independientes elegidos por el Secretario General de la ALADI de una lista indicativa previamente proporcionada por los países miembros; 5) el Grupo de Expertos elabora su informe final dentro de cierto plazo, el cual se somete al Órgano Administrador del ELC para su adopción, mediante el método del consenso a contrario o negativo; 6) si una de las Partes en la controversia no cumple las recomendaciones del informe final del Grupo de Expertos que haya sido a su vez adoptado por el Órgano Administrador dentro de cierto plazo, la otra Parte puede suspender la aplicación del beneficios de efecto equivalentes en forma temporaria; 7) se podrá solicitar la constitución de un Grupo de Expertos especial para resolver las diferencias relativas al nivel de suspensión de los beneficios; 8) el régimen establecido se aplicará durante el período del transición para la conformación del ELC.

5. 
La referida Resolución 59 (XIII) estableció además la necesidad de propiciar la armonización e incorporación, al nivel que sea más conveniente, de las disciplinas y normas necesarias para el libre comercio, dentro del objetivo de desarrollar y consolidar el ELC. Entre las Bases aprobadas, se afirma la necesidad de contar con normas y disciplinas comunes en aquellos aspectos que faciliten y estimulen el comercio. Para este fin, se debe iniciar un proceso gradual de compatibilización, armonización y/o reconocimiento mutuo, según corresponda, fijando plazos específicos para cada caso. Entre estas normas y disciplinas a que alude la Resolución 59(XIII), figura la referente a la solución de controversias, cuyo examen es el objeto de este estudio. En el mismo se proponen Bases para alcanzar niveles de convergencia entre los países miembros de la ALADI, y se elabora finalmente de un Anteproyecto a nivel regional.

6. 
La misma Resolución 59 (XIII) comete al Comité de Representantes la tarea de promover la identificación de modalidades que permitan, a través de una gradual compatibilización y armonización, la adopción de normas y disciplinas comunes necesarias para el desarrollo y la profundización del ELC. 
     
Siguiendo este curso de acción, se creó el Grupo de Trabajo sobre Normas y Disciplinas como órgano asesor del Comité de Representantes de la ALADI.

7. 
El Grupo sobre Normas y Disciplinas tuvo a disposición, en materia de solución de controversias, dos importantes documentos elaborados anteriormente por la Secretaria General. El  primer documento 
, contiene una recopilación de los principales mecanismos y disposiciones vigentes en relación a los Regimenes de Solución de Controversias en la región, en el que queda en evidencia que, si bien existe en el ámbito de los países de la ALADI diferentes sistemas de solución de controversias previstos en los acuerdos de alcance parcial celebrados al amparo del Tratado de Montevideo de 1980, todos los Acuerdos de Complementación Económica que prevén zonas de libre comercio cuentan con un sistema de solución de controversias que incluye como instancia final el procedimiento arbitral. Se comprueba así un importante avance en materia de armonización, en el que se pasa de mecanismos sin mayor consistencia que culminaban con recomendaciones o conclusiones de Grupos de Expertos sin efecto vinculante y supeditadas a la decisión final del órgano político del proceso, a la adopción de regimenes basados en un arbitraje de cumplimiento obligatorio.
       
El restante documento sometido a la consideración del Grupo de Trabajo sobre Normas y Disciplinas
, contiene a su vez diversos documentos de trabajo relacionados con la conformación del ELC, dentro del cual figura el ya mencionado y comentado “Modelo de regimenes de solución de controversias”, elaborado por la Secretaría General en el año 2003, modelo que llega, como ya se explicó, hasta la instancia de  Grupo de Expertos, no previendo en su normativa el procedimiento arbitral. Debe tenerse presente, no obstante, que se trataba de un modelo destinado a regir en el período transitorio hasta la adopción del ELC, por lo que parece tener cierta lógica la propuesta de limitar su alcance a un informe final del grupo de expertos. De todas formas, este mecanismo opera en la práctica con efecto vinculante para los Estados Partes contendientes en mérito a la aplicación del consenso negativo previsto para la adopción del informe por el órgano administrador del sistema.

8. 
El Grupo de Trabajo sobre Normas y Disciplinas formalizó una propuesta de redacción de modelo sobre régimen de solución de controversias, que reproduce textualmente, el modelo elaborado por la Secretaria General en el año 2003.
 Afirma el Grupo de Trabajo que continuando vigentes en todos sus términos las principales características propuestas en dicho modelo, “se entiende pertinente su utilización como documento de base para las tareas que se vienen realizando” en su ámbito. El modelo recibió hasta el presente únicamente comentarios de la República de México. 
 

9. 
Finalmente, se han tenido en cuenta para el desarrollo de este informe ciertos aportes sobre el tema de solución de controversias contenidos en tres nuevos documentos preparados recientemente por la Secretaría General. En primer término, el documento referente al “Marco de negociaciones para el Espacio de Libre Comercio”
, en el que se afirma que en materia de Normas y Disciplinas comerciales conviven una multiplicidad de tratamientos que es propia de diferentes dinámicas de negociaciones y equilibrios de los acuerdos existentes, y que un proceso de armonización podrá evolucionar gradualmente a partir de la identificación de similitudes y diferencias, sea por la vía de introducción de modificaciones, mediante protocolos adicionales, a cada uno de los acuerdos ya suscritos, sea por la vía de la sustitución en cada materia, plasmados en acuerdos de alcance regional. Conceptos éstos que se tendran en cuenta a la hora de formular propuestas de convergencia en la materia que es objeto de este informe. 
     
En segundo lugar, importa el documento sobre “Consideraciones acerca de la definición del Espacio de Libre Comercio de la ALADI”
, en el que se destaca entre otros aspectos, que los avances ocurridos en el marco de los acuerdos comerciales, sean bilaterales o plurilaterales, han generado condiciones para avanzar de manera convergente hacia la constitución de un gran espacio único al interior de la región, a partir del análisis comparativo de las experiencias de integración más avanzadas que se observan en los acuerdos que prevén zonas de libre comercio, suscritos en el ámbito de la ALADI. Se expresa asimismo que la construcción del ELC no refiere a la adopción de un modelo clásico de zona de libre comercio o de unión aduanera, o de mercado común, sino que es un paso en la dirección del mercado común latinoamericano a que hace referencia como objetivo final el TM 80, es en suma, un esquema con identidad propia no ajustado necesariamente a un modelo técnico particular, una identidad a ser definida en su totalidad una vez delimitados claramente los grados de compromisos a asumirse en cada uno de los elementos componentes del ELC. El nuevo modelo podría catalogarse, se afirma, dentro de la definición de zona de libre comercio, unión aduanera o, incluso, mercado común, o podría no corresponder en su totalidad a alguno de estos modelos.
      
En tercer término, interesa mencionar el documento de la Secretaría General sobre “Acciones para el desarrollo del Espacio de Libre Comercio”
, que presenta también alternativas en materia de reglas de origen, cláusula de salvaguardia y solución de controversia. En este último tema, al expresarse que el ELC no podría consolidarse sin un procedimiento de solución de controversias que confiera seguridad jurídica ante la complejidad, profundidad de las relaciones económicas y compromisos que han de vincular a sus miembros, se añade que teniendo en cuenta el grado de convergencia logrado especialmente en los ACEs que prevén zonas de libre comercio, que cuentan con procedimientos que incluyen la instancia arbitral, el escenario a considerar podría ser la creación de un régimen regional de solución de controversias que contemple como mínimo, una etapa de negociaciones directas entre las Partes involucradas y, si el diferendo sigue sin solucionarse, la posibilidad de dar intervención al órgano administrador del Acuerdo y posteriormente, si el conflicto continua aún pendiente, la puesta en marcha de una instancia arbitral que culmine su actuación con la adopción de un laudo obligatorio para las Partes contendientes.

10. 
Como se infiere fácilmente, todos estos documentos contienen aportes de fundamental importancia para la formulación de alternativas de convergencia y la elaboración de un anteproyecto de Acuerdo Marco para la solución de controversias de alcance regional.
      
El compromiso de alcanzar niveles de convergencia en ciertas materias, asumido en la Resolución 59 (XIII),  entre las cuales figuran los mecanismos de solución de controversias, es consustancial con el desarrollo del ELC. Este espacio habrá de requerir necesariamente la incorporación de normas y disciplinas centrales que permitan asegurar el cumplimiento del programa de liberación comercial previsto como objetivo básico en esta Resolución. Un régimen de solución de controversias de alcance regional adaptado al grado de desarrollo del esquema de integración que se propone construir, constituye la herramienta esencial para alcanzar su consolidación. Necesariamente, en la medida en que se proyecta un proceso dotado de un cierto grado de profundidad en los compromisos que se asumen, las relaciones comerciales y económicas entre los países participantes se hacen más complejas y generan mayores posibilidades de conflictos. Estas razones se consideran suficientes, aunque existen otras, para incorporar al esquema una instancia independiente que contribuya a la solución de los mismos.

11. 
La armonización regional en materia de solución de controversias tiene como presupuesto el análisis de la normativa existente con fines comparativos, a fin de identificar las coincidencias y similitudes como paso previo a una propuesta de convergencia. Naturalmente, existen diversas alternativas para el logro de este objetivo y la vía que finalmente se decida a recorrer dependerá, no solamente de factores de índole técnico fertilizados por los avances que se producen en la materia en otros esquemas de cooperación e integración extraregionales, sino también por las circunstancias y realidades políticas imperantes en la región y en los países que la conforman. Quizás constituyan estas últimas, en definitiva, el factor más importante para adoptar compromisos más profundos de integración regional. Toda propuesta de armonización y convergencia con referencia a los sistemas existentes en materia de solución de controversias, no puede ignorar que ella deberá ser considerada en primer lugar, en función de su capacidad de adaptación a la realidad imperante en la región.
      
En suma, la finalidad de este estudio es aportar información sobre la situación actual en materia de solución de controversias en el marco de los esquemas de integración de los países de la ALADI, así como formular precisiones y repasar orientaciones que sirvan de insumos para el examen  y la negociación que debería abrirse por parte del técnicos y gobernantes de los países miembros de la Asociación, con el objetivo de alcanzar soluciones regionales, basadas en la convergencia y armonización de la situación existente en la región. Vale decir, nuestro estudio pasa por el análisis de las diferentes experiencias de solución de controversias en los esquemas de integración vigentes en la región y en la ALADI misma, para luego identificar la posibilidad de encausar sus coincidencias y semejanzas e incluso diferencias, en un proyecto mayor de integración.
2. 
PRECISIONES CONCEPTUALES
A. 
Solución de controversias y control de legalidad

12. 
En todo proceso de integración económica existe un orden jurídico constituido por un conjunto de normas que imponen derechos y obligaciones a los Estados Partes del proceso y a los órganos comunes encargados de la administración del proceso. Quedan también abarcados, fundamentalmente en los esquemas más avanzados, los particulares de los Estados miembros.

13. 
Por cierto, puede ocurrir que tanto los Estados miembros del proceso como los órganos comunes que lo administran, por diversas razones, no den cumplimiento en ciertas circunstancias al derecho originario y/o derivado que conforma el ordenamiento jurídico que lo rige. Es obvio que tal incumplimiento puede afectar los derechos de los otros Estados miembros ajenos a la medida violatoria de este orden jurídico, pudiendo surgir en consecuencia una controversia que necesita ser resuelta si se quiere asegurar la continuidad del propio proceso.
      
Estas controversias pueden también tener origen en medidas contrarias al orden jurídico adoptadas por los órganos comunes del sistema. Claro que si estos órganos comunes son intergubernamentales sujetos a la regla del consenso, se opera en la práctica una confusión entre la voluntad política de los Estados Miembros y la del órgano común, haciendo imposible en la práctica el surgimiento  de un conflicto entre los Estados Partes y los órganos comunes, tal como sucede en la gran mayoría de los esquemas adoptados en el marco de la ALADI.

14. 
La existencia de estas controversias o conflictos requieren la adopción de mecanismos para su solución que pueden ser de carácter político o jurisdiccional. Es importante señalar asimismo, que al margen de estos sistemas de solución de controversias entre los Estados miembros de un proceso de integración, existen también como un elemento más de la dimensión jurídica de la integración, los medios de control de legalidad de las acciones y medidas que se adoptan en el desarrollo del proceso tanto por los Estados Partes como por los órganos comunes. 
 
15.
Estos medios se encuentran incorporados en los procesos más avanzados, que cuentan con un importante grado de profundidad en los compromisos asumidos y provistos, por esta misma razón, de órganos dotados de poderes supranacionales al tiempo que sus contenidos son más amplios y van más allá que el meramente comercial. Se trata de medios de control fundados en la idea de implementar de seguridad jurídica al proceso, operando en muchos casos al margen de todo conflicto de intereses, lo que permite considerarlos mecanismos de carácter preventivo de eventuales diferendos. Por cierto, este control de legalidad debería ser ejercido por los órganos jurisdiccionales del proceso encargados a su vez de resolver las controversias. Empero, en ciertos mecanismos vigentes, con menor desarrollo institucional,  se encomienda esta función a los propios órganos de administración del sistema.
      
No siempre, sin embargo, este control de legalidad es ejercido dentro de las controversias. Algunos mecanismos admiten que por acuerdo de partes, que el tribunal arbitral resuelva el conflicto actuando ex aequo et bono.

16. 
Los medios de control de legalidad adoptados en los esquemas más evolucionados son básicamente la acción de nulidad y el recurso de interpretación prejudicial. En ciertos acuerdos celebrados dentro del marco de la ALADI, en particular en el Protocolo de Olivos sobre solución de controversias en el MERCOSUR, se ha instituido el instituto de las opiniones consultivas que puede considerarse incluido dentro de la categoría de medios de control de legalidad de carácter preventivo. Otros Acuerdos de la región incorporan medios de control inspirados en la modalidad recogida en el TLCAN, que incluye un procedimiento de interpretación de las  normas del Tratado que se plantea en instancias judiciales o administrativos internas de algunos de los tres Estado Partes, que se somete a la consideración de la Comisión Administradora del Acuerdo. Así sucede con el ACE 33 (Grupo de los Tres), ACE 31 (Bolivia-México) y ACE 41 (Chile-México). Estos mecanismos 
 serán objeto de especial consideración en la segunda sección de este estudio.

      
Cabe incluir en este concepto la cuestión de interpretación prejudicial y la acción de nulidad previstas en los procesos con sistemas jurisdiccionales avanzados tales como los que rigen en la Unión Europea y en la Comunidad Andina de Naciones, así como el mecanismo de las opiniones consultivas que ha sido previsto en el Protocolo de Olivos, que contiene el sistema de solución de controversias  vigente en el MERCOSUR. No se trata en estos casos de controversias en el sentido estricto del término, sino del ejercicio de un control que opera al margen de las controversias y muchas veces con el fin de evitarlas. Naturalmente, el control de legalidad considerado en el sentido amplio del término, se da también y necesariamente dentro de las propias controversias, cuya solución requiere como presupuesto, un control de legalidad que se pone de manifiesto cuando se subsume el caso controvertido dentro de la categoría normativa prevista en el orden jurídico del proceso.

17. 
De este modo, cuando en este estudio se procede a la búsqueda de coincidencias y semejanzas en los esquemas subregionales y de alcance parcial vigentes en el marco de los países de la ALADI, con el propósito de alcanzar niveles de armonización y de convergencia con vistas a la conformación de un sistema unificado de alcance regional, se ha de tener presente que  los mecanismos que estos esquemas destinan a la solución de las controversias son aquellos en el sentido estricto del término, o sea aquellos que tienen por objeto la solución de un conflicto de intereses entre dos o más Partes contendientes. Pero al mismo tiempo, se habrá de considerar la conveniencia de incorporar al sistema unificado de solución de controversias, ciertos medios de control de legalidad que operan al margen de los mecanismos de solución de controversias en sentido estricto, teniendo naturalmente presente la existencia de ciertos antecedentes en el ámbito regional que favorecen esa incorporación. 

B. 
Distintos sistemas de solución de controversias

18. 
Los sistemas de solución de controversias se expresan a través de un conjunto de normas que refieren a dos aspectos: a) al aspecto orgánico, es decir, al órgano u órganos que tienen a su cargo el funcionamiento del sistema; b) al aspecto funcional, que refiere al procedimiento,  que puede ser más o menos vinculante para las Partes en conflicto.
      
Según la forma en que se combinan los elementos que pertenecen a estos dos aspectos, es posible distinguir  in límine dos grandes vertientes: los sistemas de solución de controversias de carácter político-diplomático y los sistemas de solución de controversias de naturaleza jurisdiccional.
       
Como se sabe, los primeros se basan en negociaciones directas entre las Partes involucradas en la controversia, con una intervención posterior, si es necesario, de carácter preceptivo o facultativo según cada sistema, de los órganos administradores del proceso en calidad de mediadores, conciliadores o ejerciendo buenos oficios. La solución en estos casos depende muchas veces de las posiciones relativas de poder existentes entre las Partes. Es posible admitir que algunos conflictos, por su propia naturaleza, solo pueden resolverse por esta vía político-diplomática. En la clasificación que efectuara Felix Peña en un viejo estudio que conserva plena actualidad, son aquellos que se definen como conflictos de concepción por oposición a los conflictos de administración o de organización del proceso. Estos conflictos de concepción tienen lugar cuando se opera un distanciamiento entre las estructuras normativas y la voluntad real de los actores del proceso de integración, o entre estructuras y la realidad (inestabilidad política o económica por ejemplo). Se ponen generalmente de manifiesto a través de un cuestionamiento formal o de hecho (incumplimiento reiterado de normas) de los objetivos de las reglas básicas pactadas y su esencia reside en que una o varias Partes entiende que el proyecto común ha dejado de satisfacer los intereses nacionales. 

19. 
Aún así, no es posible ignorar que en los primeros tiempos, los esquemas de integración económica, preocupados más por la consolidación del proceso que por la seguridad jurídica en la aplicación de su normativa, adoptaron en su gran  mayoría la vía político-diplomática para resolver los conflictos que se presentaban entre los Estados Partes. Basta, por ejemplo, la lectura de los primeros esquemas de alcance parcial puestos en vigor en el marco de los países de la ALADI, para comprobar la veracidad de este aserto.

20. 
El sistema de naturaleza jurisdiccional, por su lado, se identifica por el sometimiento o remisión de la controversia a una instancia independiente e imparcial de carácter jurisdiccional, a cargo de órganos con competencia para emitir una decisión final obligatoria y vinculante para las Partes en disputa. A esta vertiente pertenecen los sistemas de solución de controversias adoptados en los procesos de integración que han alcanzado un importante grado de profundidad en los compromisos asumidos por los países miembros, como es el caso de la Unión Europea y en cierto grado de la CAN. En el interior de estos procesos existen órganos judiciales permanentes e independientes para la solución de las controversias (Corte de Justicia de la UE y Tribunal de 1ª Instancia en la UE y Tribunal de Justicia en la CAN).

21. 
En la etapa actual que caracteriza a los esquemas en los países miembros de la ALADI, se observa el predominio de sistemas que toman elementos de una y otra de estas vertientes, en mayor o menor proporción, siendo pertinente clasificarlos como sistemas mixtos de solución de controversias. Estos sistemas fueron incorporados en forma gradual como respuesta al grado de profundización de los compromisos que fueron asumiendo los países en los distintos esquemas, hasta alcanzar en los Acuerdos de Complementación Económica de última generación conocidos con el nombre de Acuerdos de Libre Comercio (en adelante ALC), una nueva configuración caracterizada por incorporar una instancia definidamente jurisdiccional para la solución de los conflictos. 

      
Estos sistemas poseen todos una fase político-diplomática caracterizada por  negociaciones directas entre los Estados Partes contendientes, seguidas de la intervención del órgano administrador del proceso, en algunos casos preceptiva y en otros facultativa por acuerdo de Partes o, en su caso, por decisión unilateral de la Parte reclamante, que tiene por finalidad la solución del conflicto por medio de la mediación, conciliación, buenos oficios o también la formulación de recomendaciones por parte del referido órgano de administración del sistema. Si no se logra la solución del conflicto por estos medios, se ingresa entonces de plano, a petición de cualquiera de las Partes o por iniciativa de la Parte reclamante, según el mecanismo de que se trate, en una fase que en algunos casos es netamente jurisdiccional, como sucede en los sistemas incorporados a los ALC, y en otros podrían merecer el calificativo de fase cuasi-jurisdiccional. En efecto, algunos mecanismos se limitan en esta fase a conferir a un determinado órgano, generalmente conocido como grupo de expertos, dotados de autonomía técnica y al mismo tiempo de independencia funcional, el poder de emitir conclusiones y recomendaciones que por su propia naturaleza no son vinculantes y requieren siempre ser sometidos a la aprobación o adopción por el órgano político y administrativo del proceso. Otros sistemas, en cambio, que responden a compromisos más profundos de integración, hacen de esta fase una instancia verdaderamente jurisdiccional que culmina con decisiones obligatorias y vinculantes para las Partes contendientes. La particularidad de que se trate de la intervención de órganos arbitrales de carácter ad hoc, en lugar de órganos judiciales permanentes, no enerva ni desdibuja la naturaleza jurisdiccional de las decisiones (laudos) que adoptan, los que tienen carácter obligatorio, vinculante y se imponen a las Partes con la fuerza de la cosa juzgada. 

Ejemplos del primer tipo, es el mecanismo adoptado en la OMC, que prevé la intervención de Grupos de Expertos (Panels) que a través de un procedimiento reglado dictan  recomendaciones o informes no vinculantes para las Partes, que luego se someten a la consideración del órgano administrativo del sistema, (OSD) el que tiene la palabra definitiva. Vale decir, de una etapa de naturaleza jurídica en lo procesal, se vuelve nuevamente a una instancia político-diplomática ante el órgano administrador que toma cartas en el caso y tiene en su poder la facultad de adoptar o no la recomendación o informe del Grupo de Expertos o del Órgano de Apelación. Sin embargo, al ser estas recomendaciones o informes adoptadas por órganos imparciales e independientes, se le han puesto al órgano administrador competente ciertas cortapisas para dar la última palabra en la decisión de la controversia, que en la práctica dificultan una decisión denegatoria de lo actuado por el Grupo de Expertos o en su caso por el Órgano de Apelación, como lo es la exigencia del consenso negativo requerido para dejar sin efecto la recomendación o informe.
      
Esta modalidad adoptada en  el mecanismo de la OMC había sido antes incorporada en el NAFTA, aunque en este último caso, la situación tiene una importante variante debido a que no es el órgano administrador sino las Partes las que tienen la última palabra, habilitando ello una solución final que le quita consistencia jurisdiccional a la instancia para convertirse en una solución dotada de mayor flexibilidad.
      
El segundo modelo caracteriza a los mecanismos incorporados en el marco de los países de la ALADI, en los acuerdos de complementación económica que prevén zonas de libre comercio (ALC). Todos ellos consagran una instancia jurisdiccional de tipo arbitral con decisiones obligatorias y vinculantes para las Partes.

22. 
En suma, a los efectos de este estudio, importa tener en cuenta que existen actualmente en el ámbito de la ALADI, las siguientes modalidades en materia de solución de controversias: 1) sistemas político-diplomáticos; 2) un sistema judicialista, y 3) sistemas mixtos que se subdividen en: a) sistemas basados en la intervención de grupos de expertos, b) sistemas basados en la actuación de órganos arbitrales.
      
Todos estos sistemas, adoptados en los diferentes esquemas que caracterizan aún hoy los procesos de integración económica en América Latina, juntos a otros existentes fuera de la región, han de ser considerados en este estudio como referentes de consulta ineludible en el camino de trazar un mecanismo de carácter regional de solución de controversias elaborado en base a elementos convergentes de los mecanismos vigentes. 

C. 
El sistema de solución de controversias y el orden jurídico del proceso de integración

23. 
Desde que los sistemas de solución de controversias en los esquemas de integración económica se establecen para resolver los conflictos a que dan lugar las relaciones económicas y comerciales en el interior del espacio integrado, y que surgen  con motivo de la aplicación, interpretación e incumplimiento del orden jurídico regulador del proceso, se entiende también importante poner de relieve la relación de causa a efecto existente entre el grado de complejidad y profundidad del proceso y, consecuentemente, de su orden normativo, y la naturaleza de los mecanismos de solución de controversias, con su mayor, menor o ninguna dosis de jurisdiccionalidad.

24. 
Esta relación pone al descubierto que cuanto mayor flexibilidad exista en los compromisos asumidos y expresados en la normativa del proceso, mayor será la incidencia del factor político en los mecanismos de solución de controversias. En el sentido inverso, cuanto más complejos y profundos sean los compromisos contraídos por los países miembros del proceso, también materializados en la normativa reguladora de las relaciones que surgen en su interior, mayor será el grado de jurisdiccionalización del sistema de solución de controversias.

25. 
Esta relación de causa a efecto fundada en el grado de profundidad de los compromisos contraídos por los Estados Partes en los esquemas de integración, requiere una precisión complementaria.
      
En efecto, la profundidad y complejidad de los compromisos tienen que ver no tanto al ámbito material abarcado por el proceso, es decir, al número de materias que lo integran, sino más bien a la naturaleza propiamente jurídica de las obligaciones asumidas por los países miembros. Un proceso puede  abarcar simplemente la materia comercial (desgravación arancelaria, normas de origen, salvaguardias) y estar sin embargo dotado con una fuerte dosis de obligatoriedad jurídica, siendo este el factor principal que determina la necesidad de un componente jurisdiccional en el mecanismo de solución de controversias, capaz de brindar seguridad jurídica y ser garante del normal funcionamiento del proceso.

26. 
En esta dirección se visualizan mecanismos como el del sistema multilateral de comercio, hoy regido por la OMC, en el que se observa un importante nivel de jurisdicidad del sistema implantado con el objetivo fundamental de otorgar seguridad al orden normativo de la organización, superando la etapa del GATT 47 con su mecanismo sin mayor carácter vinculante.
 
    
 También es posible observar la situación como la de ALADI, cuyo Tratado constitutivo adopta una normativa predominantemente flexible y sin mayor efectividad en la práctica, razón por la cual probablemente no se ha instituido hasta el presente un órgano jurisdiccional con competencia para ejercer el control de legalidad o resolver las controversias que se produzcan entre los Estados Partes  o entre los países y la Asociación, en relación a la aplicación del propio TM 80. 
      
Claro que quizás, como lo afirma Alberto Zelada, la razón por la cual no se ha desarrollado en la ALADI un régimen global y regional de solución de controversias, no reside necesariamente en la índole más o menos permisiva o flexible del orden jurídico del TM 80, sino, en todo caso, en la calidad limitada de los compromisos asumidos para el desarrollo de un programa de integración económica de alcance regional. De cualquier forma, como lo señala también este autor, “la inexistencia de un régimen general sobre medios para la solución de controversias entre los Estados miembros de la Asociación, no significa que el TM 80, así como otras normas básicas de su ordenamiento jurídico, no hubiesen contemplado la posibilidad de la puesta en funcionamiento de algunos procedimientos de control de legalidad y de solución de controversias”. 

27. 
En suma, es el grado de profundidad de los compromisos contraídos y su articulación en la normativa de cada sistema, lo que genera la necesidad de incorporar mecanismos de solución de controversias con mayor o menor dosis de jurisdiccionalidad. Ello porque las normas que conforman el orden jurídico de los procesos de integración pueden en determinadas circunstancias ser objeto de incumplimiento por sus destinatarios naturales  (los Estados Partes, los órganos comunes y, en su caso,  los particulares).

       
De ahí que la seguridad jurídica constituye un valor fundamental de aceptación indiscutible en la actualidad en todos los procesos de integración económica. Al igual que en todo orden jurídico, el orden que rige los esquemas de integración requiere seguridad en la aplicación de sus normas, y fundamentalmente el aporte de certidumbre jurídica a los operadores económicos del sistema para concretar sus negocios en el mercado ampliado. Y no hay otra forma civilizada de alcanzar esa certeza y seguridad que no sea a través de la función jurisdiccional preventiva o represiva ejercida como garante del orden jurídico.  Los mecanismos de solución de controversias basados en soluciones jurisdiccionales son los que permiten a los agentes económicos gozar de un importante margen de certeza y seguridad en sus decisiones.   Es que, una de las principales debilidades de los esquemas de integración es la incertidumbre jurídica que rodea las decisiones de los exportadores, importadores e inversores. De allí la importancia de fortalecer los mecanismos y las instituciones, e invertir en debilidad.
Es posible entonces afirmar que el éxito de los procesos de integración depende de la existencia de mecanismos institucionales efectivos, entre los que figuran en primera línea, los regimenes de solución de controversias.  Cuando estos mecanismos alcanzan ese grado de desarrollo que permite caracterizarlos como procedimientos de corte jurisdiccional, cumplen dos importantes funciones: inducen a los países miembros a respetar los compromisos contraídos, o lo que es lo mismo, sirven para disuadir comportamientos violatorios de la normativa reguladora del proceso, pero en última instancia, producido el incumplimiento, cumplen el oficio de restablecer el orden violado.

     
No es posible imaginar un orden jurídico sin que exista una instancia de cumplimiento de sus normas, sin que haya una natural trabazón entre las obligaciones a cumplir y ciertas sanciones contra su incumplimiento. El hecho de que la ejecución forzada de las decisiones finales del mecanismo se cumpla de forma indirecta a través de la adopción de medidas compensatorias, no  enerva este aserto. Por el contrario, estas medidas compensatorias constituyen, en principio, un medio idóneo de imponer el cumplimiento de las decisiones dictadas por el órgano jurisdiccional en los procesos de integración económica. En consecuencia, todos los sujetos alcanzados por la normativa integracionista (Estados, órganos de administración del proceso, particulares),  adquieren derechos pero asumen también obligaciones que deben cumplirse so pena de quedar sujetos a procedimientos sancionatorios por el incumplimiento de los compromisos contraídos por los Estados Partes del proceso.  

28. 
Estas conclusiones, válidas para el funcionamiento de todo esquema de integración medianamente desarrollado, no son suficientes, sin embargo, para hacernos olvidar que estos procesos tienen una dinámica propia y especial fundada en la necesidad de mantener una reciprocidad de intereses entre los países que forman parte de los mismos. Se plantea entonces una nueva problemática referida a ciertas situaciones distintas que en la práctica suelen presentarse estrechamente vinculadas: por un lado, la situación que deriva de un conflicto de intereses entre dos o más Estados Partes; por otro lado, la situación que surge de la falta de adecuación del comportamiento real de uno o más Estados miembros con lo prescripto en el orden jurídico del esquema.
      
Decía Felix Peña en el estudio citado, que la idea del conflicto de intereses es el punto de partida para comprender el funcionamiento de un sistema basado en la coexistencia  de centros autónomos de poder que interactúan entre si. En un proceso de integración económica institucionalizado, el vínculo asociativo supone un mínimo de comunidad de intereses entre los Estado Partes, lo que no excluye la subsistencia de intereses nacionales potencialmente divergentes. En todo momento, el vínculo asociativo puede estar sometido a la tensión producida por dichos intereses divergentes. Importa tener presente que la negociación de un proceso de integración económica es solo el principio de un proceso continuo de negociación que se establece entre los Estados Partes. A tal efecto, se crea un mecanismo institucional que ha de ser funcional en la medida en que permita en forma continua la concertación de intereses y su formulación en normas jurídicas. No se puede obviar, por otra parte, el carácter dinámico de todo proceso de integración, que sufre las consecuencias de los cambios que se operan en el contexto económico y político, tanto internacional como nacional de cada Estado parte, y de las que la concreción misma del proyecto va operando en ese contexto. 

29. 
En suma, surge claro que la clave de los procesos de integración económica es su capacidad para mantener a través del tiempo, la reciprocidad de intereses que sustenta el proyecto y su ordenamiento jurídico.
     
¿Cómo encarar entonces las dos situaciones a las que aludimos más arriba, una referida a las situaciones derivadas del conflicto de intereses entre dos o más Estado Partes, y la que tiene que ver con situaciones derivadas de la falta de adecuación entre el comportamiento real de uno o más Estados Partes con lo previsto por el ordenamiento jurídico del esquema? La respuesta dependerá en síntesis del valor que se desea atribuir a las normas jurídicas como pautas del comportamiento efectivo de los Estados  partes. Siguiendo nuevamente el razonamiento de Felix Peña, es posible afirmar que en algunos casos, las reglas jurídicas son solo normas de conducta que orientan en forma flexible, junto naturalmente con otro tipo de reglas, el comportamiento real de los Estados. Se privilegia de esta manera antes que nada la idea de reciprocidad de intereses y en función de ello se establece un marco de negociación continua en el que las reglas jurídicas son solo un instrumento más a utilizar por los negociadores. Lo que se valora en estos casos es el restablecimiento de la reciprocidad de intereses como sustento del vínculo asociativo y no el restablecimiento del orden jurídico presuntamente violado. En otros casos, el proceso emerge como un proceso de derecho en el cual los Estados Partes deben necesariamente adaptar su comportamiento a las normas jurídicas comunes, como es el caso paradigmático de la UE, donde se valora el respeto a las normas jurídicas como principal garantía de los intereses nacionales en juego. O quizás mejor: se valora la reciprocidad de intereses como sustento del vínculo asociativo, pero a la vez se considera que el respeto a la legalidad concebida con un criterio dinámico es lo que permite restablecer la reciprocidad de intereses afectada por la conducta contraria a derecho de un Estado Parte.

30. 
Es posible reiterar entonces que cuanto mayor sea la profundidad y complejidad de los compromisos contraídos en el proyecto integracionista,  y más comprometidos se encuentren los intereses nacionales por el éxito del proyecto común, mayor es la necesidad que existe en perfeccionar el sistema jurídico común y, consiguientemente, de establecer mecanismos de control de legalidad y de solución de controversias que garanticen la plena vigencia del orden jurídico del proceso, frente a la siempre posible conducta contraria de los Estados Partes y en su caso, de los órganos comunes administradores del proceso.

31. 
Si bien en el plano teórico los esquemas  de integración pueden determinar si lo primordial frente a los comportamientos contrarios a derecho, es restablecer el equilibrio de los intereses recíprocos aún a costa de la legalidad, o por el contrario, restablecer la reciprocidad de intereses a través de la aplicación del orden jurídico violado, lo cierto es que el panorama actual de los procesos de integración económica, tanto fuera como dentro de la región, muestran una decidida e irreversible inclinación por esta última alternativa, que permite a la regla de derecho cumplir su rol esencial de certeza y seguridad jurídica a través de la implementación de sistemas de solución de controversias dotados de instancias jurisdiccionales con decisiones obligatorias y vinculantes. Parece existir clara conciencia en el mundo de hoy y también en nuestra región, que no es posible asegurar un funcionamiento dinámico de los procesos de integración,  apenas estos impliquen un grado intermedio de profundidad en los compromisos contraídos, sin una adecuada valoración de lo jurídico en el aspecto institucional y normativo, así como de la función jurisdiccional, para regular la conducta de los Estados miembros y de los órganos comunes del proceso.

32. 
No puede existir un esquema de integración medianamente desarrollado, creado para hacer realidad determinados compromisos asumidos e incorporados a un orden jurídico con un contenido más o menos amplio, sin que exista al mismo tiempo un sistema de solución de controversias que lo acompañe como “el ángel de la guardia”, en forma permanente. Sin estar dotados de órganos jurisdiccionales, por mayor claridad que tengan los compromisos asumidos, estos procesos están destinados a cumplir en el tiempo un papel poco prometedor en el propósito asumido de desarrollar las relaciones económicas y comerciales entre los Estados Partes.
Los mecanismos de solución de controversias deben, pues, ser cada vez más vinculantes y obligatorios. Pero ello no solo se obtiene con la adopción de procedimientos efectivos, sino que demanda para que sean realmente eficaces, un serio compromiso político de los países miembros de los respectivos procesos en orden a acatar los fallos de los órganos que arbitran las diferencias comerciales entre los socios comunitarios.

    
Estas consideraciones deberían ser tenidas en consideración en el momento de adoptar un sistema de solución de controversias de alcance regional destinado a ser incorporado en un esquema como del ELC, donde la profundidad de los compromisos que se asumirían proyectaría su influencia, a su vez, sobre el grado de efectividad y eficacia que el mecanismo debería ofrecer.
No debería omitirse en esa instancia que una de las tradicionales falencias de los procesos de integración latinoamericanos – hoy en franco tren de superación – fue la debilidad de sus instancias de solución de controversias, además de la carencia de una efectiva institucionalidad comunitaria.  Pensamos que la negociación del ELC es una oportunidad,  no solo para encarar el déficit de la institucionalidad integracionista de la región, dando nuevos pasos para un mejoramiento, sino también para continuar fortaleciendo sus mecanismos de solución de controversias mediante la implementación de las mejores prácticas y de aquellas innovaciones existentes dentro y fuera de la región.
No es posible olvidar que hoy existe en la región una creciente  concientización sobre la necesidad de adoptar mecanismos de solución de controversias vinculantes y obligatorios, con la implantación de instancias netamente jurisdiccionales, que aunque no poseen la impronta judicial que caracteriza el sistema de la Unión  Europea, sean igualmente efectivos a través de la instauración de tribunales arbitrales independientes.  Así lo evidencian los últimos acuerdos celebrados entre los países que conforman el marco de la ALADI.  Efectividad a la que debe sumarse la eficacia que deben traslucir estos mecanismos por medio de una firme voluntad política de los Estados Miembros de aceptar, en los hechos, la imperatividad que supone la puesta en marcha del mecanismo y su resultado final. Se observa en este aspecto un importante avance en la región, circunstancia que no debe, sin embargo, ocultar que aún falta un trecho del camino a recorrer para alcanzar esa credibilidad que alimente la confianza de los operadores económicos en esos mecanismos como proveedores de seguridad y certeza.
D. 
Ámbito de aplicación

33. 
No pueden faltar en esta introducción algunas reflexiones preliminares sobre el ámbito de aplicación de los mecanismos de solución de controversias.
    
Sobre el ámbito espacial poco hay de decir, salvo que en un proceso de armonización y convergencia de los regimenes incorporados en los esquemas subregionales y bilaterales vigentes en el marco de la ALADI, solo las vías de la sustitución o de la cohabitación de estos regimenes por o con un sistema de alcance regional, llevarán a ampliar el ámbito espacial que abarcaría, en principio, a todos los países del marco Aladiano.

34. 
El ámbito material de aplicación de los mecanismos de solución de controversias merece, en cambio algunos comentarios particulares, cuya razón de ser reside en la diferente amplitud que se observa en los distintos esquemas de integración respecto de las materias abarcadas. Tema que también se vincula con el grado de profundidad de los compromisos asumidos e incorporados en la normativa integracionista.
      
Como se sabe, el concepto de solución de controversias en sentido estricto y tradicional en nuestra región, dice relación con la solución de conflictos entre dos o más Estados Partes de un proceso de integración, uno o más de los cuales reclama a otro el cumplimiento de las obligaciones asumidas en la normativa que rige el proceso. Vale decir, tal como está establecido en la generalidad de los Acuerdos, se trata de un ámbito abarcativo de las controversias que surjan en relación a la interpretación, aplicación o incumplimiento de las disposiciones que integran el orden jurídico de cada esquema. 
Existen sin embargo, ciertos acuerdos que bajo la influencia de los mecanismos de la OMC y del NAFTA, han ampliado el ámbito de aplicación del sistema a ciertas situaciones que si bien no contravienen el orden jurídico del proceso, causan anulación o menoscabo de los beneficios que razonablemente los Estados Partes  pueden esperar del Acuerdo. 
 Se ha sostenido y es una posición firme en algunos de los países de la región, que la promoción de reclamos fundados en la adopción de medidas vigentes o en proyecto que no contravienen las disposiciones comunitarias, pero que causan anulación o menoscabo de beneficios, significa una ampliación contraproducente del ámbito material de aplicación del mecanismo de solución de controversias. Se ha afirmado que las controversias deben reconocer su origen y fundamento en hechos objetivos derivados de la efectiva interpretación, aplicación o incumplimiento de las disciplinas normativas abarcadas en cada Acuerdo. De aceptarse la subjetividad como base de un diferendo, se estaría consagrando una ampliación de los alcances de los acuerdos de efecto imprevisible, con el consiguiente debilitamiento de la seguridad jurídica. 
  Punto éste que separa a algunos países de la región y que también será tenido en cuenta en el momento de preparar las Bases para un anteproyecto de alcance regional.

35. 
Sobre el ámbito personal de aplicación de los mecanismos de solución de controversias, que refiere a los sujetos con legitimación activa o pasiva para promover o ser emplazados en los procedimientos, la mayoría de los mecanismos vigentes coinciden en  que los Estados Partes son los únicos y principales protagonistas.   En los procesos más evolucionados se observa que también pueden serlo los órganos comunes del proceso cuando entran en conflicto entre sí o con los Estados Partes del proceso.  Están también comprendidos los particulares (personas físicas o jurídicas) actuando como  sujetos con legitimación activa en reclamaciones contra los Estados Partes o los órganos administradores del sistema. 
El hecho de que los operadores económicos privados sean el principal motor de los procesos de integración, conlleva inexorablemente a la necesidad de incorporar la participación de los mismos en los procedimientos de solución de controversias.  Por una razón bien clara: la mayoría de las controversias que se suscitan en un esquema de integración son el resultado del impulso que dan los particulares afectados por las medidas gubernamentales de otros países miembros.  Se observa así la tendencia hacia la apertura de instancias donde el impulso y la participación de los agentes privados es admitida con diversos grados e intensidad según la profundidad y la evolución alcanzada por los procesos de integración económica.
Quedan al margen la solución de conflictos entre los propios particulares que se resuelve a través de los mecanismos previstos en el Derecho Internacional Privado y en el Derecho Arbitral Comercial Internacional. Algunos mecanismos de la región han evidenciado su preocupación por la implantación de estos regimenes, fundamentalmente en relación al ejercicio de la jurisdicción arbitral. 
               

36. 
Otro aspecto a tener en cuenta en relación al ámbito personal de aplicación de los mecanismos de solución de controversias, tiene que ver con la distinción que efectúan algunos Acuerdos que tienen como Partes por un lado un Esquema subregional y por otro un determinado Estado. Ciertos Acuerdos de este tipo distinguen entre Partes contratantes y Partes signatarias, como es el caso del ACE 35.1 (Chile-MERCOSUR) y del ACE 36.1 (MERCOSUR-Bolivia), permitiendo a los Estados del MERCOSUR actuar en conjunto como Partes contratantes o por separado como Partes signatarias en las controversias. Distinción que, como es lógico de suponer, tiene consecuencias jurídicas que merecen atención. 

      
Estas cuestiones sobre el ámbito de aplicación de los mecanismos previstos en los Acuerdos vigentes en la región, resultan también insoslayables a la hora de evaluar su posible incidencia en la conformación de sistema de solución de controversias de alcance regional a ser incorporado en el proyectado ELC.

E.
Armonización, convergencia y unificación

37. 
En el TM 80, la convergencia forma parte de los principios que los países miembros deben tomar en cuenta en su aplicación. El principio de convergencia se traduce, según el Art. 3 lit. b) del Tratado, en la multilateralización progresiva de los acuerdos de alcance parcial mediante negociaciones periódicas entre los países miembros, en función del establecimiento del Mercado Común Latinoamericano. Por su parte, el Art. 33 sobre las atribuciones de la Conferencia de Evaluación y Convergencia, también se refiere a la convergencia de los acuerdos de alcance parcial por medio de su multilateralización.

     
En sintonía entonces con el TM 80, pero sin entrar en la difícil conceptuación del término, básicamente referido a los  programas de liberación comercial, especialmente a las preferencias pactadas o a pactar entre los Estados miembros y a las distintas vías posibles para su multilateralización, es posible afirmar que la convergencia a la que alude la Resolución 59 (XIII) en relación a la materia objeto de este trabajo, se traduce en la multilateralización negociada de los mecanismos de solución de controversias incorporados en los acuerdos de alcance parcial vigentes en la región. Proceso a llevarse a cabo en base a la identificación de coincidencias y semejanzas que se constaten entre los diferentes regimenes, principalmente los que forman parte de los ALC, que son los más representativos de la tendencia hoy predominante en la integración económica regional.

38. 
Toda vez que estos  mecanismos confluyen en líneas convergentes, no parece demasiado difícil efectuar un ejercicio de multilateralización. En todos  los casos, estos mecanismos responden al objetivo común de brindar certeza y seguridad a la normativa que articula los compromisos asumidos por los Estados Partes de estos Acuerdos. La incorporación en todos ellos de la instancia arbitral, pone en evidencia la realidad actual de la región, claramente reveladora de una multiplicación de esquemas  que recorren líneas convergentes en el campo de la solución de controversias.
       
No debería ser entonces trabajoso, en tales condiciones, procurar la convergencia  de estos mecanismos que responden a una orientación compartida en materia de solución de controversias

39. 
Precisada así la noción de convergencia, más fácil resulta conocer el significado que corresponde atribuir a otras expresiones. En primer término, la armonización, que si bien se utiliza en sentido figurado como sinónimo de convergencia, es en realidad un concepto autónomo que puede ser aplicado a una de las vías que puede recorrer el proceso de convergencia: la vía de la introducción de modificaciones, mediante protocolos adicionales, en cada uno de los acuerdos de alcance parcial existentes, de modo de lograr a través de criterios y elementos comunes, basados en coincidencias y similitudes, la armonización de los mecanismos de alcance parcial vigentes. 
      
Por su parte, la unificación es el resultado de utilizar una segunda vía para alcanzar una solución convergente negociada: la vía de la sustitución de los mecanismos incorporados a los Acuerdos de alcance parcial vigentes, por un marco normativo único de carácter regional, como modo de lograr también a través de criterios y elementos basados en coincidencias y semejanzas, no ya la armonización, sino la unificación de los mecanismos dispersos en un único instrumento fundado en la programada regionalización del proceso de integración.

40. 
Aplicando la idea de convergencia a los procesos de integración vigentes en  la ALADI, se impone a esta altura la necesidad de diferenciar dos tipos de convergencia: la convergencia arancelaria y la convergencia normativa. La primera refiere a la convergencia de los programas de liberación del comercio a través de una gradual desgravación arancelaria y supone la previa existencia de distintos programas establecidos en diferentes  esquemas, en especial los de última generación, cuya particularidad es la reducción automática y gradual de los aranceles hasta cumplirse el plazo en que se alcance el cero por ciento de desgravación o sea a la eliminación lisa y llana de los aranceles. En este aspecto, es posible ubicar la convergencia que negocian los Estados miembros de diferentes Acuerdos, en un punto donde se opera en el plazo acordado la total eliminación de los gravámenes a la importación de productos. La convergencia en esta hipótesis responde plenamente al significado etimológico que tiene la expresión.

41. 
No sucede lo mismo, a nuestro juicio, cuando se trata de la convergencia normativa. Es un dato de la realidad la coincidencia de los mecanismos de solución de controversias incorporados en los ALC en sus aspectos generales más identificatorios y ello permite hablar de convergencia de sistemas como factor facilitante de   una síntesis armonizadora o unificadora.
      
Siendo factible la convergencia de sistemas, no es fácil en cambio alcanzar una convergencia de normas. Empero, como las normas dispersas en los distintos esquemas de alcance parcial forman parte en definitiva del proceso de convergencia de sistemas, la negociación política se facilita cuando se pone énfasis en la aproximación de sistemas. 

42. 
Con esta precisión, este estudio procederá al examen de los sistemas de solución de controversias incorporados en los diferentes acuerdos subregionales y bilaterales vigentes en el marco de los países de la ALADI. Ello permitirá visualizar, en primer término, la presencia de sistemas coincidentes en sus rasgos esenciales y definitorios, identificación que habilita a negociar un instrumento uniforme para regir en el ELC. 
43. 
Por otra parte, no es infrecuente observar que la renovación de los mecanismos de solución de controversias conduce a veces a una cierta ruptura con el pasado.  Esta situación se observa cuando surgen respuestas innovadoras que por ser compatibles con los modelos que convergen, suelen ser incorporadas a través de un proceso de  negociación permeable y sensible a los adelantos y avances que son  producto de la evolución que se opera en ese dinámico escenario que es el de la integración económica. Es casi imposible que los procesos de armonización y convergencia de sistemas no sufran la influencia de las nuevas ideas y tendencias que intentan continuamente introducirse en el escenario de la integración. Caso típico es el ESD de la OMC que rige también en todos los países miembros de la Asociación, y que ha tenido y tiene una innegable influencia en el trazado de las líneas rectoras que caracterizan varios de los actuales sistemas de solución de controversias fuera y dentro de la región. 
      
Se observa así en el marco de los países de la ALADI una definida tendencia al encogimiento de los viejos mecanismos fundados en la negociación de tipo político-diplomática de los conflictos, cuya suerte dependía de factores ajenos al derecho y su sustitución por mecanismos que sin abandonar una previa fase de  negociación política-diplomática, ponen énfasis en la solución jurisdiccional de los diferendos. Este cambio  se opera, por otra parte, con motivo de la profundización de los compromisos de integración, lo que conducido al alejamiento definitivo de un pasado pleno de insuficiencias, cediendo el paso a la aparición gradual de mecanismos dotados de esa mayor dosis de eficiencia funcional, que es  propia de la jurisdiccionalización de los sistemas a través de la incorporación de instancias arbitrales. Ello se observa en nuestra región de manera inequívoca a partir de la adopción de los esquemas de última generación (ALC).

44. 
En función entonces a ciertos presupuestos basados en la coincidencia de sistemas, en la existencia de normas con más semejanzas que diferencias, y en la presencia de innovaciones reconocidas dentro y fuera de nuestra región, parece bien factible alcanzar una convergencia negociada de sistemas coincidentes, agregando incluso ese “plus” innovador que incorpore los avances que muestra la evolución de los mecanismos, en  un régimen unificado y uniforme de alcance regional de solución de controversias destinado al nuevo escenario de integración regional  proyectado en  la Resolución 59 (XIII).

45. 
La convergencia no es entonces solo convergencia o armonización en un texto único de coincidencias y similitudes. Si bien se plasma partiendo de un cúmulo de coincidencias que convergen por la vía de la negociación política, también admite la incorporación de soluciones innovadoras a fin de cubrir aspectos desatendidos en los regimenes vigentes y que, proyectados en un futuro escenario regional, resultan de extrema utilidad por el “plus” que agregan a la seguridad jurídica del nuevo sistema.
     
Por ejemplo, la admisión de los particulares como reclamantes de los mecanismos de solución de controversias, actuando por impulso propio en la contienda, sin que el Estado al que pertenecen asuma su representación, solución consagrada en los regimenes más avanzados (UE y CAN), podría constituir uno de los aspectos innovadores a tener en cuenta en la negociación política de un nuevo espacio económico de alcance regional. Pero no es menos cierto que en el momento actual, tal cual lo evidencia la experiencia integracionista latinoamericana, resultaría difícil negociar una innovación tan avanzada a nivel regional. Por lo que en el mecanismo  que se proyecta, la intervención de los particulares podría efectuarse privilegiando en una primera etapa, la intervención mediatizada propuesta en el Protocolo de Olivos. También podría incorporarse en el nuevo mecanismo institutos como el de las opiniones consultivas como un primer paso hacia la incorporación ulterior de un recurso de interpretación prejudicial. 

46. 
Desde el punto de vista metodológico, el proceso de convergencia que se pone de manifiesto a partir de la identificación de coincidencias y similitudes pero también de diferencias e innovaciones, podría recorrer distintas vías: 1) la vía de introducir modificaciones, mediante protocolos adicionales, a cada uno de los Acuerdos de alcance parcial existentes en la actualidad, incorporando a cada esquema un mecanismo fundado en la armonización de los diferentes sistemas actualmente vigentes; 2) por la vía de la sustitución de regimenes vigentes por un nuevo régimen plasmado en un acuerdo de alcance regional, que represente la unificación de los acuerdos existentes; y 3) por la vía de la cohabitación de los mecanismos vigentes con el nuevo régimen de alcance regional que se adopte.

47. 
Esta última vía fue explorada en el pasado en el seno de la ALADI. Primero como propuesta del Grupo de Trabajo sobre régimen general de solución de controversias, creado en el año 1993 por el Comité de Representantes para dar cumplimiento a las Resoluciones 30 (VI) y 32 (VIII) del Consejo de Ministros, en la que se encomendaban acciones para el establecimiento de un régimen regional de solución de controversias en el marco de la ALADI. Ese proyecto, que no fue adoptado por el Comité de Representantes, en una disposición sobre su ámbito material de aplicación, disponía que el régimen general que se proyectaba solo sería aplicable en los acuerdos concertados en el marco del TM 80, cuando éstos no tuvieren previsto otro mecanismo de solución de controversias cuyos resultados fueran inapelables y obligatorios.

       
Más adelante en el tiempo, las resoluciones del Consejo de Ministros 41 (VIII)  y 50 (X), reiteran la voluntad de los países miembros  de acordar un régimen general de solución de controversias, lo que dio lugar a la elaboración por la Secretaría General en el año 1998 de un anteproyecto de Acuerdo para el establecimiento de un mecanismo de solución de controversias a ser aplicado en los Acuerdos celebrados al amparo del TM 80. 
El régimen proyectado estaba destinado a ser aplicado a las controversias que surgen sobre la aplicación, interpretación e incumplimiento de: 1) las normas del TM 80 y las resoluciones y decisiones u acuerdos adoptados por los órganos de la Asociación; 2) los compromisos contraídos en los Acuerdos concertados en el marco del mismo Tratado, cuando “no tengan previsto expresamente otro mecanismo de solución de controversias cuyos resultados sean inapelables y obligatorios”. Sin perjuicio de señalar que este proyecto tampoco tuvo andamiento, principalmente por la posición de Brasil y México que no deseaban adoptarlo como un acuerdo de alcance regional, importa destacar que tanto este como el anterior, constituyen apreciables modelos de propuestas para alcanzar la convergencia por la vía de la convivencia o cohabitación de los mecanismos vigentes con el nuevo régimen general que se proponía.

48. 
Esta última vía de convergencia podría encararse a partir de la identificación primaria de coincidencias, similitudes y diferencias en los mecanismos vigentes, los que continuarán conviviendo con el nuevo régimen de alcance general que se establezca.  Es la vía que parece mejor adaptarse a la metodología y a los objetivos propuestos en la Resolución 59 (XIII), al establecer éste que “se debe continuar con la actual estrategia negociadora, profundizando los ALC ya suscritos y promoviendo las negociaciones en curso o las que se emprendan para suscribir ALC entre los países que aún tienen Acuerdos de preferencias fijas” y al expresar que el desarrollo progresivo del ELC en la ALADI “respetará los cronogramas de liberación, los marcos normativos pactados en los distintos Acuerdos…así como la compatibilidad con los Acuerdos vigentes”. La vía propuesta en la Resolución 59 (XIII) no parece ser otra que la de la cohabitación o convivencia entre los Acuerdos de alcance parcial vigentes y el futuro régimen de alcance regional que se proyecta, al menos en un primer período de vida del ELC.
49. 
Será prácticamente imprescindible, a la hora de proceder a la  tarea de convergencia y armonización encomendada por la Resolución 59(XIII), partir de los actuales ACEs que prevén zonas de libre comercio (ALC), que han incorporado mecanismos que cuentan con instancias jurisdiccionales de carácter arbitral. Este gradual avance operado hacia el reconocimiento del procedimiento arbitral como medio de solución de controversias, dejando atrás mecanismos más inclinados a la solución político-diplomática de los conflictos, constituye el factor primordial de convergencia que facilita el tránsito hacia un esquema a nivel regional, encarado como la próxima etapa hacia el objetivo mayor del TM 80 de establecer en forma gradual y progresiva un mercado común latinoamericano.

50. 
Finalmente, en cuanto a la oportunidad de este esfuerzo de armonización y convergencia de los mecanismos vigentes de solución de controversias, casi es innecesario afirmar la necesidad de que deben ser parte de las negociaciones, en forma concomitante, con los demás aspectos involucrados en la conformación del ELC. Este demandará, existiendo voluntad política para llevar adelante el proyecto, varias rondas de negociaciones que deberán tratar los diversos temas y aspectos involucrados en la conformación del nuevo esquema regional. Sería importante plantearse a esa altura, y se estima que así debería ser, que la negociación se desarrolle bajo el principio del “single undertaking”, por el cual nada estará acordado salvo cuando todos los demás aspectos lo estén.

F.
Solución de controversias y el ELC
51. 
Los Términos de referencia para la elaboración de este estudio, indican la inclusión de “propuestas para alcanzar niveles de convergencia entre los países miembros de la ALADI en materia de solución de controversias, aplicables a las materias incorporadas en el comercio negociado entre ellos, con la perspectiva de facilitar el proceso de unificación y estandarización de formas que rigen el comercio preferencial de dichos países”. También señalan que “a partir de proposiciones de alternativas de convergencia de las diferentes normas y regimenes aplicables en esta materia, se elabore un anteproyecto de acuerdo marco para la solución de controversias aplicable a los acuerdos vigentes entre los países de la ALADI”.

52. 
Si se limitara a este contenido, este estudio no avanzaría mucho más allá de ciertas propuestas que ya han tenido cabida en la Asociación en el pasado. Formular propuestas de convergencia, prescindiendo de la futura conformación del nuevo espacio regional de integración al que se refiere la Resolución 59 (XIII), con el reducido propósito de ser aplicable a los acuerdos vigentes y en las materias incorporadas en el comercio negociado entre los países de la ALADI, podría conducir a la reiteración de ideas y acciones ya propuestas en anteriores esfuerzos emprendidos por la Asociación y, en cierto sentido, constituiría una tarea repetitiva y sin mayor posibilidad de ofrecer nuevos aportes. En efecto, el panorama actual que se caracteriza por la existencia de un importante número de acuerdos subregionales y bilaterales munidos de sendos mecanismos de solución de controversias de configuración más o menos avanzado, conduce una vez más a interrogarse acerca de la conveniencia de dotar a la ALADI  de un régimen general de solución de controversias de alcance regional para su actual estructura jurídica - institucional.

53. 
No carece de lógica pensar que los países que han celebrado los acuerdos más avanzados, aquellos creadores de zonas de libre comercio (ALC), al disponer todos ellos de mecanismos dotados de instancias arbitrales, no estarán disponibles para ser receptores de sistemas de alcance general y regional que sean aplicables en sustitución de los incorporados en los esquemas particulares. Este parece ser el espíritu que ha predominado en la Reunión de Altos Funcionarios responsables de las Políticas de Integración celebrada el 4 – 5 de mayo pasado, convocada por el Comité de Representantes para el análisis de los alcances y cobertura del ELC, el establecimiento de modalidades de negociación de sus componentes, y la elaboración de posibles propuestas
, al señalarse en su informe final que el régimen de solución de controversias a proyectarse “se podría aplicar en forma supletiva a los acuerdos que no tienen normas propias sobre la materia…”. Pero aún así, reducido alcance tendría nuestra propuesta si su aplicación quedara acotada a funcionar en los escasos acuerdos que aún no han incorporado un sistema propio de solución de controversias.
      
Cabe aún preguntarse si el objetivo enunciado en la Resolución 59 (XIII) de “continuar avanzando con la actual estrategia negociadora, profundizando los ALC ya suscritos o promoviendo las negociaciones en curso o las que emprendan para suscribir ALC entre países que aún tienen acuerdos de preferencias fijas”, guarda o no concordancia con la intención de programar mecanismos de solución de controversias de alcance regional, cuando va de suyo que los ALC vigentes disponen todos ellos de sendos mecanismos y los ALC en negociación o a negociarse no culminarán su tarea sin la incorporación de sistemas de solución de controversias adaptados a sus necesidades específicas y producto de una libertad negociadora únicamente limitada por escuetas disposiciones del TM 80.

54. 
Sin embargo,  este estudio  encuentra también su justificación, según los propios Términos de referencia, en la conformación progresiva de un esquema de libre comercio (ELC), propiciando la armonización e incorporación de las disciplinas y normas necesarias para el libre comercio y aquellas materias que complementen y potencien al ELC. Esta referencia a la Resolución 59 (XIII) deja claramente abierta, a juicio de este consultor, la posibilidad de privilegiar el estudio y la formulación de modalidades destinadas al ELC.
      
Con la íntima convicción de constituir el mejor aporte posible, nuestro estudio se dirige, en consecuencia, a un relevamiento de la normativa vigente, al subsiguiente  análisis comparativo y finalmente a la formulación comentada de bases fundadas en la convergencia de los principales sistemas vigentes en la región, primordialmente de los más avanzados, para la estructuración y diseño de un mecanismo de solución de controversias destinado a regir en el nuevo escenario de integración que se proyecta, el ELC, para lo cual, además, se incluye un texto articulado.
        
Por cierto, ello no ha de impedir que, con ciertas adaptaciones y salvedades, las bases y normas que se proponen puedan servir para instituir de un régimen general de aplicación subsidiaria en aquellos esquemas que aún hoy no cuentan con mecanismos de solución de controversias, en la medida que los países interesados estén dispuestos a renunciar a soluciones particulares y específicas en los acuerdos que se negocian o que han de negociarse en el futuro.

55. 
Ahora bien: conformar un mecanismo de solución de controversias para el ELC, requiere naturalmente conocer previamente el grado de profundidad de los compromisos que se habrán de asumir. Todo régimen de solución de controversias, tal como ya fue informado anteriormente,  asume características más o menos complejas en función del esquema de integración al cual está destinado.
        
La Resolución 59 (XIII) descansa, como se sabe, en la idea de conformar el ELC en base a la convergencia de los esquemas actuales de alcance parcial. La idea de convergencia, a la cual se ha hecho referencia en la Sección anterior, es la que ilumina todo el escenario negociador tendiente a la conformación del ELC y no sería válido trabajar al margen de ella en la elaboración del  nuevo régimen de alcance regional. Su conformación habrá de corresponder entonces al cúmulo de coincidencias y similitudes existentes en los acuerdos vigentes pero, como también se ha consignado, no ha de prescindir de ciertas innovaciones producto de los avances actuales que se observan en los nuevos sistemas. Se han de tomar pues, en consideración, las modalidades incorporadas en los acuerdos subregionales y bilaterales vigentes y se han de proyectar sus coincidencias y semejanzas en una propuesta convergente de alcance regional que, además, habrá de recoger también aquellas innovaciones que han sido y vienen siendo experimentadas dentro y fuera de la región para mejorar la performance en efectividad y eficacia de los sistemas de solución de controversias.

56. 
Proyectar bases y luego articularlas en un texto de alcance regional de solución de controversias, con el propósito de servir al funcionamiento del ELC, requiere, reiteramos, tener una idea bastante precisa del alcance y cobertura del contenido del nuevo escenario integrativo.
        
Es hoy valor admitido que la seguridad jurídica es condición básica para el funcionamiento de cualquier proceso de integración. Dice al respecto el eminente Embajador Gustavo Magariños, que “Todo sistema de integración multinacional debe sustentarse en un régimen de derecho que garantice el cumplimiento de los compromisos pactados. De no ser así, su funcionamiento estaría expuesto a la discrecionalidad de los actores políticos y a las conveniencias particulares de los países miembros, de sus partidos de opinión o de sus empresas. La ausencia de un código de conducta compuesto de reglas unívocas que discipline el comportamiento de los gobiernos es fuente de inequidades en las relaciones entre los Estados favoreciendo a aquellos con mayor poder relativo. La aceptación obligada de violaciones de normas y principios convenidos, porque no se puede luchar contra un país más potente so pena de exponerse a represalias, o una permisividad colectiva que admita apartamientos recíprocos para “facilitar las cosas” y evitar conflictos, desestabilizan el proceso, dejan librada su marcha a contingencias políticas menores y desconciertan a sus agentes privados”.

       
La seguridad en el cumplimiento de los compromisos asumidos, y por ende, de las normas que conforman el ordenamiento jurídico de todo proceso de integración, solo es posible mediante la adopción de sistemas de solución de controversias dotados de órganos independientes, ejerciendo funciones jurisdiccionales con capacidad de pronunciar decisiones obligatorias. Por el contrario, como también expresa Magariños , “el método pragmático, tan alabado con cierta frecuencia, de resolver las diferencias que se plantean entre países mediante la negociación diplomática, soslayando el rigor jurídico de aplicar objetivamente las reglas pactadas, produce claros efectos desintegradores por su carácter asistémico y su consiguiente factor de seguridad”.

57. 
A la hora actual de la integración latinoamericana, nadie discute la conveniencia de abandonar definitivamente el método pragmático basado exclusivamente en la negociación diplomática. Los avances operados a partir de la década de los 90, ponen al descubierto una gradual adopción de métodos fundados en instancias jurisdiccionales, aún cuando se ha considerado conveniente mantener una primera etapa basada en negociaciones directas entre las Partes en conflicto, y en muchos casos también, la intervención del órgano administrador del proceso ejerciendo funciones de mediador.
        
La realidad actual permite visualizar la existencia de mecanismos de solución de controversias dotados de mayor o menor envergadura pero en todos los casos, armados de un eficiente aparato de sanción a cargo de órganos independientes. Como modalidad de mayor recibo en el ámbito latinoamericano de los últimos tiempos, se encuentra el sistema mixto de negociación y arbitraje, constituyendo la última etapa del procedimiento un claro ejercicio de la función jurisdiccional a cargo de árbitros independientes. Pero  incluso en la alternativa que conduce a la adopción del sistema de negociación y grupo de expertos, también adoptado en ciertos escenarios, no puede dejar de reconocerse que esta modalidad reúne un cúmulo de factores que autorizan a calificarlo de mecanismo muy próximo al jurisdiccional por la eficacia que adquieren en la práctica los dictámenes de estos grupos, en cuanto incorporan la regla del consenso negativo que rige su adopción por el órgano administrador del sistema. 

58. 
Otro aspecto que importa destacar a esta altura, es la presencia de medios de control de legalidad que al margen de los procedimientos de solución de controversias propiamente dichos, tienen como finalidad principal la interpretación uniforme de la normativa del proceso, a veces preventivamente, otras veces en una suerte de cooperación entre los tribunales nacionales de los Estados miembros que conocen en causas que se resuelven con la aplicación de esa normativa y el Tribunal comunitario encargado de la función interpretativa.
       
La elección frente a estas distintas variantes depende naturalmente de diversos factores políticos, económicos y comerciales que condicionan e inciden en cualquier negociación dirigida a conformar un esquema de integración. Pero lo importante a retener nuevamente es que cualquiera sean estos factores existe una tendencia inexorable que responde a una lógica elemental: cuanto mayor sea el grado de profundidad de los compromisos que se asumen en un proceso de integración, mayor debe ser el carácter jurisdiccional y la independencia de los órganos que deben dictar las decisiones finales en los mecanismos de solución de controversias.

59. 
Esta relación, fácilmente observable, entre el grado de profundidad y complejidad de los compromisos que se asumen (que pasan por la mayor o menor dimensión del programa de liberación y por la mayor o menor amplitud de las normas y disciplinas inherentes y complementarias a un funcionamiento dinámico del proceso), y la necesidad de incorporar mecanismos de solución de controversias apropiados para satisfacer las exigencias que derivan de tales compromisos, plantea la necesidad de ponderar la selección de estos medios en base a las garantías de seguridad jurídica que requiere cada proyecto integracionista. Por cierto, un proceso como el de la Unión Europea, con un profundo desarrollo basado en las cuatro libertades comunitarias, no pudo sino incorporar casi desde el comienzo un sistema jurisdiccional de tipo judicialista para la solución de los diferendos y el control de legalidad comunitaria. En un grado inferior de  compromiso, el MERCOSUR, en su Protocolo de Olivos, adopta un mecanismo de solución de controversias compuesto de negociación y arbitraje avanzado, al que se le está reconociendo la virtud de funcionar con solvencia, como surge de los once laudos dictados hasta el presente. Si seguimos en la línea descendente, encontramos aquellos acuerdos de libre comercio (ALC) munidos de mecanismos con menor proyección y envergadura pero dotados igualmente de la eficacia que confiere el arbitraje con instancia única para dirimir los conflictos. Finalmente, se visualizan aquellos sistemas como el de la OMC y el de algunos ACE suscritos entre diferentes países de la ALADI, que aseguran el cumplimiento de la normativa con mecanismos basados en la negociación y el funcionamiento de grupos de expertos, donde la última palabra la tiene el órgano  administrador del sistema, si bien casi siempre acotada por el consenso negativo.

60. 
¿Cuál podría ser entonces el mecanismo de solución de controversias apropiado para el ELC? La respuesta supone lógicamente conocer previamente de qué se trata este proyectado nuevo esquema de integración regional, cual es su alcance y su cobertura. No corresponde por cierto a este estudio ahondar en la conceptuación del ELC como esquema integrativo, cuyo significado parece todavía encontrarse en estado fermental y a la espera de definiciones políticas por parte de los países miembros de la ALADI sobre su alcance y profundidad.
        
De cualquier forma, es suficiente tener presente que la Resolución 59 (XIII,) que aprobó las Bases de un programa para la conformación progresiva de un espacio de libre comercio de la ALADI, refiere a determinados componentes del ELC que permiten visualizarlo como un proyecto de envergadura intermedia:
· Acceso amplio y universal a los  mercados, lo cual implica la desgravación arancelaria y la eliminación de las restricciones no arancelarias.
· Normas y Disciplinas comunes inherentes al programa de liberación (origen, salvaguardia y solución de controversias).
· Normas y Disciplinas complementarias (medidas sanitarias y fitosanitarias, normas, reglas técnicas y evaluación de la conformidad, defensa comercial, valoración aduanera, regimenes aduaneros especiales, políticas de competencia, comercio de servicios, propiedad intelectual, inversiones, compra del sector público, etc).
· Fortalecimiento del sistema de apoyo a los PMDR

· Cooperación y coordinación para el desarrollo de acciones en determinadas materias (integración física y digital, financiamiento del comercio, fomento productivo, desarrollo científico y tecnológico, etc).

61. 
No es parte de  este estudio categorizar al ELC, de acuerdo a los componentes referidos en las Bases aprobadas por la Resolución 59 (XIII), dentro de alguna de las fórmulas tradicionales de zona de libre comercio, unión aduanera o mercado común, pero sí destacar, a los efectos de la configuración de un mecanismo de solución de controversias apropiado a la profundidad de los compromisos que traslucen dichos componentes, que se adopta  como hipótesis de trabajo la idea de la conformación del ELC como un proyecto de implantación gradual y evolutiva, que en su etapa inicial no sería inferior al tipo de compromisos ya contraídos en los distintos ALC vigentes en el marco de los países de la ALADI.

62. 
El gradualismo previsto en la Resolución 59 (XIII) conduce también, a juicio de este consultor, a considerar modalidades de solución de controversias que pueden encararse con un sentido evolutivo. Podría partirse de la adopción de un mecanismo que sin necesidad de ser de corte judicialista, incorpore, además de las fórmulas de negociación y arbitraje consagrados en los ALC, algunas innovaciones de recibo actualmente en algunos esquemas de la región, con el objetivo siempre dirigido a incrementar la seguridad jurídica y el control de legalidad en el cumplimiento efectivo de los compromisos contraídos.

63. 
Tomando en consideración los ALC, todos instituidos para acceder a zonas de libre comercio, la propuesta no podría, en la etapa inicial del ELC, ser menor a la de los mecanismos de solución de controversias previstas en estos acuerdos. Vale decir, un régimen apropiado para funcionar y brindar seguridad jurídica a las zonas de libre comercio.
        
Por cierto, como señala Magariños, la Zona de Libre Comercio es un sistema relativamente poco compromisorio comparado con las demás de la categorización tradicional “Sin embargo, - continúa este experto -, su implementación es influida por dos propensiones antagónicas: una positiva y ampliatoria, que traspasa los limites de la mera liberación comercial y tiende a unificar los instrumentos mercantiles para evitar distorsiones en el intercambio intrazonal, a compatibilizar las normas técnicas, a armonizar los aranceles aplicados al resto del mundo y a coordinar diversos aspectos de las políticas económicas externas, así como a internarse en otras esferas de cooperación como el comercio de servicios y los movimientos de capitales y mano de obra. La otra, negativa y astringente, tendrá por norte reducir al mínimo, el alcance de las obligaciones contraídas, eludir nuevas y crear pragmáticamente un clima de permisividad en cuanto a los incumplimientos colectivos o unilaterales. A veces, la alternativa de estas dos tendencias determina que la zona de libre comercio experimente una oscilación pendular hacia el límite, por un lado, de la unión aduanera y, por otro, de los acuerdos preferenciales de comercio.” 

64. 
El ELC, estando siempre a los componentes que habrán de formar parte del mismo conforme a lo dispuesto por la Resolución 59 (XIII), parece aproximarse a esas zonas de libre comercio cuya implementación estará influida por la propensión positiva y ampliatoria de que habla Magariños.
       
La propia Resolución 59 (XIII) recoge la ampliación de la temática  negociadora que desde la Ronda Uruguay refiere a los “nuevos temas” comprendidos actualmente en las negociaciones económicas multilaterales.
       
Esta ampliación ha penetrado en los esquemas  de integración que refieren al comercio de bienes, como lo son las zonas de libre comercio y la unión aduanera.   Es así que muchos esquemas en nuestra región, han incorporado a la formula tradicional, un “plus” de nuevos componentes y esto es claro no solamente en los ALC celebrados, sino también en la propuesta para la configuración del proyectado ELC. Forman parte de estos esquemas un conjunto adicional de normas que consagran derechos, obligaciones y compromisos que requieren asegurar su cumplimiento mediante un mecanismo de solución de controversias que cuente con un sistema jurisdiccional evolucionado y por ende, efectivo y eficiente.

65. 
Si se admite que el nivel de profundidad del proceso de integración y la naturaleza del mecanismo de solución de controversias deben encontrarse en una situación de influencia recíproca, es lógico y coherente pensar que para la conformación del ELC, con la amplitud de componentes que habrán de caracterizarlo, será necesario el establecimiento de un mecanismo que no solo tenga por función la solución de las controversias que puedan suscitarse, a cargo de árbitros independientes ejerciendo funciones jurisdiccionales, sino que también cuente con un tribunal superior de carácter permanente que posea la facultad soberana para interpretar de forma uniforme el sentido y alcance de la nueva normativa a crearse, así como la de actuar como órgano de apelación aumentando las garantías de certeza  y seguridad en el cumplimiento de la nueva normativa. En los próximos capítulos se tratará de desentrañar la viabilidad de estas  propuestas innovadoras para el nuevo esquema que se proyecta.

CAPÍTULO II

NORMAS VIGENTES SOBRE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS

1. 
INTRODUCCION
66. 
Se procede a continuación a realizar un relevamiento de los sistemas de solución de controversias vigentes, poniendo de relieve los aspectos definitorios y más característicos de cada mecanismo.
      
Este trabajo de síntesis toma como base el ordenado y completo relevamiento realizado por la Secretaría General de la ALADI
, referente a la normativa sobre solución de controversias en los diferentes Acuerdos adoptados en el ámbito de los países miembros. El documento incluye el Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos (en adelante ESD), por el que se rige la Solución de Diferencias en la OMC.  Se trata de un material informativo de innegable utilidad en la búsqueda de las coincidencias y semejanzas que permitan trazar líneas de convergencia para la adopción de un sistema de solución de controversias destinado a regir en un nuevo esquema económico de carácter regional.

67. 
Se ha seguido, por otra parte, el razonable orden dispuesto en este documento, en el que se realiza la recopilación en base a una clasificación que por un lado va de los Acuerdos de mayor alcance territorial a los de menor ámbito espacial, y por otro lado, de los esquemas abarcativos de un mayor contenido material a los de menor envergadura y complejidad.

      
Si bien esta enumeración de los regimenes no es exhaustiva, desde que no comprende todos los mecanismos incorporados a espacios integrados y de libre comercio existentes en el mundo, en razón de que se circunscribe prácticamente a los regimenes que integran los esquemas de integración adoptados por los países en el marco de la ALADI, es lo suficientemente completa para adoptarla como guía, sin perjuicio de la mención de otros también representativos en este informe, que en definitiva refiere al examen de los mecanismos de solución de controversias en nuestra región, con el propósito de encontrar líneas convergentes para la construcción de un régimen general aplicable al nuevo escenario económico de carácter regional que se proyecta.
      
Cabe además precisar, como bien se explica en la recopilación de la ALADI, que la normativa que se enumera refiere en su gran mayoría a los mecanismos vigentes, pero figuran también algunos que a la fecha de redacción de este informe, pueden todavía encontrarse en proceso de incorporación a los ordenamientos jurídicos internos de los Estados Partes participantes y que por lo tanto, no se encuentran aún en vigor.

2. 
RESEÑA DE LOS PRINCIPALES MECANISMOS EXISTENTES FUERA DEL AMBITO DE LA ALADI

A. 
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solución de diferencias en la OMC (ESD). 

Comentario general

68. 
En una primera aproximación, puede afirmarse que el sistema instituido por la OMC es esencialmente de naturaleza mixta: se encuentra en la frontera de lo jurídico y lo político, de lo jurisdiccional y lo no jurisdiccional. Consecuencia ello de que resulta en muchos casos de difícil solución las cuestiones comerciales entre Estados recurriendo únicamente a la metodología jurídica. Se optó así por un mecanismo que no es solo un instrumento de solución de controversias, sino al mismo tiempo un regulador del sistema comercial multilateral,  que funciona teniendo en cuenta el interés del conjunto de los Estado miembros.
     
Se trata de un mecanismo que aún cuando está lejos de constituir una verdadera jurisdicción comercial internacional, representa una saludable reacción frente a la situación anterior del GATT, desde que implanta un régimen que finaliza con decisiones obligatorias y vinculantes para los Estados miembros contendientes.

69. 
El mecanismo ha conocido y conoce un suceso cierto que responde al dinamismo del procedimiento y a la confianza que le otorgan los Estados miembros.
      
Los principales actores y demandados del mecanismo son los países desarrollados (70% aprox.) contra un 20% de reclamantes y un 30% de reclamados en los países en desarrollo, lo que ciertamente pone en evidencia la credibilidad en el sistema y prueba que los primeros están en el origen de la mayor parte de los diferendos que se denuncian en el marco jurídico de la OMC. Es interesante destacar, además, que el mayor número de medidas contestadas es el de las barreras no arancelarias (normas técnicas y sobre todo medidas sanitarias y fitosanitarias), seguidas luego por temas agrícolas y textiles y en menor medida, por los derechos de propiedad intelectual y finalmente los servicios. 

70. 
Las reglas del ESD pueden entrar en concurrencia con las que resultan de los instrumentos bilaterales y multilaterales incorporados en distintos esquemas de integración que rigen o pueden regir entre Estados que son a su vez miembros de la OMC. La situación plantea un problema de armonización en orden a saber a que foro corresponde acudir para ventilar aquellas controversias en las que son de aplicación simultánea el  derecho de la OMC y el orden jurídico del respectivo proceso de integración que prevé además un determinado régimen de solución de controversias, a veces incluso más o mucho más jurisdiccional que el propio mecanismo de la OMC. La solución, como se sabe, puede resolverse, ya sea adoptando el principio de la subsidiariedad, aplicando el sistema contemplado en los procesos de integración que funcionan de modo paralelo al sistema de la OMC, ya sea incorporando a estos procesos una cláusula de elección de foro, como las que fueron adoptadas en   diversos Acuerdos en nuestra región.

71. 
El ESD es un mecanismo interactivo destinado a preservar los derechos y obligaciones de los Estados miembros reconocidos en los Acuerdos abarcados. El sistema no alcanza a los particulares, sean personas físicas o personas morales, lo cual aparece como un déficit del mecanismo si se tiene presente que los agentes económicos privados son los principales operadores del comercio internacional. Esta prescindencia no se compadece con la actual evolución de derecho internacional económico y del derecho de la integración, que consagran el acceso de los particulares a los mecanismos de solución de controversias cuando ven lesionados sus derechos por la acción de los Estados. En consecuencia, para reclamar por la violación del orden internacional económico, los operadores privados no tienen otro recurso que refugiarse detrás del Estado al que pertenecen. 

72. 
El mecanismo de la OMC admite el principio de la libre elección de las Partes para optar por distintas modalidades de solución de controversias. Desarrollando este principio, se enumera un cierto número de modalidades (conciliación, buenos oficios, mediación, grupos especiales, arbitraje), en los cuales se advierte la clara primacía del procedimiento ante los grupos especiales, que ha eclipsado a los restantes que se encuentran, además, menos reglamentados.

73. 
El ESD es un instrumento de alcance general en el sentido de que sus reglas y procedimientos rigen para el conjunto de los instrumentos adoptados  en los Acuerdos de Marrakech, bajo reserva de algunas exclusiones como sucede con los Acuerdos plurilaterales en los que la aplicación del ESD se subordina a la voluntad de las Partes en estos Acuerdos. Pero en general, el mecanismo alcanza a las diferencias que surgen en la aplicación de los Acuerdos institucionales, del Acuerdo sobre comercio de bienes (GATT 94), del Acuerdo sobre Servicios (GATTS), del Acuerdo de propiedad intelectual (APDIC) y de otros más previstos en el apéndice del ESD.

Características principales

74. 
El mecanismo se compone de tres fases: una etapa entre los Estados Partes de la controversia, destinada a la celebración de consultas; una segunda etapa ante grupos especiales, en la que se traba un contradictorio que concluye con un informe o con conclusiones del Grupo Especial designado sobre los hechos y el derecho aplicable, así como con la formulación de recomendaciones; una tercera etapa, eventual, ante el Órgano de Apelación, que conoce en los recursos contra el informe del Grupo Especial y que tiene por único objeto revisar cuestiones de derecho; y una cuarta fase ante el Órgano de Solución de Diferencias (OSD). órgano de naturaleza política, que debe adoptar dentro de cierto plazo el informe del Grupo Especial o en su caso, el del Órgano de Apelación, interviniendo además en la etapa de cumplimiento de las recomendaciones.
     
Todas las fases están sometidas a determinados plazos, y se estima que la duración mínima aproximada de un procedimiento es de 420 días y la máxima de 670.

Es importante consignar que a los efectos de evitar bloqueos, tanto los informes de los Grupos Especiales (Panels) como los del Órgano de Apelación, se consideran adoptados por el OSD salvo si este órgano dispone lo contrario, pero en estos casos solo puede hacerlo por la vía del consenso negativo, modalidad que elimina la posibilidad de veto.

75. 
En realidad se observa y en ello reside la originalidad del sistema, que no se pasa progresivamente de un diferendo de naturaleza política a otro de naturaleza jurisdiccional por más que se observa un mayor formalismo en la segunda  y tercera fases. También se constatan aspectos jurídicos en la primera etapa y elementos políticos en la cuarta fase. Ni los Grupos Especiales ni el Órgano de Apelación poseen el conjunto de características que tipifican a un órgano jurisdiccional, pero no quiere decir ello que no posean ciertos rasgos de esta naturaleza. Respecto del OSD, se trata de un organismo de naturaleza intergubernamental con competencia para facilitar la solución de las controversias pero que no las soluciona por sí mismo, ya que interviene en las dos primeras fases como instrumento administrativo, aumentando sus poderes a medida que progresa el procedimiento. No redacta sin embargo ningún informe por sí mismo, pero le corresponde adoptar tanto los informes de los Grupos Especiales como los del Órgano de Apelación, así como vigilar el cumplimiento de las decisiones.

76. 
El objetivo del mecanismo no es el respeto en forma abstracta del orden jurídico internacional comercial. Se requiere que la acción de un Estado miembro afecte concretamente a otro Estado miembro, situación que lo habilita a solicitar la realización de consultas iniciando una vía política-diplomática en la cual ya está presente la OMC al establecerse la obligación de notificar la promoción de la consulta al OSD, al Consejo General y al Comité competente en la materia controvertida. La segunda fase se desarrolla ante un Grupo Especial instituido ad hoc bajo los auspicios del OSD. El Grupo Especial realiza un doble examen, de los hechos y del derecho, examinando la conformidad de la causa con los Acuerdos que le conciernen. La función de estos Grupos puede compararse a la de un juez, pero a diferencia de éste, no existe un fallo investido de autoridad de cosa juzgada, sino que le compete únicamente formular recomendaciones. La tercera fase ante el Órgano de Apelación, interviene para confirmar o modificar las conclusiones jurídicas del Grupo de Expertos, por lo que la apelación queda limitada a cuestiones de derecho cubiertas por el informe del Grupo Especial, determinando que la intervención del Órgano de Apelación esté más cerca de casación que de una apelación. El Órgano de Apelación tampoco dicta una sentencia, ya que se limita a presentar un informe con recomendaciones al OSD a fin de que sean adoptadas por éste. Vale decir, el OSD no solo administra el mecanismo de solución de controversias, sino que también supervisa la legalidad y la oportunidad de las soluciones contenidas en los informes del Órgano de Apelación (o del Grupo Especial si no hubo apelación), los que solo tienen valor si son adoptados por el OSD que, como se sabe, es el Consejo General de la OMC actuando en tal calidad. Quiere decir que las recomendaciones del Grupo Especial y del Órgano de Apelación requieren ser validadas por un órgano político para que adquieran fuerza obligatoria.

77. 
Aún cuando  la sanción normal de las recomendaciones reside en principio en la puesta en conformidad de la medida cuestionada con el derecho de la OMC, cabe señalar que no se está “stricto sensu” ante una decisión de ejecución obligatoria, debido a que el Estado afectado puede siempre negociar compensaciones comerciales mutuamente aceptables con el país autor del daño causado por la violación a sus obligaciones o, en caso de fracasar esta alternativa, recurrir a la suspensión de concesiones comerciales por la vía de contramedidas (retorsión, etc).

78. 
Finalmente, el interés que despierta este mecanismo en el presente estudio reside en varios aspectos: a) se trata de un régimen ampliamente reconocido y aceptado en el marco de los países de la OMC y de exitosa aplicación; b) todos los países miembros de la ALADI son a su vez miembros de la OMC, lo que significa que están plenamente habilitados a recurrir a su mecanismo de solución de controversias, planteando ello la necesidad de regular la convivencia del mismo con los adoptados en los esquemas de integración que estos países celebraron en el marco de la ALADI; c) el sistema de la OMC ha constituido una importante fuente de inspiración y ha sido un modelo invalorable, en la elaboración de varios mecanismos adoptados en nuestra región partir de la década de los noventa. 

B.  
Solución de controversias en la Unión Europea 
 
Comentario General

79. 
Los Estados fundadores de las Comunidades Europeas (hoy Unión Europea) fueron concientes de que la organización a la que daban nacimiento, en mérito a la profundidad de los compromisos asumidos desde el primer momento, no podía funcionar sin la existencia de un órgano jurisdiccional dotado de todas las características de un auténtico Poder Judicial, independiente e imparcial, al margen de la influencia de los Estados miembros, cuyo cometido fuese la aplicación e interpretación del Derecho Comunitario, originario y derivado, que conforma el orden jurídico de la Unión Europea. Fue así que se creó desde el momento mismo en que comienza a funcionar la organización, un Tribunal de Justicia denominado Corte de Justicia de la Unión Europea.

80. 
Como la efectividad en el cumplimiento de las normas de la UE depende ampliamente, como sucede con cualquier norma jurídica, de la  existencia de mecanismos de sanción, es del caso señalar que en la Europa integrada funcionan mecanismos de sanción jurisdiccional, que son los que tienen mayor trascendencia en la práctica, pero también existen mecanismos de sanción no jurisdiccional de aplicación más acotada. Entre estos últimos, cabe recordar ciertos órganos políticos que pueden, si bien no es su finalidad primaria, ser puestos en acción para sancionar la violación de reglas comunitarias. Así, el Parlamento Europeo puede votar una moción de censura contra la Comisión Europea por no respetar  las obligaciones que la normativa comunitaria impone. Así también, la Comisión, que tiene por misión primera vigilar la aplicación de las disposiciones del Tratado así como las disposiciones adoptadas por las instituciones comunitarias, dispone del poder de aplicar a las empresas del sector privado o público sanciones administrativas o pecuniarias cuando no respeten las reglas comunitarias (por ej., las reglas sobre la libre concurrencia). Claro que como contrapartida, estas empresas pueden contestar delante del juez comunitario, la decisión adoptada por la Comisión.

81. 
Pero lo realmente relevante en la UE, son los mecanismos de sanción jurisdiccional que son los que permiten afirmar que se está ante una “comunidad de derecho”, en la cual el juez juega un rol esencial para aplicar las sanciones a que de lugar la violación del derecho comunitario. 
      
El sistema jurisdiccional europeo está estrechamente ligado a la estructura global de la Comunidad, no siendo posible comprenderlo sin una referencia constante a tal estructura de carácter supranacional, tanto institucional como normativa. No es por ello transportable a otros sistemas de integración regional donde no existen condiciones estructurales y jurídicas equivalentes.

82. 
Se pueden observar en su sistema jurisdiccional las siguientes líneas:
a) está basado en el principio de separación de poderes;
b) es al mismo tiempo Comunidad de Estados y Comunidad de individuos en la que la salvaguardia del Derecho está a cargo de la Corte de Justicia, a la que le compete asegurar la legalidad comunitaria;
c) el Derecho Comunitario no es solo un lazo externo entre los países miembros, comparable al Derecho Internacional, sino que hay también una penetración profunda del Derecho Comunitario en el ordenamiento jurídico nacional de cada uno de los Estados miembros. Es este  el efecto directo y prevalente de muchas de sus normas, reglamentaciones y directivas, lo que conlleva a afirmar que son también parte integrante del orden jurídico interno de cada Estado miembro.
d) los jueces nacionales conocen permanentemente de asuntos sometidos al Derecho comunitario, por lo que puede afirmarse que son también jueces naturales de la UE. Si bien la Corte de Justicia de la UE es el juez central de la Comunidad, los jueces nacionales actúan en ocasiones como jueces comunitarios en el ámbito de sus respectivas competencias;
e) se trata de un sistema judicial a la vez centralizado y descentralizado, pero unido por el recurso de revisión prejudicial.

83. 
Las decisiones de la Corte de Justicia han marcado la evolución de la construcción europea y han creado un orden jurídico profundamente original. Es evidente que el sistema europeo no sería lo que hoy es sin la jurisprudencia de la Corte de Justicia, que no  ha dudado en consagrar soluciones a veces audaces para reforzar la integración europea, recurriendo a todas las virtualidades de los tratados constitutivos, a pesar de las numerosas reticencias de los Estados Partes. La Corte ha sido además el principal artífice de la constitucionalización del orden jurídico comunitario 

84. 
La importancia del sistema de la UE en nuestro estudio tiene obviamente que ver con la relevancia que se le atribuye al carácter jurisdiccional del régimen, modalidad que ha penetrado gradualmente en los esquemas de la región, si bien bajo la forma de atribuir poderes de decisión a órganos jurisdiccionales de naturaleza arbitral. La excepción es el sistema adoptado por la CAN que cuenta con un mecanismo que ha seguido muy de cerca el modelo europeo.
     
No es posible entonces desconocer la influencia que sigue hoy ejerciendo el modelo europeo, a la hora de imaginar la conformación de un mecanismo central a regir en un nuevo espacio económico como el que hoy figura en la agenda de la ALADI, influencia que puede traducirse en la posibilidad de incorporar, con las correspondientes adaptaciones, algunas de las modalidades de ese sistema tan avanzado en una etapa posterior del  mecanismo que será objeto de negociación por parte de los Estados miembros de la Asociación.

Características principales

85. 
En cuanto a su organización, la justicia comunitaria se ejerce actualmente a través de dos órganos independientes: la Corte de Justicia de la UE y el Tribunal de 1ª Instancia, éste último en funciones desde 1988, creado para aliviar las tareas de la Corte en determinados asuntos. Se componen de 15 miembros cada uno y actúan por Salas con distintos número de integrantes según el caso.
     
La independencia de estos órganos se encuentra plenamente garantizada: los jueces no pueden ser dejados cesantes sino por la propia Corte. Gozan asimismo de inmunidad de jurisdicción y de ciertos privilegios.

86. 
Los Tribunales comunitarios tienen jurisdicción obligatoria sobre los Estados miembros y son excluyentes de cualquier otra jurisdicción en las materias de su competencia.
       
La competencia contenciosa de los Tribunales comunitarios es amplia y compleja. Comprende las controversias que tengan origen en infracciones al Derecho Comunitario por los Estados miembros, así como los recursos dirigidos al control de legalidad de actos de los órganos comunitarios: recurso de anulación, control incidental de legalidad y recurso de iniciativa.
Junto a estas grandes atribuciones, la competencia de los Tribunales comunitarios se extiende a otro amplio conjunto de competencias, entre las cuales cabe mencionar la relativa a la responsabilidad extracontractual de las instituciones europeas y un recurso de casación contra resoluciones del Tribunal de 1º Instancia, entre otros.
      
Junto a la competencia contenciosa, se encuentra la competencia consultiva de la Corte, prevista en distintas disposiciones del Tratado.
      
Por último, importa destacar por su gran relevancia, la competencia de la Corte para resolver las cuestiones prejudiciales que los jueces nacionales están habilitados a plantear. Esta importantísima competencia tiene una doble razón de existir: por un lado, el derecho comunitario tiene por su carácter supranacional, aplicación directa, inmediata y prevalente en el orden interno de los Estados miembros, y por otro lado, ese mismo derecho comunitario requiere, si se quiere asegurar la coherencia en el funcionamiento del proceso, ser interpretado en forma idéntica en cada uno de los Estados de la comunidad.

87. 
Los Tribunales comunitarios disponen de una serie de procedimientos de tipo jurisdiccional destinados a resolver los conflictos entre los Estados miembros, entre los particulares y los Estados miembros, entre los órganos de gobierno de la Comunidad y los Estados miembros y entre los particulares y los referidos órganos. Mediante acciones y recursos contenciosos y no contenciosos, la Corte, ya sea en instancia única o como instancia de apelación, tiene la decisión final del control de juridicidad sobre todos los actos de competencia de la comunidad.
     
Se enumeran a continuación, los principales recursos contemplados en la jurisdicción contenciosa:
1) Recurso por incumplimiento o violación del Derecho Comunitario, ejercido por la Comisión o un Estado miembro contra otro Estado miembro, luego de agotado un procedimiento prejurisdiccional.
2) Recurso de omisión o inactividad a fin de impulsar la actividad que compete a los órganos comunitarios. Puede ser interpuesto por los Estados miembros, el Consejo, la Comisión, el Parlamento, los particulares (personas físicas o jurídicas) y también por el Banco Europeo, vía que también se abre luego de hacerse agotado un trámite previo de carácter extrajudicial.
3) Recurso de anulación que tiene por finalidad el control de legalidad de los actos dictados por los órganos comunitarios, que pueden interponer los Estados miembros, el Consejo, la Comisión, el Parlamento, el Banco europeo, y las personas privadas físicas o jurídicas contra el Consejo, la Comisión, el Parlamento y el Banco Europeo, por motivos de incompetencia, vicios de forma, violación de las normas comunitarias o desviación de poder. 
      
En materia no contenciosa, el principal recurso es el reenvío o remisión prejudicial que se promueve en los procesos ante tribunales jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros. Tiene por objeto que la Corte se pronuncie sobre la interpretación del Derecho Comunitario con el fin de asegurar la aplicación uniforme de este ordenamiento cuando se trata de un asunto sujeto a la aplicación del mismo. La consulta prejudicial es obligatoria cuando la decisión a adoptar por el tribunal nacional no admite recurso posterior. También importa remarcar la competencia consultiva de la Corte en materia de celebración de Tratados con terceros países por parte de los órganos comunitarios, a fin de determinar si son compatibles con el Derecho de la Unión. Posee carácter vinculante.

C. 
Solución de controversias en el TLCAN
  
Comentario general

88. 
La razón histórica del TLCAN  (sigla inglesa NAFTA) así como de su antecedente el Tratado de Libre Comercio entre EEUU y Canadá, es la estrecha vinculación económica entre Canadá y EEUU y entre México y EEUU. El principal objeto del Acuerdo es asegurar el acceso estable hacia el mercado norteamericano, y el establecimiento de una economía de gran escala basada en un amplio espacio de libre comercio regido por el Derecho. 

89. 
Es un proceso de integración de  nivel intermedio en cuanto trata, en lo comercial, solo del libre comercio sin que se haya contemplado para el futuro la creación de una unión aduanera y menos la adopción de una política exterior común propia de los estadios más avanzados de integración económica. En realidad, el TLCAN tiene por objetivo el establecimiento de una zona de libre comercio y la consiguiente eliminación de barreras arancelarias, lo cual se encuentra casi totalmente cumplido. Todo ello dentro de un esquema donde los países conservan su soberanía y en el cual no se contempla la creación de órganos supranacionales, ya que el único rasgo de institucionalidad radica en la existencia de una comisión administradora, la Comisión de Libre Comercio, integrada por representantes de cada Estado miembro a nivel de Secretaría de Estado, generalmente sus Ministros de Comercio, que tiene a su cargo administrar determinados aspectos del Acuerdo pero no disponen de competencia para crear normas generales. A este efecto se estableció el Secretariado de TLCAN que se integra por Secciones nacionales con oficinas ubicadas en cada Estado Parte. El TLCAN en su típico Tratado – Reglamento que incorpora en su texto todos los compromisos asumidos por los Estados Partes, no teniendo el órgano administrador facultades normativas. De este modo, el contenido jurídico del TLCAN queda limitado al propio Tratado. 

El Tratado utiliza una metodología casuística donde todos los aspectos han sido negociados y donde no tienen expresión escrita los grandes principios. Además de lo comercial y de las normas y disciplinas previstas para asegurar condiciones de competencia, el Tratado incursiona en materias nuevas como inversiones, propiedad intelectual, transporte terrestre, derecho ambiental y derecho laboral. Todo ello se encuentra regulado a través de un enfoque igualitario donde los tres países miembros poseen el mismo acceso al mercado, sin asimetrías, que requiere además que transiten en la misma dirección respecto de la defensa de la propiedad intelectual y el control macroeconómico.

90.
El Tratado asegura la aplicación de su normativa través de un sistema de solución de controversias que se considera eficiente y puede finalizar con la imposición de sanciones.
     
El sistema de solución de controversias se encuentra previsto en el Capítulo XX del Tratado, cuyo objeto es la prevención y la solución de los diferendos que surjan entre los tres Estados Partes respecto de su aplicación. El sistema se aplica igualmente cuando un país miembro considera que una medida vigente o en proyecto adoptada por otro país miembro, es incompatible con las obligaciones del Tratado o, aunque no lo contravenga, cause anulación o menoscabo de los beneficios que ese país razonablemente espera bajo el mismo.
     
Al margen de este mecanismo de carácter general, existen en el Tratado diversos regimenes particulares para la solución de controversias que se presenten en materia de inversiones, prácticas desleales y controversias comerciales privadas sobre producción agropecuaria o servicios financieros.

Características principales

91. 
El sistema general de controversias, de carácter mixto, consta de tres etapas, las dos primeras de naturaleza conciliatoria y la tercera de carácter contencioso: consultas, intervención de la Comisión Administradora e integración de un Panel arbitral.
      
De este modo, ante una medida adoptada o en proyecto, o ante cualquier asunto que pudiera afectar el funcionamiento del Tratado, un Estado miembro puede solicitar a otro Estado miembro la realización de consultas a fin de alcanzar una solución mutuamente satisfactoria.
      
Si no se logra resolver la controversia en cierto plazo establecido, cualquiera de los países puede solicitar que se reúna la Comisión de Libre Comercio, la que debe abocarse sin demora a la solución del conflicto. La Comisión está facultada a convocar asesores técnicos o crear grupos de expertos, así como recurrir a medios diplomáticos de solución de diferencias tales como los buenos oficios, la conciliación, la mediación e incluso la posibilidad de  formular recomendaciones.
      
Si tampoco se logra resolver la controversia en esa instancia, cualquiera de las Partes puede solicitar el establecimiento de un Panel Arbitral compuesto de cinco miembros, que se designan a través de un procedimiento singular establecido en el propio Tratado.
     
El procedimiento arbitral es fijado por la Comisión, pero debe garantizar como mínimo a las Partes, una audiencia ante el Panel, como oportunidad para presentar alegatos, así como la confidencialidad de las actuaciones.

92. 
El Panel prepara un informe preliminar que debe fundarse en los argumentos presentados por las Partes y en la información recibida de los expertos, y contendrá conclusiones sobre si la medida cuestionada es o puede ser incompatible con el Tratado o es causa de anulación o menoscabo. Las Partes pueden formular observaciones al informe, las que son examinadas por el Panel que puede reconsiderarlo dentro de un cierto plazo en el cual debe producir su informe final.
       
Recibido el informe final, las Partes deben acordar la solución de la controversia, conforme a lo recomendado y decidido por el Panel. A diferencia del mecanismo de la OMC, según el cual los informes definitivos de los Grupos Especiales y del Órgano de Apelación son adoptados por el Órgano de Solución de Controversias, a menos que exista consenso en contrario, en el TLCAN son las Partes las que tienen la última palabra. Pueden estar de acuerdo con la solución propuesta en el informe final,  pero no están obligadas a acatarlo, pudiendo convenir otra solución si así lo desean, incluida la compensación como alternativa a la derogación de la medida disconforme.
        
Si la Parte reclamada no ha logrado un acuerdo con la Parte reclamante sobre una solución mutuamente satisfactoria de la controversia dentro de los treinta días siguientes a la recepción del informe final del Panel, y aquí queda al descubierto el carácter jurisdiccional de esta instancia, la Parte reclamante podrá suspender la aplicación de los beneficios de efecto equivalente hasta tanto no se alcance un acuerdo sobre la solución de la controversia. También se podrá establecer un Panel especial para determinar  si es “manifiestamente excesivo” el nivel de beneficios que la Parte reclamante haya suspendido.

93. 
Existe un mecanismo especial para las cuestiones sobre antidumping y subsidios, materias en la que se aplican las normas nacionales de cada país, pero en la que el Tratado prevé la posibilidad de crear paneles binacionales con competencia para pronunciarse sobre las decisiones adoptadas por los órganos nacionales competentes y finalmente, si estos órganos no siguen las recomendaciones del Panel, el país afectado queda habilitado a aplicar contramedidas. No se está aquí ante un mecanismo de solución de controversias entre Estados Partes, que es el único tipo de controversia que prevé el sistema general contenido en el Capítulo XX del Tratado. Los casos sobre antidumping, por su propia naturaleza, son iniciados por particulares.

94. 
También importa destacar que el Tratado, en su capítulo XI contempla también un mecanismo de solución de controversias en materia de inversiones. Refiere a los procesos que deben seguir los inversionistas de uno de los países miembros cuando desean someter a arbitraje una controversia bajo la pretensión de que un país miembro ha violado las obligaciones que le corresponden según las normas sobre inversión previstas en el Tratado, cuando esta violación le causa perjuicios.

95. 
En realidad, como se observa, el TLCAN contiene diversos mecanismos de solución de controversias, cada uno de los cuales tiene su propio ámbito y procedencia. Los tres más destacados son: a) el sistema general de solución de controversias entre los Estados miembros, relacionado con la interpretación y aplicación de las obligaciones contempladas en  el Tratado; b) el mecanismo de integración de paneles binacionales para la revisión de las resoluciones nacionales sobre imposición de derechos antidumping y compensatorios; y c) el sistema de solución de controversias en materia de inversiones que también funciona en base a procedimientos de arbitraje a impulso de inversionistas particulares.

96. 
El  Tratado  consagra también la opción de foro: cuando una reclamación puede ventilarse de conformidad con los mecanismos de solución de controversias entre Estados previstos en el Capítulo XX, pero también puede presentarse ante la OMC, la Parte reclamante deberá optar por uno de estos dos foros, opción que será excluyente del otro. No obstante, el TLCAN también establece  en ciertas controversias (por ej., en torno a medidas sanitarias o fitosanitarias), la obligación de recurrir exclusivamente al procedimiento de solución de controversias previsto  en el Tratado.

97. 
Como se advierte, las disposiciones del TLCAN en materia de solución de controversias,  difieren del sistema de la OMC en diversos aspectos, entre los cuales cabe destacar:
a) en lugar de constituir un único mecanismo unificado que abarque todas las controversias como sucede en el mecanismo de la OMC, el TLCAN cuenta con diferentes mecanismos,
b) el TLCAN no contiene instancia de apelación respecto de los informes a presentar por los paneles arbitrales.
      
Se trata en suma de un sistema menos legalista y vinculante que el de la OMC, sin que se pueda afirmar que este último alcanza los niveles de juridicidad que caracteriza al sistema judicial de la UE. Es un sistema más flexible y diplomático que el del sistema multilateral de comercio aunque reposa en última instancia en el respeto del Derecho.

98. 
Interesa por último, poner de relieve que el sistema de solución de controversias contenido en el TLCAN, cuyas características principales se vienen de resumir, tiene también especial relevancia en el estudio que venimos desarrollando, atendiendo a la influencia que ha ejercido en la adopción de ciertos mecanismos incorporados en acuerdos celebrados en el marco de los países  de la ALADI. 

D. 
Otros mecanismos plurilaterales de solución de controversias fuera del ámbito de la ALADI
99. 
Para finalizar este resumido examen de los mecanismos de solución de controversias existentes fuera de la región aladiana, se efectúa a continuación una breve reseña de otros sistemas que se ha estimado conveniente tener en cuenta en este informe.

D. 1 
Solución de controversias en el Mercado Común Centroamericano (MCCA) 

100. 
La experiencia de los países centroamericanos en materia de solución de controversias, arranca desde la propia adopción del Tratado General de Integración Económica Centroamericano en 1960, que estableció las bases para conformar el Mercado Común Centroamericano (MCCA). Este instrumento fue extremadamente parco en proveer al sistema de un mecanismo de solución de controversias, pues solo contempló consultas a alto nivel político como principal medio para la solución de las diferencias comerciales entre los países miembros.
       
Recién en el año 1991 con el Protocolo de Tegucigalpa, se crea la Corte Centroamericana de Justicia con el objetivo de garantizar el respeto del derecho en la interpretación y ejecución de los diferentes instrumentos de integración centroamericana. La Corte, compuesta de dos magistrados titulares por cada Estado miembro, tiene por función no solo resolver conflictos entre los Estados Partes sino también conflictos entre los Estados Partes y particulares residentes en los países centroamericanos, actuando además como órgano de consulta permanente de las Cortes Superiores de Justicia de la región. Atiende también no solo disputas comerciales, sino también otras de naturaleza diferente.
     
A partir de su instalación en el año 1994, muy rápidamente se evidenciaron dificultades que afectaron el funcionamiento del sistema. Esta situación contrastaba con la negociación de los Tratados de Libre Comercio de los países centroamericanos con otros países del continente a finales de la década de los 90, todos ellos con características similares a las del TLCAN, en los que se incluyeron capítulos sobre solución de diferencias comerciales muy similares a los establecidos en el ESD de la OMC.

101. 
Es así que se llega al año 1999 en el cual los países centroamericanos resuelven suscribir el Mecanismo de Solución de Controversias Comerciales (MSCC), aplicable entre los cinco países de la región, lo que implicó una importante modificación del Protocolo de Tegucigalpa. Este nuevo mecanismo se negoció sobre la base del ESD con el objetivo de contar con una normativa moderna y de probada eficacia práctica dentro de la región centroamericana. De un mecanismo de corte judicialista como lo era la Corte Centroamericana  de Justicia, se pasa entonces a un sistema intergubernamental basado en un sistema mixto de negociación y grupo de expertos, pero sin haberse contemplado la intervención de un órgano de apelación.

102. 
Finalmente, corresponde mencionar el Tratado de Libre Comercio (TLCCA) celebrado en el año 2004, entre Centroamérica y los Estados Unidos, al cual se sumó la República Dominicana, pasando a ser conocido con  la sigla RD-TLCCA, que contiene la importante innovación de su aplicación multilateral entre todas las Partes contratantes. Ello significa que el mecanismo de solución de controversias adoptado, que se aplica igualmente a las controversias entre países centroamericanos, se suma al mecanismo ya adoptado en el MSCCA, si bien ambos, por seguir el mismo modelo, son  de características bastantes similares en sus procedimientos (consulta, intervención de la  Comisión Libre Comercio, intervención de un panel con informe final, cumplimiento o suspensión de beneficios). La única pero importante diferencia con el MSCCA, reside en que el RD-TLCCA contempla la posibilidad de que la Parte perdidosa pague una multa con el objeto de impedir la suspensión de los beneficios del Acuerdo por incumplimiento del laudo. Hipótesis incorporada también en los nuevos TLC suscritos entre Estados Unidos y otros países.

102 bis.  La experiencia centroamericana en materia de solución de controversias es un ejemplo de los desafíos que enfrentan las pequeñas economías en el camino hacia la institucionalización del proceso de integración que se han comprometido llevar más adelante.
La evolución de los mecanismos de solución de controversias aparece marcada en la región centroamericana por ciertas tendencias, entre las que cabe destacar: 

1.  El pasaje de un modelo de corte supranacional que no alcanzó a regir entre los cinco países de la subregión, a otros más adaptados a la intergubernamentalidad de las instituciones e inspirado, como ha sucedido en otros esquemas latinoamericanos, en el régimen instaurado por el sistema multilateral de comercio (ESD de la OMC).
2.  Un avance hacia la “juridización” del mecanismo, que deja de ser visualizado como solución de diferencias comerciales a cargo de los propios países por la vía de la consulta o negociación de carácter político-diplomática.  La influencia de la Ronda Uruguay y del ESD ha sido notable en el carácter vinculante que han adquirido las decisiones finales adoptadas por órganos independientes a los Estados en conflicto.
3,  La progresiva toma de conciencia de que el éxito de los procesos de integración depende de la existencia de mecanismos institucionales efectivos que induzcan a los Estados Partes a respetar los compromisos contraídos, incluso cuando algunos sectores domésticos poderosos atentan contra este objetivo. De ahí la importancia – como dice Etchandi – de los mecanismos de solución de diferencias jurídicamente orientados, pues no solo permiten a los agentes económicos disfrutar de un mayor nivel de certeza para flexibilizar los negocios en el largo plazo, sino que también representan un escudo institucional para aquellos Gobiernos nacionales que no pueden resistir los grupos de presión domésticos que reniegan del proceso de integración cuando afectan los intereses creados.

4.  La adopción de mecanismos de solución de controversias con dispositivos tendientes a dar cumplimiento a tres requisitos: rapidez, efectividad y baja onerosidad. 

Los próximos años son los que dirán la relevancia práctica de estos dos mecanismos adoptados por los países centroamericanos (MSCC y RD-TLCCA), en la generación de un clima de certidumbre para asegurar el flujo de intercambio que se espera de los compromisos asumidos por estos países. Como sucede en otros esquemas, la presencia de una jurisprudencia desarrollada en base a la interpretación uniforme de la normativa del proceso será la clave de la influencia de estos mecanismos en su dinámica futura.

D. 2 
Solución de controversias en el CARICOM

103. 
Los países del Caribe acordaron en 1973 la creación de un Mercado Común a partir del Tratado de Chaguaramas, que estableció la Comunidad Caribeña y el Mercado Común (CARICOM).
        
Reconociendo la necesidad de una profundización en la integración y atendiendo a las deficiencias de los primeros mecanismos de solución de controversias, se adoptó en el año 2001 el Tratado Revisado de Chaguaramas, que dedica un capítulo entero al tema de la solución de controversias entre los países miembros.
       
En resumen, el mecanismo refiere a medios de negociación político-diplomáticas como las consultas, los buenos oficios, la mediación, la conciliación y el sometimiento de la controversia a un tribunal arbitral ante los cuales la legitimación solo es atribuida a los Estados Partes. Se establece asimismo que las Partes en una controversia pueden someterla a la Corte de Justicia Caribeña creada en un instrumento separado (Acuerdo creador de la Corte de Justicia Caribeña), que tiene jurisdicción obligatoria y exclusiva para resolver controversias sobre la interpretación y aplicación del Tratado. Pueden también acceder a la Corte los particulares en forma limitada y existe también un mecanismo prejudicial en  el cual las cortes nacionales, cuando se encuentran ante  un reclamo cuya resolución involucre la interpretación o aplicación  del Tratado Revisado, deberán elevar el caso a la Corte de Justicia Caribeña para que ésta dicte un pronunciamiento al respecto.

D. 3 
Tercer Borrador de mecanismo de solución de controversias en el 

       

ALCA. 

104. 
Este postergado, Acuerdo de Libre Comercio de las Américas merece una breve referencia.  Su finalidad es visualizar hacia donde se dirigían los avances en la negociación del mecanismo de solución de controversias, como una muestra más de las actuales tendencias en la materia en nuestro continente.

105. 
El Tercer y último Borrador del Acuerdo en materia  de solución de controversias del ALCA contiene 48 artículos, que están estructurados en tres secciones: la primera destinada a regular aspectos generales, la segunda contiene algunas disposiciones sustantivas, y la tercera trata del procedimiento y de las instituciones.
         
El texto tiene como modelos principales al sistema de solución de controversias del TLCAN y de la OMC, tanto en la parte de procedimiento como la institucional y jurídica. Refiere a diversos mecanismos, algunos de naturaleza político-diplomática (consultas, buenos oficios, conciliación, mediación) y otros de carácter jurídico y contencioso (conformación de grupos de neutrales, apelación ante el órgano permanente de apelación y arbitraje). El capitulo de solución de controversias del ALCA es aplicable, al igual de lo que sucede en el capitulo 20 del TLCAN, y en el Entendimiento de la OMC, únicamente a la solución de controversias entre Estados Partes que surjan con motivo de la interpretación y aplicación del Acuerdo, así como respecto de aquellas medidas vigentes o en proyecto que una Parte considere que pudieren ser incompatibles con las obligaciones del ALCA o pudieren causar anulación o menoscabo.
        
Cabe destacar asimismo que se incorpora una formulación de principios rectores del procedimiento inspirado en lo establecido en el ESD.  Es la primera que un mecanismo destinado a regir en la región adopta tal enunciación de objetivos y principios que los tratados internacionales en general incorporan para orientar la interpretación de sus disposiciones.
       
Se podría afirmar, finalmente, que el borrador de mecanismo del ALCA adopta un procedimiento básicamente inspirado en el ESD y en el Capítulo XX del TLCAN. Naturalmente, se trata de un borrador cuya elaboración no ha finalizado y que probablemente habrá de requerir, de continuarse en un futuro indeterminado por la vía del ALCA, de algunos ajustes y actualizaciones respecto del ESD y del TLCAN, corrigiendo ciertos defectos ya inventariados por los propios protagonistas y administradores de estos sistemas, pero al mismo tiempo procura adecuarse de manera flexible a las necesidades y características de los 34 países del continente para los cuales está proyectado.

E. 
Mecanismo de solución de controversias en acuerdos bilaterales celebrados por países miembros de la ALADI con países ajenos a la región
E. 1 
Introducción

106. 
Se observa en la actualidad una tendencia de varios países de la región de negociar por vía bilateral con países del mundo desarrollado, especialmente con Estados Unidos, acuerdos de libre comercio, cuyo contenido aparece fuertemente inspirado por el TLCAN y cuya motivación responde al interés de acceder en forma estable al mercado norteamericano. Esta tendencia, que se acentuó luego de la postergación “sine die” del ALCA, distrae –dice CEPAL- la atención en los esfuerzos que debieron realizar los países latinoamericanos para actualizar y volver más eficientes sus esquemas de integración regionales, sub-regionales y bilaterales. 

          
Los acuerdos de los Estados Unidos con Centroamérica y República Dominicana, así como con  Chile y los que actualmente se negocian con otros países de la región
, al igual de lo que sucede con los acuerdos bilaterales que algunos países como México y Chile han suscrito con la Unión Europea y en donde se prevé entre ésta y el MERCOSUR, suponen un nuevo desafío a la integración en la región, en cuanto estos nuevos acuerdos adoptan compromisos de mayor cobertura y profundidad que los incluidos en muchos esquemas de integración latinoamericana. Se advierte que varias preferencias pactadas en los esquemas de integración económica regional se erosionan en la medida  en que las partes pertenecientes a dichos esquemas concretan acuerdos comerciales con soluciones extraregionales de mayor profundidad en sus compromisos. Estos acuerdos tienden a ser percibidos como más vinculantes, con mecanismos de solución de controversias más creíbles y por ende, con mayor certidumbre jurídica para las decisiones de inversión y de comercio exterior por parte de agentes económicos.

107. 
Dice CEPAL, que esta tendencia exige “una pronta readecuación de la normativa integracionista, ante el riesgo de quedar superada por la fuerza de los acontecimientos”. “En varios temas, esto puede resultar bastante complejo y se requiere una gran dosis de pragmatismo para adecuarse a la nueva realidad, ajustando la normativa y la institucionalidad de la integración”. Agrega “El principal tema a abordar en los esquemas de integración subregional, es el de la certidumbre jurídica para las decisiones de los exportadores, importadores e inversionistas. Ello supone avanzar resueltamente en la incorporación de las decisiones comunitarias a la legislación interna…..Asimismo, los mecanismos de solución de controversias deben ser cada vez más vinculantes, lo que demanda un serio compromiso político de los países miembros en orden a acatar los fallos de los órganos que arbitran las diferencias comerciales entre las socios comunitarios.”

107 bis.   Importa destacar que los acuerdos bilaterales de libre comercio celebrados o que celebren algunos países de la región con los Estados Unidos (denominados TLC), presentan diferencias con los Acuerdos de Asociación celebrados por México y Chile con la Unión Europea.  Los primeros responden a la influencia del TLCAN y deben ser visualizados como acuerdos netamente económicos aunque no circunscriptos al ámbito comercial, en la medida que incorporan “ nuevos temas” de agenda económica internacional.  Por su parte, los acuerdos de asociación con la UE, son más amplios desde que además de perseguir una integración por la vía de la creación de zonas de libre comercio, persiguen otros importantes objetivos basados en una comunidad de principios de índole política y en la cooperación internacional.

E. 2
Acuerdo México – Unión Europea

108. 
El mecanismo de solución de controversias adoptado en este Acuerdo suscrito en el año 2000, responde al tipo de sistema mixto de negociación y arbitraje. Prevé una etapa en la cual las Partes procuran alcanzar un acuerdo sobre la interpretación y aplicación de los instrumentos abarcados mediante la realización de consultas, seguida luego, de no llegarse a una solución, de otra con la intervención del Comité Conjunto (órgano administrador del Acuerdo), en la que se procura soluciones a la controversia  mediante una decisión que no es vinculante. Finalmente, cualquiera de las Partes podrá solicitar el establecimiento de un  panel arbitral si el asunto  no se hubiere resuelto en la etapa anterior. Este panel produce primero un informe preliminar que se somete a la consideración de las Partes que pueden hacer observaciones, y luego presenta un informe final de carácter obligatorio a las Partes.
        
En relación al cumplimiento del informe final, se prevé un procedimiento detallado cuyo principal objetivo es el cumplimiento de la decisión arbitral y en el cual cabe la adopción de medidas compensatorias, tales como la suspensión de beneficios, todo ello bajo el control del panel arbitral.

109. 
Cabe destacar que el recurso a este mecanismo de solución de controversias es sin perjuicio de cualquier acción posible de las Partes en  el marco de la OMC, incluyendo la solicitud de un procedimiento de solución de controversias bajo las normas del ESD. Vale decir, si bien este mecanismo no consagra una opción de foro, establece que no se podrá iniciar un procedimiento de solución de controversias respecto de la misma materia en el otro foro hasta que el primer procedimiento haya concluido. Solución que puede plantear dificultades prácticas de consideración respecto de la ejecución de decisiones que pueden llegar a ser contradictorias.

E. 3
Tratado de Libre Comercio Chile – Estados Unidos

110. 
El régimen de solución de controversias de este Tratado, adoptado en el año 2003, se inspira en el TLCAN, pero tiene algunas diferencias innovadoras. El aspecto que más interés despierta es el relativo al cumplimiento del informe final del Grupo arbitral, que se sujeta a diversas reglas, entre las cuales destaca la opción que tiene la Parte reclamada de pagar una contribución monetaria para evitar la suspensión de beneficios, bajo el control del  grupo arbitral. Si la Parte demandada no paga la contribución monetaria, la Parte reclamante podrá entonces suspender beneficios. Finalmente, si la Parte demandada elimina la disconformidad, o la anulación o menoscabo, y el grupo arbitral así lo confirma, la Parte reclamante deberá restablecer sin demora los beneficios suspendidos.

111. 
Este mecanismo, además, prevé un  procedimiento de interpretación de la normativa por parte de la Comisión del Acuerdo, así como un mecanismo para la solución de controversias relativas a la fiscalización de la legislación laboral y ambiental, en  el que se prevé también el pago de una contribución  monetaria cuando el grupo arbitral constata que no se ha cumplido con los compromisos acordados. 
Félix Peña ha destacado que este mecanismo constituye, junto con otros celebrados en los últimos tiempos, un modelo de solución de controversias de última generación susceptible de ser tenido en cuenta en futuros acuerdos. 

E. 4 
Acuerdo Chile – Unión Europea

112. 
Suscrito en el año 2002, este Acuerdo de Asociación también prevé un mecanismo de solución de controversias evolucionado, con una instancia final de naturaleza arbitral y dispositivos similares a los establecidos en el Acuerdo México – Unión Europea,  pero con algunas innovaciones que lo singularizan.  Así, por ejemplo, a diferencia del Acuerdo México – Unión Europea, se dispone que cuando se trata del incumplimiento de una obligación establecida en el Acuerdo de Asociación que sea a su vez una obligación prevista en los acuerdos de la OMC, prevalecerá la competencia del ESD
        
Un aspecto a destacar es la preocupación por facilitar la comunicación entre las Partes, a cuyo efecto se establece el compromiso de designar puntos de contacto.  Se establece asimismo la obligación  de proporcionar a petición de Parte, la información  sobre medidas existentes o en proyecto que puedan afectar en forma sustancial el funcionamiento del Acuerdo.

3. 
AMBITO PROPIO DE LOS PAISES DE LA ALADI

A. 
Solución de controversias dentro de la ALADI

A. 1 
Introducción

113. 
En el relevamiento que se efectúa a continuación sobre los sistemas de solución de controversias dentro de la ALADI, el tema queda circunscripto a los siguientes mecanismos de alcance general: a) Solución de controversias que pueden originarse con motivo de la aplicación o interpretación de la normativa contenida en el TM 80 ; b) Solución de controversias que puedan tener lugar en la aplicación o interpretación de los acuerdos regionales previstos en el art. 6 del TM 80; c) Solución de controversias que tenga origen en la aplicación o interpretación de cualquiera de los acuerdos de alcance parcial previstos en el art. 7 del TM80.
       
Por cierto, esta última hipótesis, es controvertida.  Por tanto, en cuanto a su adopción con carácter regional los países miembros que disponen en sus acuerdos de alcance parcial de mecanismos dotados de sistemas obligatorios, solo podría admitir un mecanismo de alcance regional en la medida que los Acuerdos de alcance parcial existentes no hayan previsto mecanismos de solución de controversias que aseguren con decisiones firmes y obligatorias el cumplimiento de los compromisos pactados en cada uno de ellos.


Salvo, claro está, una nueva y eventual predisposición de los Estados Partes de los acuerdos de alcance parcial de unificar sus mecanismos en un régimen de carácter general y regional, idea sugerida por CEPAL, que señala la conveniencia de avanzar hacia un sistema único de solución de controversias, reforzando su carácter vinculante e incorporando las mejores prácticas de las instancias sub-regionales existentes, así como adoptando los aspectos más destacados de la normativa de la OMC, en una suerte de descentralización regional de esta instancia multilateral, eliminándose la dualidad actual con la  consiguiente ventaja de ahorrar ingentes recursos al resolverse las diferencias en la propia región.

114. 
Es de toda  evidencia que la ALADI no ha desarrollado hasta el presente un sistema de solución de controversias de alcance regional. Afirma Alberto Zelada en su importante estudio sobre “Bases para un régimen general de alcance regional sobre medios de solución de controversias en el ámbito de la ALADI”
, que la razón de esta carencia pudo estar motivada en la idea de que la normativa del TM 80 no encierra un gran potencial de conflicto, debido ello a la circunstancia de que esta normativa, a diferencia de la que rige en otros programas de integración económica en la región, se caracteriza por la flexibilidad que adopta en relación a la aplicación de ciertos principios básicos, especialmente el principio de no discriminación. La idea de que el ordenamiento de la ALADI es flexible o permisivo en lo que tiene que ver por ejemplo con los tratamientos preferenciales o en cuanto a la aplicación de la cláusula de la nación más favorecida, podría conducir a pensar que se trata de un sistema cuyo funcionamiento no genera ni muchas ni difíciles diferencias o controversias entre los Estados miembros.
      
      
Quizás también en el propio carácter limitado de los compromisos asumidos para el desarrollo del programa de integración económica de alcance regional, radique la ausencia de una voluntad política para acometer la empresa de abordar con decisión la implementación de un sistema de solución de controversias de alcance regional. Empero, no debe omitirse que en el pasado los órganos de la Asociación realizaron ciertos esfuerzos para la adopción de un régimen de solución de controversias de alcance regional.

115. 
No es posible desconocer que el ordenamiento jurídico de la Asociación constituye un dispositivo que contiene normas cuya aplicación e interpretación pueden dar origen a eventuales divergencias entre los países miembros. Por ejemplo. el art. 50 del TM 80 prescribe una obligación de los Estados miembros cuyo incumplimiento puede derivar en una controversia fundada en la aplicación del Tratado. Por esta razón, como también lo señala Zelada, el ordenamiento jurídico de la Asociación ha contemplado la posibilidad de la puesta en funcionamiento de algunos procedimientos de control de legalidad y de solución de controversias.
              

A. 2 
Control de legalidad de los Acuerdos de Alcance Parcial

116. 
Existe un control de legalidad sobre  el cumplimiento de la normativa del TM 80 que regula la negociación  y adopción de los Acuerdos de alcance parcial que celebran los países miembros de la ALADI, establecido en la Resolución 2 art. 5 lit. f) del Consejo de Ministros. Si un Estado miembro considera que no se han observado las normas generales y procesales pertinentes, está facultado para reclamar ante el Comité de Representantes que debe emitir un pronunciamiento al respecto dentro de cierto plazo. Como esta iniciativa puede naturalmente dar origen a diferencias, un medio para su solución es el previsto en el art.35, lit m) del TM 80 que dispone que el Comité de Representantes tiene atribuciones para “Proponer fórmulas para resolver las cuestiones planteadas por los países miembros, cuando fuera alegada la inobservancia de las normas o principios del presente Tratado”.

117. 
También existe un medio de control de legalidad respecto de la normativa del TM 80 que rige los acuerdos de alcance parcial entre los Estados miembros y terceros países, que está sujeto a un trámite a apreciación multilateral a cargo del Comité de Representantes, cuando se trata de países de América Latina o de otras regiones pero considerados “países en desarrollo” (art. 25 TM 80). Pero cuando se trata  de otros países en desarrollo o de áreas de integración económica fuera de América Latina (art. 27 TM 80), quedan sujetos a un procedimiento más exigente de declaración de compatibilidad también a cargo del Comité de Representantes. El ejercicio de estas competencias puede dar lugar también a una controversia para cuya solución también cabe acudir al art. 35 lit. m) del TM 80.

A. 3
Control de legalidad por parte de la Secretaría General de la ALADI

118. 
Existe asimismo otro procedimiento de control de legalidad de los actos de los Estados miembros, que se relaciona con la competencia conferida a la Secretaría General de la ALADI por el art. 38 lit. i)  del TM 80, para “Analizar por iniciativa propia, para todos los países, o a pedido del Comité, el cumplimiento de los compromisos convenidos y evaluar las disposiciones legales de los países miembros que alteren directa o indirectamente las concesiones pactadas”. En el lit a) del mismo artículo se le otorga a la Secretaría la facultad de “Formular propuestas a los órganos de la Asociación”, con el fin de alcanzar la “mejor consecución de los objetivos y el cumplimiento de las funciones de la Asociación”.
     
Interpretadas armónicamente estas atribuciones de la Secretaría General, suponen la posibilidad de un ejercicio de control de legalidad. Como afirma Zelada, sobre la base de los resultados del análisis que resulte del ejercicio de la primera atribución, la Secretaría general tiene competencia para proponer a cualquiera de los demás órganos de la Asociación y, en especial, al Comité de Representantes, la adopción de medidas conducentes a rectificar o solucionar las situaciones de incumplimiento que se  hubieren verificado.

119. 
Importa señalar además que la Secretaría General participa, en el marco de sus atribuciones, en controversias basadas en diferentes ACE´s. Se trata de una participación enmarcada en las competencias previstas en los respectivos acuerdos, con tareas vinculadas a la designación de expertos o árbitros, al apoyo técnico y a una colaboración directa en los procedimientos en los casos en que es designada entidad administradora de los mismos.

        
Afirma el ex-Secretario General de la ALADI Embajador Juan Reyes Penso, que la Asociación está capacitada para ampliar su papel en esta materia a través de la participación activa y responsable de la Secretaría General en los procedimientos de solución de controversias basados en los acuerdos existentes, aportando su conocimiento técnico, su experiencia en aspectos procesales y en la  organización de los procedimientos y el necesario apoyo logístico-institucional requerido en el manejo de una controversia.

        
Es conveniente pensar, a la hora de proyectarse un mecanismo de solución de controversias de alcance general y regional para el ELC, en la posibilidad que tienen los países miembros de contar con un órgano propio, especializado y capacitado para cumplir el rol de entidad de seguimiento en el funcionamiento del nuevo mecanismo a crearse.

A. 4
Resolución 114 del Comité de Representantes
120. 
Adoptada en 1991, esta solución constituye el primer esfuerzo tangible efectuado en el seno de la ALADI para llevar a la práctica las escasas normas del TM 80 en materia de solución de controversias.
        
 La Resolución 114 reglamenta la competencia del Comité de Representantes establecida en el art. 35 lit. m) del TM 80, que faculta al Comité de Representantes a proponer fórmulas para resolver cuestiones planteadas por los Estados miembros bajo la alegación de inobservancia de las normas y principios del Tratado por parte de otros Estados miembros, lo que supone un esbozo de mecanismo de solución de controversias, en la medida que de la misma disposición se infiere que el Comité de Representantes tiene el deber de proponer a los Estados involucrados fórmulas para resolver la diferencia, ejerciendo un rol que puede considerarse próximo al de un  mediador.
         
La Resolución 114 regula el procedimiento a través de dos etapas: a) celebración de consultas entre los Estados Partes de la controversia y  b) intervención del Comité de Representantes con funciones de mediador.
         
El procedimiento instituido está dirigido a preservar el cumplimiento de las normas del TM 80, así como de los compromisos contraídos a través de los Acuerdos concertados por los países miembros y de las resoluciones dictadas por los órganos de la Asociación. 
         
Es a la vez un procedimiento de control de legalidad de los actos dictados por los Estados miembros y un régimen de solución de controversias entre los Estados miembros. 
  Está limitado a una única instancia de carácter político-diplomático, que no deriva en ninguna instancia jurisdiccional.

121. 
Si bien la Resolución 114 significó un valioso esfuerzo por precisar las competencias del Comité de Representantes en función de lo dispuesto por el art. 35 lit. m) del TM 80, su puesta en práctica fue prácticamente nula. Solo en dos ocasiones desde su adopción hasta el presente, se recurrió a este mecanismo en instancias en las que se pudo observar siempre una preocupación del Comité de evitar las consecuencias negativas que podría arrojar la utilización de este recurso en el funcionamiento del órgano.
        
Por último cabe siempre la pregunta de si el régimen de la Resolución 114 puede ser invocada en todas las circunstancias referidas al cumplimiento de la normativa de la ALADI y de las normas creadas por los Acuerdos de alcance parcial, tal como se desprende de su texto, o si por el contrario solo debería ser aplicable respecto de estas últimas cuando no existan mecanismos de solución de controversias en los Acuerdos de alcance parcial.

A. 5
Solución de controversias en el Protocolo Interpretativo del Art. 44 del TM 80

122. 
El Art. 44 del TM 80 contiene la cláusula de la nación más favorecida que rige en el sistema de la ALADI, de manera tal que las ventajas que cualquier país miembro otorgue a favor de un país no miembro, se extienden inmediata e incondicionalmente en favor de los restantes Estados miembros.

123. 
Ahora bien, por razones que no es del caso comentar aquí, los países de la ALADI negociaron y aprobaron un Protocolo interpretativo del Art. 44, que se dispone que cualquier país miembro que suscriba un Acuerdo con un país no miembro que no sea un país de la región ni un país en desarrollo (en estos casos rigen los art. 25 y 27 del Tratado), podrá solicitar al Comité de Representantes,  previo al cumplimiento de ciertos requisitos, la suspensión temporal o definitiva de la obligación de aplicar la cláusula de la nación más favorecida.
        
Este Protocolo no entró en vigencia desde que siendo necesario ocho ratificaciones, solo siete se han efectuado hasta el presente.

124. 
Esta excepción al principio de no discriminación fue consagrado en la Resolución 44 (I-E) del Consejo de Ministros, que adoptó simultáneamente el establecimiento de un régimen de solución de controversias para la aplicación del Protocolo interpretativo. Empero, el Consejo de Ministros adoptó también un conjunto de normas a ser aplicadas en el período de transición hasta su entrada en vigor, entre las que figuran un mecanismo de solución de controversias que aún rige al día de hoy para los eventuales conflictos que puedan tener lugar en este ya largo período de transición.
        
La solicitud de autorización para la suspensión de la cláusula de la nación más favorecida que debe dirigirse al Comité de Representantes, está sujeta a la obligación de negociación con cualquier otro país miembro que la requiera, ciertos compromisos que le aseguren los beneficios ya acordados.  Para resolver las diferencias que puedan suscitarse sobre el  nivel de los compromisos ofrecidos por el Estado miembro que haya solicitado la autorización de suspensión, es  que fue establecido el régimen de solución de controversias de la Resolución 44 (I-E).
        
El mecanismo comprende dos fases: una de negociaciones directas entre el país solicitante de la autorización de suspensión y el país que se considere afectado, y otra posterior, una vez agotada la primera etapa, ante un Grupo Especial designado por el Comité de Representantes, cuyo cometido es conciliar y proponer una solución transaccional y si ello no es de recibo, adoptará en definitiva una decisión final determinando la compensación que considere adecuada al caso, teniendo a la vista las normas del TM 80 y los Acuerdos celebrados bajo  su amparo. La decisión final tiene carácter definitiva y sirve de base para que el Comité se pronuncie sobre la solicitud de suspensión.

B. 
Solución de controversias en los Acuerdos subregionales y biltaterales de Alcance Parcial

B. 1
Introducción

125. 
Los distintos procesos de integración económica de carácter subregional y bilateral celebrados en el marco del TM 80 bajo la modalidad de acuerdos de alcance parcial, así como el proceso conformado en el marco subregional andino, constituido al margen del TM 60 pero reconocido en el TM 80, han dado nacimiento a sendos ordenamientos jurídicos particulares pero al mismo tiempo compatibles con las normas y principios del TM 80, cuyo grado de efectividad está en relación directa con la profundidad de los compromisos asumidos y la voluntad política de los países miembros de dotar a estos procesos de la certeza y seguridad que requiere el cumplimiento de sus respectivas normativas.
       
Este requerimiento de seguridad jurídica conduce necesariamente a una necesidad consustancial al proceso: la de disponer de medios de control de  legalidad y de un sistema de solución de controversias, constituyendo ambos instrumentos el principal factor de  garantía de efectividad y desarrollo del orden jurídico que rige en todo esquema de integración económica. Por cierto, la naturaleza y las características particulares de cada uno de los esquemas de la región responden al momento histórico en el que fueron adoptados y a la índole y profundidad de los compromisos que asumidos cada caso. Pero cualquiera sea el momento histórico y el grado de profundidad del proceso, la experiencia demuestra que siempre prevaleció la necesidad  de disponer de un mínimo de jurisdicidad que confiera la seguridad indispensable para el funcionamiento dinámico del sistema. De ahí que la mayoría de los esquemas de integración hayan incorporado mecanismos de solución de controversias, y algunos de ellos también de control de legalidad, más o menos desarrollados, más o menos efectivos, en función del grado de profundidad de los compromisos contraídos.

126. 
Por cierto, la experiencia en la región demuestra que la normativa de los procesos de integración y las obligaciones recíprocas que imponen a los Estados Partes se cumple, en general, voluntariamente. En efecto, estos procesos, como se sabe, descansan en un vínculo asociativo que se sustenta en la percepción por los Estados Parte de una reciprocidad de intereses que se mantiene a través del tiempo y que conlleva naturalmente al cumplimiento voluntario de las reglas pactadas. Empero, la efectividad de estas reglas no siempre ha sido producto de su cumplimiento voluntario.  Es necesario también la puesta en funcionamiento de mecanismos de solución de controversias que impongan ese cumplimiento cuando un Estado Parte del proceso, se aparta de la normativa al adoptar o dejar de adoptar medidas que suponen su violación o que sean el resultado de diferencias en la interpretación de lo pactado. Ello pone de relieve, por otra parte, que el objetivo de los mecanismos de solución de controversias es prioritariamente el de restablecer la reciprocidad de intereses afectada y solo en última instancia, es intercambiable por una compensación. De ahí también la importancia de la etapa político-diplomática incorporada a los mecanismos de nuestra región destinados básicamente a restablecer la reciprocidad de intereses eventualmente afectada.

       
La experiencia también  pone en evidencia  el valor que le atribuyen los gobiernos a los mecanismos de solución de controversias a fin de tornar creíbles las reglas de juego pactadas en los esquemas de integración. La calidad de los mecanismos de solución de controversias, tiende cada vez más a constituir un elemento central en la evaluación de los agentes económicos e inversores respecto de los escenarios integrados. La tendencia actual, en la región,  es atribuir valor y relevancia a la inclusión de mecanismos de solución de controversias evolucionados en los acuerdos de integración, que brinden certeza y seguridad a los operadores del comercio internacional que desean orientar su actividad dentro de un esquema integrado, confiando en el mantenimiento de reglas claras, previsibles, efectivas y eficaces.

127. 
El desarrollo de los procesos de integración económica en el marco de los países de la ALADI, demuestra claramente que cuanto mayores han sido los compromisos asumidos, mayor también ha sido el grado de perfeccionamiento y eficacia de los mecanismos de solución de controversias y de control de legalidad de la normativa que rigen en cada proceso. De esta forma, de una instancia político-diplomática, prácticamente la única modalidad en los primeros compromisos integracionistas, limitados a desgravaciones y preferencias arancelarias en la esfera comercial, sin asumir otros compromisos salvo los indispensables para la puesta en marcha del esquema preferencial, se ha pasado gradual y progresivamente a la adopción de compromisos más amplios y profundos que han incorporado instancias de carácter jurisdiccional que, sin desplazar la previa fase de negociaciones político-diplomáticas del conflicto, ponen la solución del conflicto en manos de autoridades independientes e imparciales.

128. 
En el relevamiento que ahora se aborda es posible visualizar, dentro del marco de los países de la ALADI,  los siguientes sistemas de solución de controversias:

1) 
Sistemas subregionales:

a) 
Sistema de solución de controversias de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), vigente desde el año 1984, que comprende no solamente un régimen de solución de controversias propiamente dicho,  sino también ciertos medios de control de legalidad y de interpretación uniforme del orden jurídico del esquema andino.

b) Sistema de solución de controversias del MERCOSUR, adoptado por el Protocolo de Olivos vigente desde el 2004, que comprende además de un mecanismo de solución de controversias en el sentido estricto del término, algunos medios de control de legalidad que  pueden considerarse modestos avances sujetos a un posible desarrollo ulterior de mayor profundidad.

c) Sistema de solución de controversias del Grupo de los Tres, establecido por el Tratado de Libre Comercio suscrito por México, Colombia y Venezuela el 13 de junio 1994, fuertemente influenciado por el TLCAN.

2) Sistemas bilaterales

Son aquellos sistemas de solución de controversias incorporados en los diferentes acuerdos de alcance parcial celebrados en el marco de la ALADI. Siguiendo el criterio clasificatorio adoptado en el citado documento de la Secretaría General (ALADI/SEC/di 865/Rev. 3), se procederá a dividir los acuerdos de complementación económica (ACE) de los demás acuerdos de alcance parcial previstos en el TM 80. Y con referencia a los ACE, se separarán aquellos que prevén la creación de zonas de  libre comercio de los demás Acuerdos de complementación económica,  en razón de que presentan importantes similitudes que hace que se considere conveniente tratarlos en forma agrupada.

De manera más específica y en función de la finalidad de este estudio, el relevamiento privilegiará a los ACE`s que prevén la creación de zonas de libre comercio, atento a la circunstancia histórica de que todos los países miembros de la ALADI signatarios de la Resolución 59 (XIII) e involucrados en la conformación del ELC, salvo Cuba, forman parte actualmente de esquemas que prevén la creación de zonas de libre comercio con amplio ámbito material, incluyendo la regulación de nuevas materias (inversiones, servicios, propiedad intelectual, etc), en los que se han adoptado, en función de este grado de profundidad de los compromisos asumidos, sendos mecanismos de solución de controversias dotados de inequívoca eficacia a través de la incorporación de instancias jurisdiccionales muy similares entre si, al punto que es posible afirmar sin ambages que constituyen una insustituible fuente de inspiración y de convergencia para la adopción de un régimen general aplicable al nuevo esquema de alcance regional que figura en la agenda de la Asociación. Vale decir, los países miembros de la ALADI cuentan hoy con modalidades y mecanismos que han sido aceptados y adoptados en los acuerdos de última generación de que forman parte. Por otro lado, puede pensarse que la probabilidad de su aceptación mejora notoriamente si se observa que se trata de mecanismos previstos para regir en zonas de libre comercio, figura cuyos componentes coinciden con muchos de los que la Resolución 59 (XIII) atribuye al proyectado ELC.

B. 2 Solución de controversias en la CAN 

Comentario general

129. 
El origen del proceso de integración andino se encuentra en el Acuerdo de Cartagena suscrito por Colombia, Ecuador, Bolivia, Perú y Chile en 1969, al que se incorporó Venezuela en 1973 y del que se retiró Chile en 1978. A través de un protocolo posterior a dicho Acuerdo (Protocolo de Trujillo de 1996) se reformulan las instituciones del esquema andino para adecuar su marco jurídico a los nuevos desafíos que plantea la economía mundial.
       
El sistema andino tiene evidentes similitudes con el esquema de la UE, que se sustenta con sólidas instituciones comunitarias . Por otra parte, al igual de lo que sucede en Europa, el ordenamiento jurídico andino se funda en los principios  de aplicación directa, inmediata y prevalente de las normas que componen un ordenamiento jurídico, que no requieren de internación en el ordenamiento interno de los Estado miembros para entrar en vigencia.

130. 
El sistema andino cuenta con un importante mecanismo de solución de controversias. El Acuerdo de Cartagena de 1969 contenía instrumentos para la solución de controversias de naturaleza política-diplomática: negociación, buenos oficios, mediación y conciliación, con el fin de procurar la solución de diferencias entre los Estados miembros. En 1983  la situación varía al aprobarse el Tratado de creación del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, en el que se estableció además el recurso por incumplimiento de la normativa comunitaria por parte de uno o más Estados miembros, con una etapa prejudicial con intervención de la Secretaría General, órgano ejecutivo del sistema andino, y luego, de no alcanzarse una solución, con una etapa jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia. Finamente, en 1996, los Estados miembros aprobaron el Protocolo de Cochabamba modificatorio del Tratado de creación del Tribunal de Justicia, que mejora algunos procedimientos y establece nuevas acciones y recursos.

Características principales

131. 
El sistema andino de solución de controversias tiene un marcado carácter jurisdiccional, si bien está también precedido de ciertas instancias de negociación político-diplomáticas. Pero a pesar de este carácter predominantemente jurisdiccional del sistema, el fin del mecanismo sigue siendo el de lograr por las partes involucradas el cumplimiento de la normativa andina y no obtener sentencias de condena contra un Estado miembro. Es lo que sucede con otros sistemas que han adoptado también este objetivo principal del mecanismo y así lo han establecido en los textos regulatorios (OMC, TLCAN, MERCOSUR y otros acuerdos del marco de la ALADI).

Para alcanzar este propósito dirigido al cumplimiento de las reglas que rigen este proceso de integración, se han establecido mecanismos dirigidos a una constante búsqueda de soluciones positivas, con propuestas e iniciativas del órgano administrador del sistema, la Secretaría General, dentro del marco de un estricto respeto al ordenamiento comunitario.

132. 
El sistema andino de solución de controversias ha permitido el desarrollo de una jurisprudencia comunitaria. Las sentencias del Tribunal de Justicia son publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo y generalmente están ampliamente motivadas. Ello es la consecuencia de la existencia de un órgano permanente que ha permitido la creación de una jurisprudencia coherente sobre la interpretación de la normativa comunitaria. La propia interpretación uniforme de los derechos y obligaciones que poseen las Partes involucradas en el sistema (Estados miembros, órganos comunitarios, particulares), bajo las normas del ordenamiento jurídico andino, constituye un importante elemento de seguridad jurídica para los Estados miembros y los particulares, a lo cual coadyuva la existencia de reglas claras de procedimiento para el adecuado funcionamiento del mecanismo.

133. 
Otra característica particular del sistema andino, es la amplia posibilidad que ofrece para la participación de los particulares, sean personas físicas o jurídicas. Esto se compadece con la evolución que se ha venido operando en las relaciones económicas internacionales; donde surge cada vez con mayor claridad el carácter protagónico de las empresas en el comercio internacional. En general, se puede afirmar que esta participación directa de los particulares en ciertos procedimientos previstos, se apartan de la solución adoptada en los mecanismos vigentes en los acuerdos de integración regional, dirigidos exclusivamente a los Estados Partes de los respectivos esquemas, sin alcanzar en forma directa, al menos, a los particulares.  

134. 
El Tribunal de Justicia es un órgano jurisdiccional que a través de las acciones de nulidad, incumplimiento e interpretación prejudicial, que son los principales recursos ante el Tribunal, le corresponde el control de legalidad, la solución de controversias y la interpretación uniforme del derecho regional andino. Desde este punto de vista, es el órgano más completo de los que se han adoptado en América latina hasta la fecha.

La acción de nulidad conduce a declarar nulas las decisiones de la Comisión y las resoluciones de la Secretaría General, que violen las  normas del orden jurídico del Acuerdo o cuando exista desviación de poder. Tienen legitimación activa los países miembros,  la Comisión y la Secretaría General, así como también los particulares, éstos últimos sujetos a ciertas condiciones.

La acción por incumplimiento por parte de un Estado miembro de las obligaciones emanadas de las normas comunitarias puede ser ejercida por la Secretaría General y por los demás países miembros. En caso de sentencia de condena, el país incumplidor queda obligado a adoptar medidas para cumplir lo ordenado dentro de determinado plazo; si es remiso, el Tribunal autoriza al reclamante a restringir o a suspender total o parcialmente las ventajas del Acuerdo que benefician a la Parte incumplidora.

Por su parte, el recurso de la interpretación prejudicial está destinado a la interpretación del ordenamiento jurídico andino, con el fin de asegurar su aplicación uniforme en el territorio de los Estados miembros. Los jueces nacionales cuyas sentencias sean susceptibles de recurso en el derecho interno, pueden solicitar la interpretación del Tribunal de Justicia cuando corresponda aplicar una norma del ordenamiento jurídico comunitario, pero si la sentencia no da lugar a ningún recurso en el orden interno, el  juez nacional debe suspender el procedimiento y solicitar la interpretación. El Tribunal de Justicia se limita a precisar el contenido y alcance de la normativa andina, quedando el Juez obligado a adoptar la interpretación del Tribunal. Como se advierte, se trata de un recurso sumamente útil para propiciar el avance y la consolidación del derecho regional andino, en cuanto permite uniformizar la interpretación de las normas, tal como sucede en la UE.

Existen otros recursos pero los más importantes, a los efectos de este estudio, son los que se acaban de enumerar.

B. 3 Solución de controversias en el MERCOSUR 



Comentario general

135. 
El actual sistema de solución de controversias en el MERCOSUR es el previsto en el Protocolo de Olivos vigente desde el 2 de enero del 2004. Fue precedido por el mecanismo del Anexo III del Tratado de Asunción, luego por el sistema del Protocolo de Brasilia, al que se le agregó el régimen especial previsto por el Protocolo de Ouro Preto, este último en lo que tiene que ver con ciertos cometidos de la Comisión de Comercio en relación a la solución de determinadas controversias, que continua vigente.

136. 
El sistema de solución de controversias establecido en forma transitoria en el Anexo III del Tratado de Asunción era de naturaleza política-diplomática, guardando esta característica cierta relación con un primer escenario de transición orientado hacia la constitución de un Mercado Común.  Pero poco tiempo después al haber quedado mandatados los Estados Partes a adoptar un sistema de solución de controversias para el Mercado Común, se aprobó el Protocolo de Brasilia para la solución de controversias que entró en vigencia en el año 1993, también adoptado como régimen transitorio hasta la entrada en vigencia del sistema permanente de solución de controversias a crearse en ocasión de la puesta en marcha del Mercado Común. En el año 1995 entra en vigor el Protocolo de Ouro Preto, adicional al Tratado de Asunción sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR, que crea la Comisión de Comercio como nuevo órgano del proceso y le atribuye entre otras competencias, el conocimiento las reclamaciones presentadas y originadas en los Estados Partes o en demandas de particulares en cuanto estuvieren en el área de su competencia. Es decir, paralelamente al Protocolo de Brasilia se agrega un régimen especial de reclamaciones como mecanismo complementario y vinculado al Protocolo de Brasilia, que no obsta que los Estados Partes puedan ampararse directamente en este último Protocolo.

El Protocolo de Olivos tiene como marco de referencia el Protocolo de Brasilia. Tanto las innovaciones como la permanencia de las soluciones tradicionales fueron realizadas en base al texto de aquel instrumento.

137. 
Las principales innovaciones del Protocolo de Olivos en relación a su antecedente el Protocolo de Brasilia, son los siguientes:

1) Elección de foro. El Protocolo de Olivos abre la posibilidad de someter la controversia a otros foros como el de la OMC o el de otros esquemas preferenciales de comercio al que pertenezcan individualmente los Estados Partes del MERCOSUR, en aquellos materias también reguladas por estos sistemas. La opción corresponde al demandante, ello si perjuicio de que las Partes puedan decidir el foro ante el cual acuerden dirimir sus disputas. Una vez elegido el foro queda excluido el restante, con lo cual se evita la duplicación de procedimientos y la posibilidad de resoluciones contradictorias. La opción supone la preclusión de la posibilidad de acceder al otro foro cuando se inician las actuaciones en el elegido en primer término. Esta opción ya se encontraba prevista en varios otros acuerdos adoptados en el ámbito latinoamericano (ACE 35 Mercosur-Chile,  ACE MERCOSUR-Bolivia, ACE 33- Grupo de los Tres).

Algunos autores no son partidarios de la opción establecida y entienden que ella conspira contra la identidad del proceso de integración. Las controversias que surgen en este ámbito no pueden tener mejor y más apropiado marco que el del propio esquema al que pertenece el mecanismo.  Por lo demás, se afirma en la opción en manos del demandante puede derivar en el ejercicio de un forum shopping no deseable. Siendo el tema controvertido, el propio Protocolo de Olivos ha previsto que el Consejo del Mercado Común (CMC), órgano superior del sistema, reglamente los aspectos relativos a la opción de foro, lo que permite inferir  la posibilidad de su supresión. 
 / 

2) Tribunal Permanente de Revisión:  Fue acordado con el fin de complementar el procedimiento arbitral sustanciado ante los Tribunales Arbitrales con una segunda instancia de revisión de los laudos, aunque limitada a cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las interpretaciones jurídicas del laudo del Tribunal Arbitral objeto del  recurso. En realidad, más que un Tribunal de Revisión, cuando entiende en segunda instancia, es un Tribunal de Casación. Se ha entendido que la intervención del Tribunal Permanente de Revisión permite una interpretación cada vez más uniforme de la normativa MERCOSUR y asegura la compatibilidad entre los sucesivos laudos.

Asimismo,  fue establecido que las Partes en una controversia pueden, de común acuerdo, acudir directamente al Tribunal Permanente de Revisión para el desarrollo de un procedimiento con una única instancia. 
Finalmente, se atribuye al Tribunal Permanente de Revisión competencia para conocer en las solicitudes de opiniones consultivas, según se explica en el numeral siguiente.

Otro aspecto a destacar es el funcionamiento del Tribunal Permanente Revisión, en lo que tiene que ver concretamente con el carácter permanente del Tribunal. La fórmula utilizada en el Protocolo de Olivos (Art. 19), referida a la disponibilidad permanente de los integrantes del Tribunal para actuar cuando se les convoque, ha dado lugar a diferentes interpretaciones. Se entiende por un lado que lo permanente es la puesta a disposición de los integrantes que tienen que estar a la orden para actuar en cada caso concreto. El Profesor Opertti afirma, en cambio, que la disponibilidad no es una disponibilidad exclusivamente personal, es también una disponibilidad orgánica en cuanto es el órgano el que tiene que tener disponibilidad permanente.

3) Mecanismos de control de legalidad. El Protocolo de Olivos prevé la posibilidad de que se establezcan mecanismos relativos a la solicitud de opiniones consultivas ante el Tribunal Permanente de Revisión (TPR), correspondiendo al CMC  definir su alcance y procedimiento. El Reglamento adoptado por el CMC 
 
 prevé la puesta en marcha del mecanismo, estableciendo que todos los Estados Partes del MERCOSUR, actuando conjuntamente, el Consejo del Mercado Común, el Grupo Mercado Común o la Comisión de Comercio, podrán solicitar opiniones consultivas al TPR sobre cualquier cuestión jurídica comprendida en el Tratado y demás instrumentos aprobados dentro de su marco. Además se ha previsto que el TPR pueda emitir opiniones consultivas solicitadas por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes con jurisdicción nacional. Las opiniones consultivas en este caso ha de referirse exclusivamente a la interpretación jurídica de la normativa mercosuriana siempre que, además, se vinculen con causas que estén bajo trámite en el Poder Judicial del Estado Parte solicitante; y no son, conforme a la reglamentación actual, ni vinculantes ni obligatorias.

Como se advierte, este importante mecanismo de control de legalidad de la normativa del MERCOSUR no ha sido concedido a los Estados Partes individualmente considerados. Como dice Puceiro Ripoll, primó otra vez el criterio de control colectivo en que anida la intergubernamentalidad, regla de oro del MERCOSUR. 

De esta forma, el control de legalidad que aparece perfectamente delimitado en esquemas como  los vigentes en la UE y en la CAN a través del recurso de interpretación prejudicial, asoma tímidamente en este mecanismo de opiniones las consultivas sin fuerza vinculante ni obligatoria.

 Principales características

138. 
El sistema de solución de controversias del Protocolo de Olivos trata dos tipos de controversias: las que surgen entre los Estados Partes y las que se formalizan como consecuencia de reclamos de particulares, que son tratados en capítulos separados del texto.

En ambos casos, se prevé un procedimiento compuesto de tres etapas sucesivas y la culminación de cualquiera de las dos primeras etapas, salvo la existencia de acuerdos de partes poniendo fin a la diferencia, no produce más efectos jurídicos que el de habilitar la instancia siguiente. La tercera etapa consiste en un procedimiento arbitral regulado por las mismas disposiciones en ambos casos. 

Una particularidad en las controversias entre los Estados Partes, es que el sometimiento de la controversia al Órgano administrador del sistema (GMC) es facultativa, pudiéndose recurrir directamente al procedimiento arbitral luego de las negociaciones directas. La obligatoriedad de esta etapa estaba prevista en forma preceptiva en el PB, y su suspensión obedeció al propósito de reducir al mínimo, salvo acuerdo de Partes, la duración de las controversias.

Las dos primeras etapas son fases en que las diferencias se someten a  negociación político-diplomática. La tercera es de naturaleza jurisdiccional aunque de carácter especial al tratarse de una jurisdicción arbitral.

139. 
Los Estados miembros en una controversia deben procurar resolverla mediante negociaciones directas dentro de determinado plazo. Si no se alcanza un acuerdo, cualquiera de ellos puede iniciar directamente el procedimiento arbitral, pero pueden de común acuerdo someterla a consideración del GMC, que formulará recomendaciones tendientes a la solución del diferendo dentro de cierto plazo. Cuando la controversia no hubiera podido solucionarse en las etapas anteriores, cualquiera de los Estados Partes en la controversia puede recurrir al procedimiento arbitral.

En la tercera etapa de naturaleza arbitral, el objeto de la controversia se determina en los escritos de presentación y respuesta, no pudiendo ser ampliada posteriormente. El Tribunal arbitral, elegido sobre la base de listas predeterminadas, dicta el laudo en el plazo fijado que es obligatorio para los Estados Partes y tiene fuerza de cosa juzgada si no se interpone en determinado plazo, el recurso de revisión.

140. 
Cualquiera de los Estados Partes en la controversia puede presentar un recurso de revisión con  efecto suspensivo ante el TPR contra el laudo arbitral ad hoc, con excepción de los laudos basados en el principio ex aequo et bono. El TPR, la gran innovación del Protocolo de Olivos, se compone de cinco miembros, nombrados uno por cada Estado Parte y el quinto elegido por unanimidad de Partes y en su defecto por sorteo de una lista de ocho candidatos propuestos dos por cada Estado Parte. Sus miembros deben estar disponibles de modo permanente para actuar cuando se les convoque. El Tribunal se integra con tres árbitros cuando la controversia involucra a dos Estados Partes, y con cinco cuando  abarca a más de dos Estados Partes. El TPR puede confirmar, modificar o revocar los fundamentos jurídicos y las decisiones de los Tribunales arbitrales ad hoc, únicamente en lo que se refiere a cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las interpretaciones jurídicas desarrolladas en el laudo del Tribunal Arbitral ad hoc. El laudo es, además, inapelable, obligatorio para los Estados Partes en la controversia y tiene en relación a ellos la fuerza de la cosa juzgada. 

141. 
Sobre el cumplimiento de  los laudos, se establece que deben ser cumplidos en la forma y con el alcance en que fueron dictados. Se dispone expresamente que la adopción de medidas compensatorias no exime al Estado Parte de su obligación de cumplir el laudo. El Estado Parte obligado a cumplir el laudo informa a la otra Parte y al Órgano Administrador (GMC) sobre las medidas que adoptará para cumplirlo dentro de cierto plazo. Si el Estado miembro beneficiado por el laudo estima que las medidas adoptadas no dan cumplimiento al mismo, somete la situación a la consideración del Tribunal ad hoc o del TPR, según corresponda, debiendo dirimirse la cuestión dentro de determinado plazo. Por otra parte, si el Estado Parte obligado no cumple el laudo en el plazo fijado en el mismo, la otra Parte tiene la facultad durante el plazo de un año de adoptar medidas compensatorias temporarias (suspensión de concesiones u otros equivalentes) tendientes al cumplimiento del laudo. Si el Estado Parte obligado a cumplirlo considera excesivas las medidas compensatorias aplicadas, puede solicitar al Tribunal ad hoc o en su caso al TPR, que se pronuncie al respecto a fin de determinar la proporcionalidad de las medidas en relación a los efectos del incumplimiento.

142. 
El derecho aplicable por parte de los tribunales para resolver la controversia es el contenido en el Tratado de Asunción, Protocolo de Ouro Preto, Protocolos y Acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, así como en las decisiones del Consejo Mercado Común, en las resoluciones del GMC, y en las directivas de la Comisión de Comercio. También cabe invocar principios y disposiciones del derecho internacional aplicables a la materia controvertida. Este último punto marca, como ya se ha advertido, una importante diferencia con el alcance del ámbito material del mecanismo, este último limitado al derecho originario y al derecho derivado del MERCOSUR, pero sin remisión a los principios generales.

143. 
Los laudos se adoptan por mayoría y los árbitros deben ser juristas de reconocida competencia, gozando de entera independencia funcional y debiendo observar la necesaria imparcialidad. Estos atributos ponen al descubierto un esbozo de supranacionalidad en estos órganos jurisdiccionales, así como también en las propias decisiones que adoptan, cuyo cumplimiento es obligatorio para los Estados Partes de la controversia.

144. 
Los reclamos de los particulares, como ya se ha señalado, se encuentra expresamente reglamentado en el Protocolo de Olivos. Los particulares carecen de legitimación procesal activa y poseen el principio solo un acceso indirecto mediante la posibilidad de plantear reclamos a su propio Estado Parte, que decide si reúne las condiciones establecidas para darle trámite. El Estado parte al que pertenece el particular, llevará adelante la conducción de los procedimientos tanto prejudiciales (ante el GMC) como juridiccionales (ante el Tribunal arbitral). La reclamación de los particulares solo puede estar motivada en la aplicación por cualquiera de los Estados Partes de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo o discriminatorio de competencia desleal, en relación al derecho mercosuriano originario o derivado, debiendo aportar elementos que permitan determinar la verosimilitud de la violación y la existencia o amenazas de un perjuicio. Si la reclamación no se resuelve entre las secciones nacionales del GMC correspondientes, el reclamo se eleva a GMC, que efectúa una primera calificación para decidir si se acepta o rechaza el reclamo, y si éste es aceptado, convoca a un grupo de expertos compuesto de tres miembros que debe producir un dictamen que es elevado al GMC para su consideración. Cualquiera sea el alcance del mismo, el Estado Parte reclamante está habilitado para iniciar los procedimientos arbitrales previstos en el Protocolo, salvo que el dictamen del Grupo de Expertos considere por unanimidad improcedente el reclamo.

145. 
El Protocolo de Olivos contiene asimismo normas sobre diversos aspectos de procedimientos, tales como recurso de aclaratoria, confidencialidad, transacción y desistimiento, notificación y plazos (que se caracterizan por ser perentorio y corridos), y honorarios y gastos.

146. 
Esta reseña no quedaría completa si no se efectuara una breve mención a la elaboración jurisprudencial de los tribunales arbitrales del Mercosur. Se han dictado hasta la fecha doce laudos y uno en segunda instancia por el Tribunal Permanente de Revisión. Es cierto que uno de los motivos que llevó a su creación fue la preocupación por evitar interpretaciones contradictorias de parte de los tribunales arbitrales ad hoc. Pero aún siendo valedera esta razón, no debe soslayarse que los laudos emitidos hasta el presente por los Tribunales ad hoc se han caracterizado por reflejar razonamientos homogéneos, abriendo el primer paso hacia la unificación de la jurisprudencia mercosuriana, la que indudablemente se encuentra hoy  reforzada con la creación del Tribunal Permanente de Revisión.

A pesar del temor  que había que la solución  de la controversias  por los tribunales ad hoc daría lugar a una jurisprudencia fragmentada e incluso contradictoria, el análisis de los laudos dictados hasta el día de hoy muestra justamente lo contrario, al observarse un encadenamiento en los principios generales del Derecho Internacional invocados, que ha dado nacimiento a una jurisprudencia coherente, cuyo recorrido hacia la uniformidad se irá consolidando  con el Tribunal Permanente de Revisión actuando como órgano de única instancia, de casación y con competencia para emitir opiniones consultivas.

147. 
Las soluciones incorporadas a este mecanismo de solución de controversias no podrán quedar al margen de consideración en el momento de elaborar las bases de convergencia que permitirán la formulación ulterior de un texto sobre solución de controversias de alcance general y regional. Incluso las soluciones innovadoras que proporciona y marcan diferencias con otros esquemas adoptados en el ámbito de los países de la ALADI podrían, a juicio de este consultor, ser ponderadas y evaluadas para su posible adopción en el futuro esquema regional.

C.  
Solución de controversias en los acuerdos bilaterales
C. 1  
Introducción

148. 
Se procede a continuación al relevamiento de los Acuerdos bilaterales de alcance parcial principalmente en la modalidad de Acuerdos de complementación económicos que prevén la implementación de zonas de libre comercio (ALC).

Quedan incluidos naturalmente, aquellos Acuerdos que si bien son bilaterales en el aspecto formal desde que fueron formalizados entre dos Partes contratantes a saber: MERCOSUR-Chile, Mercosur-Bolivia, y MERCOSUR-Perú, el hecho de haberse conferido en cada uno de ellos la calidad de “Partes” en la controversia a uno o más Estados del MERCOSUR, conduce a que desde el punto de vista funcional puedan ser considerados Acuerdos, en cierta medida, plurilaterales. 
 Esta condición la tiene más claramente el Acuerdo MERCOSUR-Colombia, Ecuador y Venezuela (en adelante ACE 59.1 Mercosur-CAN), en cuanto existe pluralidad de Partes, tanto de Partes contratantes como de Partes en las controversias, en razón de que están legitimados a actuar uno o más Estados del MERCOSUR y uno o más Estados de la CAN que suscriban el Acuerdo. 

149. 
Dejando de lado los Acuerdos bilaterales de complementación económica que han recibido la influencia más o menos importante del TLCAN 
, cuyo examen se efectuará por separado conjuntamente con el Acuerdo subregional ACE 33 del Grupo de los Tres, los Acuerdos de complementación económica a los que aquí nos referimos son los siguientes:
1) ACE 23 (Chile-Venezuela), suscrito el 2 de abril de 1993

2) ACE 24 (Chile-Colombia), suscrito el 6 de diciembre de 1993

3) ACE 32 (Chile-Ecuador), suscrito el 20 de diciembre de 1994

4) ACE 38 (Chile-Perú), suscrito el 22 de junio de 1998

5) ACE 35.21 (MERCOSUR-Chile), suscrito el 19 de octubre de 1999

6) ACE 36.11 (MERCOSUR-Bolivia), suscrito el 19 de junio de 2001

7) ACE 58.1 (MERCOSUR-Perú), suscrito el 30 de noviembre de 2005

8) ACE 59.1 (MERCOSUR-CAN), suscrito el18 de octubre de 2004

C. 2 Propuesta de clasificación

150. 
Las previsiones contenidas en materia de solución de controversias permiten efectuar una propuesta de clasificación en dos grandes categorías, sin perjuicio de señalar que todos los Acuerdos han adoptado sistemas mixtos de solución de controversias con una primera fase de naturaleza política-diplomática, seguida luego de instancias dotadas con una mayor o menor dosis de jurisdiccionalidad, lo que lleva precisamente a clasificar los sistemas, siguiendo el criterio enunciado en el documento de la Secretaría General ya referido, en dos categorías: sistemas con negociaciones y grupos de expertos y sistemas con negociación y arbitraje.

151. 
Vale decir, por un lado existen mecanismos dotados de definida naturaleza jurisdiccional en la instancia final del procedimiento, sin ver alterada esta condición por el hecho de tratarse de instancias de carácter arbitral en las que, como se sabe, se ejerce también una función esencialmente jurisdiccional. Por otro lado, se observan mecanismos con menor intensidad en lo jurisdiccional pero que contienen igualmente una importante dosis de jurisdicidad y de  respeto a las conclusiones adoptadas por órganos independientes como lo son los grupos de expertos, lo que permite catalogarlos como mecanismos cuasi-jurisdiccionales.

El primer sistema se caracteriza por la actuación de tribunales arbitrales ad hoc cuyas decisiones tienen carácter obligatorio para las Partes contendientes. El segundo mecanismo, en cambio, gira alrededor de la intervención de grupos de expertos, a veces también mal llamados grupos arbitrales, que si bien actúan en forma independiente, no disponen de “juridictio”, quedando sujetas las conclusiones que emiten a su adopción por el órgano político del esquema para que puedan recibir cumplimiento.

152. 
Las dos grandes modalidades impuestas en los Acuerdos de complementación económica adoptados en el marco de los países de la ALADI, están basados en la adopción de sistemas de naturaleza mixta entre lo político-diplomático y lo jurisdiccional o cuasi jurisdiccional. Todos ellos prevén una fase prejurisdiccional, de naturaleza política-diplomática, que finaliza con recomendaciones no vinculantes para las partes en conflicto. Esta primera fase comienza con una etapa de negociaciones directas entre las partes, a la que le sigue otra facultativa o preceptiva según cada mecanismo, ante el órgano administrador del proceso que puede finalizar con recomendaciones no vinculantes.

153. 
A esta fase prejurisdiccional le sigue, naturalmente en el caso en que no se logre en la anterior una solución satisfactoria de la controversia, una etapa dotada según los distintos acuerdos, de mayor o menor dosis de jurisdiccionalidad, lo que permite distinguir dos definidas orientaciones: una inspirada en el régimen que rigen en la OMC, al que se le podría atribuir la condición de mecanismo cuasi-jurisdiccional, en cuanto la conducción del conflicto, una vez superada la etapa político-diplomática, queda a cargo de Grupos de Expertos, que si bien ejercen una actividad reglada y actúan con entera independencia de las partes, no poseen la facultad de emitir decisiones  obligatorias, ya que se limitan a producir informes con conclusiones y también recomendaciones que se elevan al órgano político administrador del sistema el que dispone –al menos teóricamente- de la última palabra. Es importante señalar, sin embargo, y de ahí el ingrediente jurisdiccional que le atribuimos al mecanismo, que el margen de discrecionalidad que teóricamente dispone el órgano político en relación a los informes de los Grupos de Expertos, se encuentra acotado por la adopción  generalizada del principio del consenso negativo.

La segunda orientación se  inspira en los sistemas de solución de controversias más avanzados en lo que se refiere al carácter jurisdiccional de la última instancia del mecanismo, pero sin llegar a consagrar una verdadera instancia judicial, sino un régimen de jurisdicción arbitral a través del funcionamiento de tribunales ad hoc independientes con competencia para dictar laudos obligatorios.

Por cierto, estas dos vertientes suponen la existencia de variantes y matices de menor importancia en el interior de cada sistema, que descubren ciertas diferencias que en una visión general se omiten en virtud de un mayor número de coincidencias que permite perfilar las dos grandes orientaciones.

154. 
Los países de la ALADI han ido incorporando mecanismos de solución de controversias cada vez más eficaces en diferentes esquemas bilaterales.  Así se procedió a medida en que se fueron profundizando los compromisos de integración, sobre todo a partir de los comienzos de la última década del siglo anterior, a fin de asegurar la aplicación de la normativa producto de dichos compromisos. 

La efectividad y eficacia de los mecanismos de solución de controversias  incorporados a los Acuerdos de complementación económica de última generación, conocidos como Acuerdos de Libre Comercio (ALC), guarda estrecha relación con el grado de profundidad de los compromisos integracionistas asumidos. En la clasificación clásica de los procesos de integración, la zona de libre comercio, que ha sido la modalidad elegida en la mayoría de los Acuerdos de complementación económica, 
 constituye, como se sabe, un proceso de grado intermedio que bien puede estar limitado al intercambio de bienes originarios de los países miembros del proceso, pero cuyo funcionamiento exige un conjunto de normas y disciplinas complementarias al programa de liberación comercial. Si además, como ha sucedido en la mayoría de los casos, se  le agrega la regulación de nuevas materias como las inversiones, los servicios, la propiedad intelectual y otras, se comprende bien la conveniencia de adoptar un sistema de solución de controversias que sea garante de la aplicación y del cumplimiento del orden normativo que articula los importantes  compromisos contraídos. De ahí que todo proyecto que suponga avanzar hacia la conformación de un espacio económico de alcance regional, con componentes más o menos similares al de las zonas de libre comercio creadas o en proceso de creación en la región, requiere un mecanismo de solución de controversias, adecuado y adaptado al grado de complejidad y profundidad de los compromisos que se asumen.

155. 
De esta forma, a juicio de este consultor, no existe mejor camino para conocer la disposición y la preferencia de los países de la ALADI sobre la orientación a imprimir al sistema de solución de controversias a incorporar al  nuevo esquema de integración proyectado en la Resolución 59 (XIII), que efectuar un recorrido a través de los mecanismos contenidos en los Acuerdos de complementación económica que prevén la creación de zonas de libre comercio y en los que participan once de los doce países de la Asociación.

C. 3 
Principales características de los mecanismos incorporados a los Acuerdos de Libre Comercio (ALC)

C.3.1 Elección de sistema

156. 
Todos estos Acuerdos establecen un sistema mixto de solución de controversias basado en tres etapas: 1) negociaciones directas entre Estados Partes; 2) intervención – con diversas modalidades – del órgano administrador del Acuerdo; 3) arbitraje.

Existe coincidencia en la aplicación sucesiva y no indistinta de cada una de estas etapas. La Parte reclamante no tiene opción de acudir directamente a cualquiera de ellas. Debe ocurrir primero a las negociaciones directas; luego, siempre que en la primera fase no se hubiere logrado poner fin a la controversia, se pasa a la segunda fase- preceptiva o facultativa según los casos - en la que interviene el órgano administrador del proceso; finalmente, cuando tampoco se consigue poner fin al conflicto, se pasa a la tercera etapa que pone fin a la controversia a través de la actuación y decisión de un tribunal arbitral. Cabe acotar que ciertos mecanismos se encuentran previstos dentro de los mismos Acuerdos y otros aparecen consignados en un Protocolo adicional especial. Por otra parte, en ciertos Acuerdos, se establece en anexo un mecanismo provisional a ser aplicado hasta tanto no entre en vigencia el mecanismo permanente acordado, sujeto a aprobación legislativa de los Estados Partes al tratarse de una materia reservada a la ley.

C.3.2 Ámbito material de aplicación.

157. 
Todos los Acuerdos coinciden en que el mecanismo se aplica a la solución de controversias que surjan con motivo de la interpretación, aplicación o incumplimiento de las normas de los respectivos Acuerdos y de los que de estos derivan.

Algunos Acuerdos (ACE 23 Chile-Venezuela, ACE 24 Chile-Colombia, ACE 32 Chile-Ecuador, ACE 38 Chile-Perú), excluyen expresamente de su ámbito de aplicación a las controversias que se suscitan por la adopción de medidas que refieren a prácticas desleales de comercio (dumping, subsidios y medidas compensatorias).

Otros Acuerdos (ACE 35.21 MERCOSUR-Chile, ACE 36.11 MERCOSUR–Bolivia), admiten que las controversias sobre “Prácticas desleales de comercio”  se ventilen, si las Partes así lo acuerdan durante la etapa de negociación directa, por el procedimiento establecido en el mecanismo del Acuerdo o en el  previsto en el Entendimiento sobre Solución de Diferencias de la OMC.

C.3.3 Ámbito personal de aplicación

158. 
En relación a este ámbito, todos estos Acuerdos son contestes en que las únicas partes en la controversia son los Estados Partes del Acuerdo de que se trate. Ello marca una clara diferencia con los Acuerdos subregionales (MERCOSUR y CAN) que admiten, aunque con distintas modalidades, controversias fundadas en reclamos de  particulares. En esta línea se encuentra también el ACE 16 (Argentina-Chile).

Merecen también atención los ACE 35.21 (MERCOSUR-Chile), ACE 36.11 (MERCOSUR-Bolivia) y ACE 58.1 (MERCOSUR-Perú), que prevén que las Partes en la controversia no son solo las Partes contratantes, es decir, MERCOSUR-Perú, MERCOSUR-Chile y MERCOSUR-Bolivia, sino también uno o más Estados Partes del MERCOSUR en su carácter de Partes signatarias. Por su lado, el ACE 59.1 (MERCOSUR-CAN), utilizando el mismo criterio, admite como partes en la controversia, por un lado, uno o más Estados Partes del MERCOSUR y por otro, uno o más países miembros de la CAN que han suscrito el Acuerdo , o sea Colombia, Venezuela y Ecuador.

C.3.4 Opción de foro

159. 
Varios Acuerdos consagran la posibilidad de optar por el foro que instituyen o por el foro de la OMC. Esta opción se encuentra prevista en el ACE 32 (Chile-Ecuador), ACE 38 (Chile-Perú), ACE 58.1 (MERCOSUR-Perú) y ACE 59.1 (MERCOSUR-CAN).

No adoptan esta facultad de opción los ACE 23 (Chile-Venezuela), ACE 24 (Chile-Colombia), ACE 35.21 (Chile-MERCOSUR) y ACE 36.11 (MERCOSUR-Bolivia), lo que plantea el problema interpretativo del silencio: denegación o posibilidad de ejercer la elección de foro. 

160. 
Esta opción de foro refiere a las controversias sobre materias que se encuentran reguladas tanto el Acuerdo de que se trate como en los Acuerdos concernidos de la OMC. En estos casos,  la controversia, sea por acuerdo de partes o por decisión adoptada por la parte reclamante, será sometida al procedimiento establecido en el Acuerdo o en el ESD de la OMC. Se establece asimismo que una vez promovida la acción, el foro seleccionado será definitivo y excluyente del otro.

Importa tener presente también que en los ACE 35.21 (MERCOSUR-Chile) y ACE 36.11 (MERCOSUR-Bolivia), la elección de foro está acotada a las controversias que surgen en relación a la interpretación, aplicación o incumplimiento en determinadas materias, que pueden ser sometidas por acuerdo de partes en la etapa de negociación directa,  o por decisión del reclamante, al procedimiento del propio Acuerdo o al previsto en el ESD de la OMC. Aquí también el foro elegido es excluyente y definitivo.

C.3.5 Reserva de foro

161. 
En el ACE 59.1 (CAN-MERCOSUR) se establece a texto expreso que las controversias entre los Estados miembros de los Acuerdos subregionales que figuran como Partes contratantes, se resolverán conforme a las regulaciones que rigen en el interior de dichas Partes contratantes.

No figura esta disposición en los ACE 35.21 (MERCOSUR-Chile), ACE 36.11 (MERCOSUR-Bolivia) ni en el ACE 58.1 (MERCOSUR-Perú), si bien existían las mismas razones que llevaron a su adopción en el ACE 59.1 (CAN-MERCOSUR). Este  silencio no significa que la solución no sea la misma en estos Acuerdos. 

C.3.6 Procedimiento

a) Negociaciones directas

162. 
No existen diferencias sustanciales en los ALC que se consideran, en lo que dice relación con la primera etapa del procedimiento que trata de las negociaciones directas.

Por cierto, existen diferencias en la denominación del procedimiento, algunos  Acuerdos utilizan la expresión “negociación”, otros refieren a “consultas”, otros utilizan en forma combinada estas dos expresiones. Estas diferencias no se reflejan en comportamientos diferentes respecto de la primera etapa del procedimiento de solución de controversias.

Las consultas y/o las negociaciones se realizan en forma directa entre las dos Partes, generalmente a través de los órganos nacionales de coordinación.

Los ACE 35.21 (MERCOSUR-Chile), ACE 36.11 (MERCOSUR-Bolivia), ACE 58.1 (MERCOSUR-Perú) y ACE 59.1 (MERCOSUR-CAN), distinguen las consultas de las negociaciones al establecer que las negociaciones directas podrán ser precedidas por consultas recíprocas.

b) Intervención del Órgano administrador

163. 
Existen en esta etapa algunas diferencias entre los mecanismos adoptados en los ALC, pero ellas no debilitan la importancia de las coincidencias básicas que existen entre los mecanismos, cuando se hace referencia a la función que cumple el órgano administrador, que es en definitiva la de intervenir como intermediario para continuar las negociaciones, a cuyo efecto se prevé su intervención como mediador o como impulsor de un procedimiento de mediación con la participación de terceras personas.

Los ACE 23 (Chile-Venezuela) y 24 (Chile-Colombia), disponen expresamente que el órgano administrador debe cumplir una doble función: continuar el desarrollo del procedimiento de negociación y poner en aplicación un procedimiento de mediación, a través de la designación de un mediador elegido de una lista de expertos que dicho órgano (Comisión Administradora) elaborará anualmente a estos efectos. Se ha previsto también en estos Acuerdos que la Comisión Administradora “apreciará en conciencia los cargos y descargos correspondientes”, a los fines de “lograr una solución satisfactoria” a través de su “propia acción” o “con la participación de un mediador”.

Como dice Zelada, no parece eficiente conferir a los órganos de administración competencia propia  para proponer o recomendar fórmulas de solución a los Estados involucrados en la controversia. Por tratarse de Acuerdos bilaterales entre los mismos países involucrados en la controversia, la acción del órgano administrador, de carácter intergubernamental y sujeto al consenso, queda fácilmente neutralizada. Esta diferencia puede subsanarse en parte recurriendo a un tercero para actuar  como mediador.

c) Arbitraje

164. 
En todos los ALC aquí relevados se prevé el arbitraje como instancia final del procedimiento de solución de controversias.

Para alcanzar esta etapa, es necesario que la controversia haya sido sometida sucesivamente a las etapas anteriores de negociación directa y de intervención del órgano administrador de los respectivos Acuerdos. La instancia  arbitral solo puede abrirse, por tanto, una vez agotada las fases anteriores dentro de los plazos previstos, sin que se haya podido alcanzar la solución de la controversia. Todos estos Acuerdos asignan el impulso procesal para introducir la etapa arbitral a cualquiera de los Estados Partes, salvo el ACE 32.2 (Chile-Ecuador), que dispone la constitución de oficio, por la Comisión Administradora, del Tribunal Arbitral.

El procedimiento arbitral se encomienda a un órgano ad hoc (denominado según los Acuerdos, Tribunal Arbitral, Grupo Arbitral), que se integra con tres miembros designados uno por cada Estado Parte en la controversia y el tercero de común acuerdo. Todos los ALC contienen normas que regulan el nombramiento de los árbitros, incluso en el caso en que no haya acuerdo entre los Estados Partes para la designación del tercer árbitro o cuando uno de los países no hubiera nombrado su propio árbitro dentro del plazo fijado a tal efecto, previéndose en casi todos que la designación sucedánea sea efectuada por el Secretario General de la ALADI mediante sorteo. Se prevé también que los nombramientos deberán recaer en las personas que integran la lista de candidatos propuestos por las partes con la debida anticipación y que el tercer árbitro no podrá ser nacional de ninguno de los Estados Partes.

Todos los mecanismos coinciden también en que los árbitros deben reunir también ciertas condiciones que acrediten su idoneidad para cumplir la función, así como que deben actuar con independencia e imparcialidad.

El procedimiento arbitral, según los ACE 32.2 (Chile-Ecuador), ACE 38 (Chile-Perú), ACE 35.21 (MERCOSUR-Chile) y ACE 36.11 (MERCOSUR-Bolivia) y ACE 58.1 (MERCOSUR-Perú), es adoptado por el propio Tribunal Arbitral. En los restantes mecanismos se prevé su adopción por el órgano administrador, a cuyo efecto se establecen ciertas reglas básicas dirigidas a asegurar la igualdad de las Partes en el arbitraje y su confidencialidad.

Existen también importantes coincidencias en las reglas que regulan la decisión arbitral:
1) La decisión debe contener, además de lo que es de rigor en este tipo de decisión, cuando corresponda, los medios específicos que podrá aplicar el Estado afectado contra el estado reclamado, ya sea por incumplimiento, interpretación errada o cualquier acción u omisión que menoscabe los derechos derivados de la ejecución del Acuerdo.
2) Debe contener asimismo las medidas específicas, cuando corresponda, referidas a: a) al otorgamiento de nuevas concesiones que reparen en forma equivalente los perjuicios causados; b) a la suspensión de concesiones equivalentes a los perjuicios causados o al retiro total o parcial de concesiones o a cualquier otra medida de corresponda según el Acuerdo.
3) El Tribunal debe aplicar las normas contenidas en los Acuerdos y en los instrumentos firmados en el marco del mismo, las reglas y principios de los convenios internacionales que fueren aplicables al caso, incluyendo los del TM 80, así como los principios generales del Derecho Internacional.
4) La decisión se adopta por mayoría, será fundada, es inapelable pero cabe un recurso de aclaración.
5) El laudo es obligatorio para los Estados partes y a partir de la notificación correspondiente, tiene la fuerza de cosa juzgada.

d) Cumplimiento de la decisión

165. 
El cumplimiento de la decisión o laudo es también objeto de regulación específica en los distintos Acuerdos. En general se observa que:
1) Confieren al órgano arbitral la facultad de autorizar sanciones o medidas de retorsión por parte el Estado afectado frente al incumplimiento de las decisiones por parte del Estado reclamado.
2) Vencido cierto plazo sin que el Estado reclamado haya dado cumplimiento al laudo, el Estado reclamante podrá adoptar medidas compensatorias temporales, tales como la suspensión de concesiones u otras equivalentes, con el objeto de lograr el cumplimiento de la decisión.

3) El incumplimiento del laudo acarrea la suspensión del Acuerdo y si la situación persiste, el Estado afectado podrá invocar el incumplimiento como causa de denuncia del Acuerdo.

4) El Estado reclamante intentará primero suspender las concesiones relativas al mismo sector o sectores afectados. Si ello es impracticable o ineficaz, podrá suspender otras concesiones.

5) Si el Estado reclamado considera excesiva la suspensión de concesiones u otras obligaciones adoptadas por el Estado reclamante, podrá solicitar al tribunal arbitral que se pronuncie respecto a si la medida adoptada es equivalente al grado de perjuicio sufrido.

e) Otras disposiciones

Grupo de Expertos en los ACE 35.21 y 36.11

166. 
Los ACE 35.21 (MERCOSUR-Chile) y 36.11 (MERCOSUR-Bolivia) son los únicos Acuerdos que establecen un procedimiento intermedio entre la intervención del Organo administrador y la constitución del Tribunal Arbitral, a cargo de un Grupo de Expertos que puede constituirse de oficio o a solicitud de cualquiera de las Partes. Este Grupo se integra con tres expertos designados uno por cada Parte y el tercero de común acuerdo, de una lista de diez expertos constituida por la Comisión Administradora en base a propuestas de los Estados Miembros. En caso contrario, se designa por sorteo por el Secretario General de la ALADI. Importa destacar que estos expertos deben actuar con independencia e imparcialidad.

El Grupo de Expertos debe remitir en determinado plazo a la Comisión Administradora un informe conjunto o las conclusiones de sus integrantes cuando no haya unanimidad. La  Comisión dispone de un plazo para emitir sus recomendaciones  y fija a su vez un plazo a las partes para que evalúen el informe y las recomendaciones. Si las Partes no llegan a una solución mutuamente satisfactoria, se dará por finalizada esta etapa, y cualquiera de las Partes podrá someter la controversia al procedimiento arbitral.

    
Régimen transitorio de los ACE 58 y 59

167. 
Se trata de mecanismos actualmente vigentes y lo serán en forma transitoria hasta que entren en vigor los respectivos Protocolos adicionales a los Acuerdos sobre el régimen permanente sobre solución de controversias.

El interés en ellos se pone de manifiesto cuando se observa que estos mecanismos, anexos a los Acuerdos referidos, adoptan un sistema mixto basado en negociaciones y grupos de expertos a través de tres etapas: consultas recíprocas y negociaciones directas entre las Partes contendientes, intervención de la Comisión Administradora con facultad de formular recomendaciones que estime pertinentes con miras a llegar a una solución mutuamente satisfactoria y finalmente, la conformación de un Grupo de Expertos “ad hoc” integrado por tres expertos integrantes de una lista preparada por la Comisión en base a propuestas de los Estados Partes. Cada Parte designa un experto y ambas en común acuerdo a un tercero. En caso contrario, el Secretario General de la ALADI elige por sorteo. Los expertos deben actuar con imparcialidad y observar la necesaria independencia frente a los gobiernos de los Estados Partes.

El Grupo de Expertos formula un informe con conclusiones dentro de cierto plazo, lo eleva a  la Comisión Administradora que debe reunirse para considerar su adopción también en determinado plazo. Si no se reúne, se considera que el informe se adopta automáticamente. Si la Comisión decide no adoptar el informe, puede emitir recomendaciones para llegar a una solución mutuamente satisfactoria.

En esta instancia ante la Comisión se advierte una diferencia entre el ACE 58 (Mercosur-Perú) y el ACE 59 (Mercosur-CAN), en cuanto en este último se establece la regla del consenso negativo, por lo que la Comisión debe adoptar las recomendaciones y conclusiones del Grupo de Expertos en caso de no ser posible dicho consenso.

Por último, los dos acuerdos disponen que si la Parte reclamada no cumple con lo dispuesto en el informe del Grupo de Expertos adoptada por la Comisión, la Parte reclamante podrá suspender la aplicación de los beneficios de efecto equivalente, lo que pone en evidencia la voluntad de conferir al procedimiento carácter ejecutorio.

C. 4 Acuerdos con mecanismos inspirados en el TLCAN (NAFTA)

C.4.1 Introducción

168. 
Existen cuatro sistemas de solución de controversias que forman parte de Acuerdos de complementación económica (ACE) suscritos entre distintos Estados miembros de la ALADI, cuya principal fuente de inspiración es el mecanismo de solución de controversias adoptado por el TLCAN y que por esta razón, contienen ciertos elementos novedosos en relación a los demás mecanismos que, naturalmente, también tienen elementos novedosos respecto de los primeros. Se trata de los ACE 33 (Grupo de los tres), ACE 31 (Bolivia-México), ACE 41 (Chile- México) y ACE 60 (Uruguay-México). Quizás lo correcto sea decir que este último Acuerdo sigue solamente en parte ciertas soluciones del TLCAN, ya que contiene otros elementos que difieren de este modelo.

Como se sabe, estos Acuerdos también prevén la creación de zonas de libre comercio, con programas de liberación comercial automáticos lineales y graduales, a los cuales se le adosan normas y disciplinas complementarias a fin de asegurar su aplicación y condiciones equitativas de competencia, previendo además el desarrollo de las nuevas materias presentes en la agenda de las relaciones económicas internacionales (inversiones, servicios, propiedad intelectual, transporte, compre estatal, etc). Se trata, también de Acuerdos de Libre Comercio (ALC).
Como señala Etchandi en su interesante trabajo: “Este proceso de “unificación normativa” fue el resultado, en primer término, del interés de los Estados Unidos de reflejar en el plano regional la misma agenda que se proponía en el plano multilateral. En consecuencia, no es casualidad que la negociación del NAFTA comprendiera prácticamente las mismas materias que la Ronda Uruguay, incluyendo los denominados “temas nuevos” que hasta ese momento habían estado excluidos de los acuerdos comerciales regionales y por supuesto, los procedimientos de solución de diferencias jurídicamente orientados”. Una vez negociado el NAFTA, el mismo se constituyó en un modelo de tratado de libre comercio que fue adoptado en América Latina por Chile y los países centroamericanos”. A su vez, varios acuerdos celebrados entre México y otros países de la región han recibido, si bien no totalmente, una importante influencia del TLCAN (Acuerdo Grupo de lo Tres, Acuerdo México-Chile, Acuerdo México-Bolivia, Acuerdo México-Uruguay).

C.4.2 Elección de sistema

169. 
Siguiendo su modelo, estos mecanismos adoptan un sistema mixto basado en negociaciones y arbitraje a través de tres etapas: 1) Consultas entre los Estados Partes; 2)  intervención de la Comisión Administradora; 3) procedimiento arbitral ante un tribunal independiente.

C.4.3 Ámbito de aplicación

170. 
Tres de los Acuerdos, ACE 33 (Grupo de los Tres), ACE 41 (Chile-México) y ACE 31 (México-Bolivia), incluyen en el ámbito material de aplicación no solamente  a la solución de las controversias que surjan con motivo de la aplicación o interpretación de estos Acuerdos, sino también la prevención de las mismas. El ACE 60 (México-Uruguay) conserva en este punto el clásico ámbito circunscripto a la “solución” de controversias.

Este ámbito se extiende y aquí todos los Acuerdos coinciden y es una particularidad de los  mismos frente a los demás ACE vigentes en la región, a las controversias sobre medidas adoptadas por un Estado Parte que se consideren incompatibles con las obligaciones de los respectivos Acuerdos, o puedan causar, aún sin contradecir el texto de los mismos, anulación o menoscabo de los beneficios que razonablemente pudiera esperar un Estado Parte de la aplicación de ciertos capítulos del Acuerdo de que se trata (que se determina en anexo).

En cuanto al ámbito personal, todos los Acuerdos coinciden en que las controversias quedan limitadas a los Estados Partes, únicos con legitimación para intervenir en los procedimientos, sin que se haya contemplado ningún tipo de acceso a los particulares (personas físicas o jurídicas) al mecanismo.

C.4.4 Opción y reserva de foro

171. 
Estos Acuerdos también concuerdan en establecer una opción de foro respecto de cualquier controversia que surja en relación a lo dispuesto tanto en el Acuerdo de que se trate como en los Acuerdos de la OMC concernidos en el ESD, la que podrá someterse, a opción del Estado Parte reclamante, a uno u otro foro, sin que sea posible luego recurrir al otro respecto al mismo asunto.

Por su parte, en el ACE 33, al formar parte Colombia y Venezuela del Acuerdo de Cartagena (CAN), se incluye una lógica reserva de foro para conocer en las controversias que tengan lugar entre los Estados Partes que integran el Grupo Andino, disponiéndose que las que surjan en relación a la aplicación tanto del  Acuerdo como del orden jurídico andino, se someterán a la competencia de los órganos de este último.

C.4.5 Procedimiento

172. 
Todos estos Acuerdos adoptan un mecanismo mixto basado en negociaciones y arbitraje a través de tres etapas procesales:
a) Consultas entre las Partes a fin de llegar a una solución satisfactoria dentro de determinado plazo, pudiendo ser solicitadas por cualquier Estado Parte.

b) Intervención de la Comisión administradora del Acuerdo, con el objetivo de alcanzar dentro de plazos establecidos, una solución mutuamente satisfactoria de la controversia. A estos efectos, tres de los Acuerdos (ACE 33, ACE 31 y ACE 41), disponen los siguientes medios: la convocatoria a asesores técnicos o grupos de expertos, el recurso a los buenos oficios, la conciliación, la medición y la formulación de recomendaciones.
El ACE 60 (México-Uruguay) se aparta de esta solución al establecer que cuando la controversia no hubiere podido solucionarse mediante consultas, se pasa directamente, a impulso de la Parte reclamante, al procedimiento arbitral.

Debe tenerse en cuenta también que según el ACE 41 (México-Chile), las Partes pueden de común acuerdo solicitar directamente la intervención del órgano Administrador aún cuando no se hayan realizado consultas.

c) Arbitraje. Cuando el asunto no se hubiere resuelto en la instancia administrativa ante la Comisión (se fija un plazo para ello) o luego de agotadas las consultas en el caso del ACE 60 (México-Uruguay), cualquiera de las Partes o solo la Parte reclamante en el ACE 60, podrán o podrá solicitar la constitución de un Tribunal Arbitral compuesto de tres o cinco miembros según cada mecanismo, que se establecerá a partir de una lista de árbitros confeccionada por la Comisión (ACE 31 y ACE 33) o por los Estados Partes (ACE 41) , o a partir de la libre elección de  las partes (ACE 60). Cada Acuerdo prevé también el modo de designación cuando una Parte es omisa o cuando no haya acuerdo entre ellos.
Los Acuerdos coinciden en que el tribunal o grupo arbitral actuará según las reglas de procedimiento que establezca la Comisión conforme a ciertos principios básicos que aseguren la igualdad de las Partes y la confidencialidad del arbitraje.
El procedimiento ante el tribunal arbitral tiene dos fases sucesivas, la primera que conduce a una decisión preliminar que podrá ser objeto de observación por los Estados Partes, y la segunda que culmina en una decisión  final, cuya obligatoriedad es regulada de modo diferente según los Acuerdos.

En los ACE 31 (México-Bolivia) 41 (México-Chile) y 33 (Grupo de los Tres), se dispone que el Tribunal (Grupo) Arbitral presentará la decisión (informe) final a la Comisión a los solos efectos de su publicación, pues queda establecido que esta decisión final es obligatoria para las Partes, las que deberán cumplirla en los términos y plazos ordenados.

En el ACE 60 (México-Uruguay) no está prevista la adopción de una decisión preliminar por parte del Tribunal Arbitral, debiendo éste remitir el laudo a la Comisión con conclusiones “sobre si la medida vigente es incompatible con el Tratado o si la medida es causa de anulación o menoscabo”. La Comisión lo adopta a menos que exista consenso en contrario, pudiendo asimismo emitir recomendaciones para llegar a una solución mutuamente satisfactoria del conflicto. Se agrega que en el caso de que la parte demandada no cumpla  con las recomendaciones de la Comisión, la Parte reclamante podrá dar cumplimiento a las conclusiones del Tribunal Arbitral, de lo que se infiere que las recomendaciones de la Comisión están por encima del laudo si la Parte demandada decide cumplirlas.
d) Cumplimiento de la decisión.  En cuanto al cumplimiento del laudo (decisión o informe final), estos Acuerdos coinciden en los siguientes lineamientos:

1) Cuando se declare la medida impugnada incompatible con  el Acuerdo, la Parte demandada, siempre que sea posible, deberá abstenerse de ejecutar la medida o la derogará.
2) Cuando se declare que la medida impugnada es causa de anulación o menoscabo en el sentido indicado en cada Acuerdo, el Tribunal arbitral determinará el nivel de esa anulación o menoscabo.

3) La Parte reclamante podrá suspender la aplicación de beneficios de efecto equivalentes si la Parte reclamada no cumple el laudo o decisión final.

4) La suspensión de los beneficios durará hasta que la Parte demandada cumpla el laudo o decisión final o hasta que las Partes lleguen a un acuerdo

5) La Parte reclamante procurará la suspensión de los beneficios dentro del mismo sector afectado por la medida, y si ello no es factible ni eficaz, podrá hacerlo en otros sectores.

6) A solicitud de la Parte reclamada, la Comisión instalará un Tribunal Arbitral especial que determinará si es excesivo el nivel de los beneficios que la Parte reclamante haya suspendido.

En suma, salvo en el mecanismo del ACE 60 (México-Uruguay), los restantes Acuerdos son categóricos sobre la obligatoriedad de la decisión final del Tribunal Arbitral para las Partes contendientes. Ello permite afirmar que se está ante mecanismos dotados de un verdadero ejercicio de la función jurisdiccional a través de procedimientos arbitrales que finalizan con una decisión obligatoria. En cuanto al mecanismo previsto en el ACE 60 (México-Uruguay), cabe ubicarlo, al menos en teoría, en la categoría de los regimenes cuasi-jurisdiccionales, si bien en la práctica, como sucede en el mecanismo adoptado por la OMC, la imposición del consenso negativo, necesario rechazar la decisión por la Comisión, conlleva a reconocer una importante dosis de jurisdicidad en las decisiones finales  dictadas por los tribunales arbitrales.

e) 
Interpretación de los Acuerdos. Disposiciones similares contenidas en los ACE 33 (Grupo de los Tres), ACE 31 (Bolivia-México) y ACE 41 (Chile-México), confieren a la Comisión administradora competencia para resolver cuestiones de interpretación o de aplicación del Acuerdo, surgidas en un procedimiento judicial o administrativo de uno de los Estados Partes. Se trata, como se puede observar, de un control de legalidad conferido a un órgano intergubernamental que decide por consenso y que por ende, poco o nada tiene que ver con el recurso de interpretación prejudicial previsto en los sistemas de la UE y de la CAN
f)
Otras disposiciones. Los Acuerdos referidos son los únicos de la región que establecen el compromiso de  cada Estado Parte de promover y facilitar el recurso al arbitraje y a otros medios alternativos para la solución de controversias comerciales internacionales entre particulares. Por otro lado, debe tenerse presente que todos estos Acuerdos cuentan con un procedimiento específico para la solución de controversias en materia de inversiones.

C. 5 Otros Acuerdos de complementación económica

173. 
No ampliaremos, por las razones ya explicitadas, el relevamiento de los demás sistemas de solución de controversias incorporados en los restantes acuerdos de complementación económica celebrados en el marco de la ALADI. Se efectuará sin embargo, un comentario sobre la situación especial de Cuba, país que adhirió al TM80,   en noviembre de 1998.

174. 
Se ha señalado que todos los  países miembros de la Asociación, salvo Cuba, se encuentran vinculados, sea como Partes contratantes, sea como Partes signatarias, a Acuerdos de complementación económica que prevén el establecimiento de zonas de libre comercio, denominados también Acuerdos de Libre Comercio.

Como se sabe al margen de los programas de desgravación lineal, automática y gradual acordados, estos Acuerdos han incorporado normas y disciplinas complementarias para asegurar su aplicación y condiciones de competencia, en cada uno de los procesos, en función del grado de profundidad de los compromisos comerciales y económicos asumidos. Muchos de ellos también prevén el desarrollo y la regulación de nuevas materias tales como servicios, inversiones, transporte, propiedad intelectual, etc. No resulta difícil entonces imaginar cual será la disponibilidad y la preferencia de los Estados Partes de estos Acuerdos en materia de solución de controversias, a la hora de negociar un programa de integración económica de alcance regional dotado al menos, del mismo grado de profundidad y complejidad que poseen los actuales esquemas de que forman parte. No es entonces un exceso de optimismo pronosticar la predisposición favorable de estos países para la adopción de un mecanismo de solución de controversias que se identifique con los modelos que ya tienen carta de ciudadanía en la mayoría de los Acuerdos de la región.

175. 
El caso de Cuba merece especial atención porque a contrario sensu, por el hecho de que no se hayan celebrado entre este país y los demás países miembros de la Asociación, acuerdos de complementación económica que prevean el establecimiento de zonas de libre comercio, podría  pensarse que ese país carecería de interés en incorporarse a un esquema de libre comercio de alcance regional conformado según las bases previstas en la Resolución 59 (XIII).

No obstante, esta primera impresión de desvanece por el solo hecho de haber aprobado Cuba la Resolución 59 (XIII).Y en materia de solución de controversias, que es el aspecto que interesa considerar en este informe, cabe recordar que Cuba ha asumido con algunos países de la región como Brasil (ACE 43.5) y Argentina (ACE 45.8), compromisos en esta materia que pueden ubicarse en un nivel cercano de profundidad y eficacia en relación a otros mecanismos vigentes en la región.

176. 
En este sentido, se señala que tanto el ACE 43.5 (Brasil-Cuba) como el ACE 45.8 (Argentina-Cuba) establecen un sistema mixto de solución de controversias basado en negociación y grupo de expertos que confieren a las conclusiones y recomendaciones de estos grupos un importante grado de efectividad. Aún cuando no se han incorporado instancias arbitrales, la etapa a cargo del grupo de expertos finaliza con conclusiones y recomendaciones dotadas de un importante grado de efectividad en su cumplimiento. En efecto, se ha previsto que en el caso especial  que estos grupos resuelvan que una medida es violatoria del Acuerdo, la Parte reclamante queda habilitada “per se” para suspender la aplicación de concesiones de efecto equivalente. Vale decir, se trata también de un mecanismo con una fuerte dosis de efectividad en el cumplimiento de las decisiones a cargo de un órgano independiente como los Grupo de expertos, que tienen un altísimo grado de probabilidad en su aplicación.

Por otra parte, importa mencionar que Cuba también ha aceptado mecanismos de solución de controversias basados en la negociación y el arbitraje. Este sistema se encuentra expresamente previsto en el AAP.A25TM/36 (Cuba-Guatemala). También es mencionado en el ACE 40 (Cuba-Venezuela).

En suma, las características de los mecanismos de solución de controversias incorporados en acuerdos celebrados por Cuba con otros países de la región, no difieren mayormente en su efectividad con el resto de los regímenes adoptados en los esquemas de última generación cuyas coincidencias o semejanzas apuntan a una convergencia habilitante para formular una propuesta unificadora a nivel regional.






_________
CAPÍTULO III

ANÁLISIS COMPARATIVO DE LOS REGÍMENES DE
SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS

1.
INTRODUCCION
177. 
Procederemos a continuación a efectuar un análisis comparativo de correspondencia de la normativa relevada en el Capítulo anterior. Se  consideran en este cotejo los mecanismos vigentes en los países de la ALADI, especialmente los ACE´s que prevén la creación de zonas de libre comercio (ALC), así como algunos sistemas que se encuentran fuera de ese marco, a los que hemos hecho también referencia por la importante influencia que han tenido, de una u otra forma, en la configuración de los esquemas de alcance parcial de última generación vigentes en el marco de la Asociación.

Se tendrán en consideración las principales características destacadas en el Capitulo anterior respecto de los mecanismos y medios allí enumerados, a fin de identificar las coincidencias, similitudes y diferencias que permitan introducirnos en el solicitado ejercicio de convergencia y armonización con el aporte, además, de ciertas innovaciones incorporadas en ciertos regimenes.

Se efectuará un análisis por separado de los mecanismos de solución de controversias en sentido estricto y de los medios de control de legalidad, cuando existieren, adoptados en ciertos esquemas.

2. 
SOLUCION DE CONTROVERSIAS
178. 
El análisis comparativo se efectuará a través de la consideración por separado de los siguientes aspectos:
A. Objetivos y principios

B. Ámbito material de aplicación

C. Ámbito personal de aplicación

D. Opción de foro

E. Reserva de foro

F. Elección de sistemas

G. Procedimiento:

1. Negociaciones directas

2. Intervención de la Comisión Administradora 

3. Instancia posterior:

3.1.Jurisdiccional a cargo de árbitros

3.2.Cuasi jurisdiccional a cargo de grupos de expertos

H.  Derecho aplicable

I. Cumplimiento de las decisiones

A) 
Objetivos y principios

179. 
La determinación de los objetivos del régimen general a proyectarse (Resolución 59 (XIII), así como de los principios que sirvan de pautas a los Estados involucrados en una controversia y a los órganos encargados del procedimiento, hoy prácticamente inexistentes en los Acuerdos vigentes en la región, se encuentra recogido en el régimen de solución de controversias de la OMC, que ha establecido a texto expreso diversos objetivos, principios y criterios de gran utilidad como guía para alcanzar los efectos concretos que se esperan de los mecanismos de solución de controversias.

Se considera de interés evaluar, a la luz de los principios y objetivos previstos en el régimen de la OMC, la posibilidad de incorporar aquellos que mejor se adapten a un mecanismo de solución de controversias de alcance regional para los países de la ALADI. Cabe citar entre ellos el principio de la presunción de las consecuencias desfavorables de una medida incompatible con las normas que rigen el proceso, el de la preferencia de las soluciones logradas por mutuo acuerdo, el de la obligación de rectificar una medida incompatible como efecto de la decisión final de los órganos encargados de la solución de controversias y otros. Estas disposiciones sobre objetivos y principios que sirven de guía a la labor de cualquier intérprete, han sido tomadas en consideración en la estructuración de nuestra propuesta.

B) 
Ámbito material de aplicación

180.  
Los ACE´s que prevén la creación de zonas de libre comercio (ALC) se refieren en forma coincidente al ámbito material de aplicación de los mecanismos.

El ámbito material de aplicación de cada mecanismo está circunscripto a la solución de las controversias que se promueven con motivo de la interpretación de las disposiciones del Acuerdo al que acceden, así como de su aplicación o incumplimiento (ACE 23 Chile-Venezuela, ACE 24 Chile-Colombia).Algunos ACE´s apuntan más precisamente a la solución de controversias que surgen con motivo de la interpretación, aplicación o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Acuerdo, o de cualquier otra naturaleza (ACE 32.2 Chile-Ecuador, ACE 38 Chile-Perú), o a la solución de las controversias que surgen con relación a la interpretación, aplicación o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Acuerdo y en Protocolos e instrumentos suscritos o que se suscriben el marco del mismo (ACE 35.21 MERCOSURr-Chile, ACE 36.11 MERCOSUR-Bolivia, ACE 58 Anexo VII y ACE 58.1 (MERCOSUR-Perú), ACE 59 Anexo VI y ACE 59.1 (MERCOSUR-CAN).

181. 
Como se advierte, no existen mayores diferencias entre estos Acuerdos respecto del ámbito material de aplicación de los mecanismos de solución de controversias que han adoptado. Cabe, sin embargo, precisar que los ACE 23 (Chile-Venezuela), ACE 24 (Chile-Colombia), ACE 32.2 (Chile-Ecuador) y ACE 38 (Chile-Perú), excluyen de su ámbito de aplicación las controversias sobre medidas antidumping y prácticas desleales de comercio, no sucediendo lo mismo con los restantes mecanismos. 

182. 
En los Acuerdos que han recibido la influencia del TLCAN (ACE 33 Grupo de los Tres, ACE 31 Bolivia-.México y ACE 41 Chile-México), el ámbito material de aplicación se extiende no solo a la solución de controversias entre los Estados Partes con motivo de la aplicación o interpretación del Acuerdo, sino también a su prevención, así como también a las controversias sobre medidas de una Parte que otra Parte considera, aún cuando no contravenga el Acuerdo, pudiere causar anulación o menoscabo de ciertos beneficios (determinados en anexos a cada Acuerdo) que razonablemente pudo haber esperado recibir. 
  En el ACE 69 Uruguay-México, también influido en cierta medida por el TLCAN, se prevé la extensión del ámbito material de aplicación del Acuerdo en el mismo sentido, pero se elimina la referencia a la  prevención de controversias, lo que hace que el ámbito quede limitado a la solución de las controversias propiamente dichas.

183. 
Salvo en este último punto, cuya consideración no se podrá soslayar en el momento de negociar un acuerdo de alcance regional fundado en la convergencia de los Acuerdos existentes, referente a la inclusión en el ámbito material de aquellas medidas que sin contravenir la normativa aplicable pueden igualmente causar anulación o menoscabo de beneficios razonablemente esperados, en todos los demás aspectos comprendidos en dicho ámbito, existe gran similitud entre todos los Acuerdos suscritos en el ámbito de la ALADI.

C) 
Ámbito personal de aplicación

184. 
Con relación al ámbito personal de aplicación, todos los mecanismos incorporados en los Acuerdos antes referidos (ALC), coinciden en limitar el ámbito a las controversias entre Estados Partes.

185. 
Pero de otro lado, existen importantes diferencias con los mecanismos previstos en el Grupo Andino y en menor grado, en el MERCOSUR, diferencias que tienen que ver con la extensión del ámbito personal de estos Acuerdos, aunque con distinto alcance, a los particulares (personas físicas o jurídicas). A primera vista, se podría pensar que estas diferencias podrían constituir un obstáculo para la armonización y convergencia de los acuerdos existentes en un proyecto único y común. Sin embargo, el hecho de que los países de la CAN y los del MERCOSUR hayan suscrito en época reciente un importante Acuerdo de complementación económica que prevé la creación de una zona de libre comercio, en el que se incorpora un mecanismo de solución de controversias cuyo ámbito personal se limita a los Estados Partes (ACE 59 y 59.1), permite presumir que estos países miembros de la ALADI  gozan de la suficiente flexibilidad para superar estas diferencias, que responden a estrategias particulares que tienen que ver con el desarrollo de programas de mayor grado de profundidad en los compromisos contraídos en el interior de cada esquema subregional.

D) 
Opción de foro

186. 
En todos los Acuerdos que se identifican por haber recibido la influencia del TLCAN (ACE 33 Grupo de los Tres, ACE 31 Bolivia-México, ACE 41 Chile-.México, ACE 60 México-Uruguay)
, pero también en los cuatro últimos Acuerdos que prevén igualmente zonas de libre comercio, que no han sufrido esta influencia (ACE 35.21 MERCOSUR-Chile, ACE 36.11 MERCOSUR-Bolivia, ACE 58 y 58.1 MERCOSUR-Perú y ACE 59.1 MERCOSUR-CAN) 
, se encuentra incorporada la posibilidad de optar por el foro previsto en estos Acuerdos o por el foro de la OMC. Una nueva coincidencia, pues, a destacar pero con la aclaración de que no concita la adhesión de toda la doctrina especializada.

En todos estos Acuerdos, salvo en los ACE 3.21 5(Bolivia-MERCOSUR) y 36.11 (Chile-MERCOSUR), existe coincidencia en que toda controversia que surja en relación a lo dispuesto tanto en estos Acuerdos como en los convenios de la OMC, podrá resolverse en uno u otro foro, a elección de la Parte reclamante. Todos establecen además que una vez que se haya optado por uno de los foros no se podrá recurrir al otro respecto del mismo asunto.

Los ACE 35.21 y 36.11 marcan una diferencia con la solución anterior, al limitar esta opción de foro a ciertas controversias (determinadas en cada Acuerdo) 
, las que podrán ser sometidas si las Partes así lo acuerdan durante la etapa de negociaciones directas, al procedimiento establecido en el Acuerdo o al previsto en la  OMC. Agregan además, en una disposición que hace innecesario el referido acuerdo de Partes, que de no existir éste, la decisión será adoptada por la reclamante. Por lo demás, una vez promovida la acción, el foro elegido será excluyente. Se observa así una diferencia sobre el alcance extensivo de esta opción, que sin embargo no afectaría tampoco la posibilidad de alcanzar la convergencia y armonización de los Acuerdos vigentes, en la medida que las Partes signatarias de estos dos últimos Acuerdos también  han acordado en otros instrumentos celebrados con otros países miembros de la ALADI, la opción de foro en el sentido amplio.

E)
Reserva de foro

187. 
Un acuerdo de alcance regional que suponga la supervivencia de los acuerdos de alcance parcial, hipótesis contemplada en la Resolución 59 (XIII), requiere la adopción de una cláusula de reserva de foro que regule esta hipótesis.

Esta cláusula se encuentra prevista en los Acuerdos de complementación económica en los cuales intervienen como Partes contratantes países vinculados a esquemas subregionales. El ACE 33 (Grupo de los Tres) prevé la hipótesis al disponer que las controversias que surgen entre Colombia y Venezuela en relación con lo dispuesto tanto en dicho Acuerdo como en el orden jurídico del Acuerdo de Cartagena, se someterán a la competencia de los órganos previstos en este último. A contrario sensu, cuando refieran exclusivamente al ACE 33 serán tratados según las disposiciones del mismo. 

Ha sido más escueto, pero se alinea en la misma dirección el ACE 59.1 (MERCOSUR-CAN) al establecer que las controversias entre los miembros de una Parte contratante se resolverán conforme a las regulaciones que rijan en el interior del mismo. 

F) 
Elección de sistema

188. 
Todos los ACE celebrados en el marco de la ALADI,  han adoptado el que de denomina sistema mixto de solución de controversias, que es la modalidad utilizada, salvo en el mecanismo de la CAN, en los procesos de integración económica de la región. Incluso en los regimenes avanzados (UE; CAN), con una definida inclinación hacia la solución jurisdiccional, no se descarta totalmente la instancia de la negociación político-diplomática en ciertas reclamaciones.

189. 
El sistema mixto de solución de controversia, a diferencia de aquellos viejos sistemas en  los que la solución quedaba librada a la negociación política- diplomática, o a lo sumo, a la mediación, a los buenos oficios, o a un procedimiento conciliatorio ejercido por un tercer Estado elegido por los Estados contendientes, o sea el clásico sistema de solución de controversias en el campo del Derecho Internacional Público, y a diferencia también de los sistemas más evolucionados y modernos en los que no solo se observa el predominio neto de la función jurisdiccional sino también la judicialización de los órganos competentes para conocer en los conflictos, es un producto híbrido en el cual el fiel de la balanza se inclina a veces hacia un arreglo político-diplomático de la controversia y otras veces hacia la solución jurisdiccional.

Todos los ACE´s, suscritos en el ámbito regional han adoptado este sistema, que puede considerarse el mecanismo que mejor se adapta al estado actual de evolución de los procesos de integración económica en nuestra región.

También se observa que los ACE´s, al elegir este sistema en el que existe la posibilidad de poner un mayor o menor énfasis a la solución política-diplomática o a la de naturaleza jurisdiccional, han dado lugar a tres especies definidas de este género: el sistema con negociación y grupos de expertos, el sistema con negociación y arbitraje y el sistema con negociación y arbitraje avanzado. Hemos aquí adoptado la útil clasificación que se realiza en el ya referido documento de la Secretaría General de la ALADI sobre “Escenarios alternativos para la conformación de un Espacio de bienes en el interior de la ALADI”,  plenamente aplicable a los escenarios vigentes, a lo cual solo cabría agregar para completar la nómina de sistemas en la región, el avanzado sistema del Grupo Andino inspirado en el régimen  judicialista de la UE.

190. 
Todos los ACE´s que prevén zonas de libre comercio han optado, por su lado, por un sistema mixto de negociación y arbitraje, conformado por una primera fase de negociaciones directas,  seguida luego por una fase de mediación, a veces preceptiva, otras veces facultativa, pero otras veces suprimida,  que se desarrolla ante el órgano administrador del proceso, y después por una instancia arbitral sustanciada ante tribunales ad hoc independientes cuyos fallos son obligatorios para las Partes en conflicto.

191. 
Por otro lado, existen en la región Acuerdos con mecanismos que han incorporado el sistema mixto de negociación y grupos de expertos, que es más sencillo y algo menos jurisdiccional dentro de los sistemas de naturaleza mixta. Este sistema ha sido adoptado en los Anexos VI y VII respectivamente de  los ACE 58 Mercosur-Perú y ACE 59 Mercosur-CAN, de aplicación provisoria durante el período de transición que va hasta la ratificación del régimen permanente previsto en los Protocolos adicionales a dichos Acuerdos. Aunque con matices diferentes, estos Acuerdos coinciden en que la solución de la controversia recaiga finalmente en el órgano intergubernamental que administre el Acuerdo, al que le compete adoptar o rechazar el informe o el dictamen final del grupo de expertos. Existen ciertas diferencias entre el ACE 59 que adopta la regla del consenso negativo y el ACE 58 que faculta a la Comisión Administradora a emitir recomendaciones en el caso de adoptar el informe del Grupo Especial, sin que rija el consenso negativo.

Este sistema de negociación y grupo de expertos se encuentra incorporado también en otros acuerdos de complementación económica entre distintos países de la región (ACE 6.13 Argentina-México, ACE 8.4 México Perú, ACE39 Brasil-CAN, ACE 43.5 Brasil-Cuba, ACE 45.8Argentina-Cuba, ACE 48 Argentina-CAN y ACE 53.1 Brasil-México).

192. 
En el MERCOSUR, al igual que en todos los ACE´s que prevén zonas de libre comercio, fue adoptado el sistema de naturaleza mixta con negociación y arbitraje. Sin embargo, a partir del Protocolo de Olivos, (vigente desde 2004), el MERCOSUR incorporó un importante “plus” al ejercicio de la función jurisdiccional a cargo de tribunales arbitrales ad hoc, con la incorporación de un Tribunal Permanente de Revisión, lo que sin llegar a conformar un sistema judicial permanente a semejanza al que rige en la CAN y en la UE, significa un importante aumento de garantías en el ejercicio de la función jurisdiccional. Este sistema sido identificado en el documento citado en último término de la Secretaría de ALADI como sistema con negociación y arbitraje avanzado.

193. 
En una primera evaluación de los sistemas de solución de controversias adoptados en los Acuerdos vigentes entre los países de la ALADI, con la mira siempre puesta en la conformación del ELC, es posible concluir que las fórmulas negociación-arbitraje y negociación-arbitraje avanzado son las que deberían ocupar, a juicio de este consultor, un lugar preferencial en las negociaciones a agendar para la elaboración del proyectado ELC. Conclusión que tiene su fundamento en dos observaciones: la primera permite afirmar que todos los países miembros de la ALADI, que han de participar en la negociación del nuevo régimen, salvo Cuba, han aceptado e incorporado en los distintos ALC vigentes de que son Partes, el sistema de negociación-arbitraje, por lo que cabe pensar que están dispuestos a adoptar un sistema de este tipo para el nuevo mecanismo.

La segunda observación tiene que ver con el hecho de que el mecanismo que finalmente se adope, deberá adecuarse y adaptarse al grado de profundidad de los compromisos que se asuman en el nuevo escenario y en este sentido, es posible colegir que siendo el sistema de negociación-arbitraje el que mejor se adaptaría, según lo acredita la experiencia, para funcionar en una zona de libre comercio ampliada a nuevas materias,  parece lógico y natural es pensar que no deberían existir mayores dificultades para adoptar un sistema de este tipo, en el entendido de que el nuevo espacio a construir debería exhibir, conforme a lo establecido en la Resolución 59 (XIII), elementos y componentes bastantes cercanos a los que conforman las zonas de libre comercio que podríamos denominar de última generación. 

194. 
Siendo Cuba también miembro de la ALADI, pero sin formar parte de ningún ACE con instancias arbitrales, no debe sin embargo considerarse esta circunstancia como un factor que pueda dificultar la participación de ese país en un mecanismo de alcance regional con tales características. En efecto, como ya se ha afirmado es igualmente posible que Cuba se integre a un mecanismo de alcance regional que adopte la instancia arbitral para la solución de controversias. La efectividad de los mecanismos incorporados en los Acuerdos que Cuba ha celebrado con ciertos países de la ALADI, como Brasil y Argentina 
, próximos aunque no coincidentes en su nivel de eficacia a los incorporados en los Acuerdos más recientes de complementación económica en la región, allanaría  el camino para alcanzar un consenso regional sobre la fórmula basada en la instancia arbitral. Por otra parte, importa reiterar que Cuba  en el AAP.A25 tm/36 (Cuba-Guatemala), ha aceptado el procedimiento arbitral con laudo con efectos obligatorios para las Partes. 

195. 
El último aspecto a considerar en este apartado es evaluar la posibilidad de dar un paso adelante en la negociación del mecanismo de alcance regional, incorporando el sistema basado en la negociación y arbitraje avanzado, teniendo en cuenta la experiencia iniciada en el MERCOSUR a partir de la sanción del Protocolo de Olivos. En una perspectiva de futuro no deja de ser interesante  que los países miembros de la ALADI evalúen los costos y beneficios que podría aportar en un nuevo escenario de integración económica de carácter regional, la instalación de un tribunal permanente superior dotado de competencias en materia de revisión de los fallos de los tribunales arbitrales ad hoc, que funcionaría como órgano de segunda instancia, así como en materia de control de legalidad para asegurar la interpretación uniforme de la normativa del nuevo esquema, tan necesaria para un desarrollo dinámico y exitoso de cualquier proceso de integración.

G)
Procedimiento

1. Negociaciones directas

196. 
En todos los acuerdos vigentes, si bien pueden anotarse diferencias menores, existen coincidencias sobre el contenido de la primera etapa del procedimiento de solución de controversias, en el que se efectúan consultas y negociaciones directas entre las Partes con el fin de alcanzar soluciones mutuamente satisfactorias al conflicto.

Ello coincide también con lo establecido en los mecanismos de la OMC y del TLCAN a los cuales hemos hecho referencia en el Capítulo anterior. Incluso el mecanismo de la CAN, que sigue el modelo avanzado de la UE,  confiere cierto lugar a la etapa prejudicial.

2. Intervención del Órgano Administrador

197. 
En relación a la segunda etapa del procedimiento, a desarrollarse ante el Órgano Administrador de los respectivos procesos, los mecanismos guardan también coincidencias básicas que no sufren menoscabo ante un cúmulo de pequeñas diferencias que se observan en los distintos Acuerdos.

Todos los ACE´s disponen con distintos o parecidos términos que esta etapa del procedimiento ante el Órgano Administrador de cada proceso, tiene como objetivo fundamental abrir una instancia en la que se emplean medios alternativos para la solución de la controversia,  tales como los buenos oficios, la mediación, la conciliación y también la formulación de recomendaciones.

Es cierto que el Protocolo de Olivos, en las controversias en que intervienen Estados Partes, se ha suprimido esta etapa procesal, pero ello tampoco constituye un factor que afecte la posibilidad de convergencia en esta instancia. El propio MERCOSUR ha admitido en Acuerdos de alcance parcial celebrados con posterioridad, la preceptividad de esta etapa con intervención del Órgano Administrador del proceso (ACE´s 58 y 59 y ACE´s 58.1 y 59.1).

En suma, se observa una tendencia uniforme que permite visualizar líneas convergentes en relación al importante papel que cumple el Órgano Administrador y que se considera de indudable interés en cualquier escenario de integración.

3. Instancia posterior

3.1 Instancia jurisdiccional a cargo de un Tribunal Arbitral

198. 
Todos los ACE´s que prevén la creación de zonas de libre comercio (ALC), han establecido un sistema de solución de controversias de carácter mixto que de desarrolla en tres etapas: 1) negociaciones y consultas directas; 2) intervención del Órgano Administrador y 3) instancia arbitral. Solo en el caso del Protocolo de Olivos, como ya se ha indicado, y tratándose de controversias entre Estados Partes, las etapas quedan reducidas a la negociación y al arbitraje, aunque por voluntad de las Partes es posible la intervención del Órgano Administrador.

199. 
Sobresale  en todos estos Acuerdos, la actuación de tribunales ad hoc independientes cuyas decisiones o laudos son obligatorios para las Partes contendientes.

Quizás quepa excluir de este grupo al ACE 60 México-Uruguay, desde que los tribunales arbitrales –así se denominan- funcionan más bien como grupo de expertos que como verdaderos tribunales ejerciendo funciones jurisdiccionales, lo que llevaría a ubicar el  mecanismo de este Acuerdo en la categoría siguiente.

No obstante, no se puede dejar de reiterar que esta diferencia que se observa en el ACE 60, en la práctica queda disipada por el cumplimiento que prácticamente tienen asegurados los laudos dictados por tribunales arbitrales, en virtud de pasar su adopción por el Órgano Administrador por el tamiz del consenso negativo.

En este contexto,  se advierten importantes coincidencias o semejanzas  que trazan líneas convergentes también en esta instancia caracterizada por el ejercicio de funciones a cargo de órganos independientes con competencia para dictar decisiones obligatorias. 

200. 
Cabría evaluar la posibilidad, como ya se ha indicado de incorporar un elemento innovador similar al Tribunal Permanente de Revisión creado en el Protocolo de Olivos, es decir, la implantación de un Tribunal Superior Permanente. Si se decide evaluar esta posibilidad, cabe recordar que ocho de los doce países de la ALADI han adoptado en los esquemas subregionales de que forman parte, con distintas características, la figura de un Tribunal jurisdiccional superior. Se plantea así la conveniencia de evaluar la posibilidad de incorporar al nuevo espacio económico que se proyecta, un tribunal de este tipo que funcione como órgano de alzada y asegure la interpretación uniforme de su normativa.

3.2 Instancia cuasi-jurisdiccional a cargo de un Grupo de Expertos

201. 
De los ACE´s que prevén la creación de zonas de libre comercio, únicamente los ACE 58 Anexo VII (MERCOSUR-Perú) y 59 Anexo VI  (MERCOSUR-CAN) han previsto mecanismos basados en la negociación y la intervención de grupos de expertos. Se trata ,como ya se informó,  de regimenes provisorios destinados a regir en el período transitorio hasta la adopción de los mecanismos permanentes que en ambos ACE´s incorporan la instancia arbitral.

202. 
Un tanto limitada en su utilización en la región, esta modalidad podría no ejercer mayor influencia en el momento de optar por el mecanismo de solución de controversias para el nuevo esquema regional. Cabe reiterar que once de los doce miembros de la ALADI han adherido a procedimientos con instancia arbitral. Cuba es el único país miembro de la ALADI que no ha formalizado acuerdos con mecanismos dotados de instancia arbitral, habiéndose inclinado por celebrar Acuerdos con instancia de grupos de expertos. 

H)
Derecho aplicable

203. 
En términos generales, los ACE´s establecen que los órganos decisorios deben resolver la controversia en base a las disposiciones de cada Acuerdo, de sus Protocolos Adicionales y de los instrumentos firmados en el marco del mismo. Se dispone también en la mayoría de estos Acuerdos que los órganos decisorios pueden fundar sus fallos en los principios y disposiciones del derecho internacional aplicables a la materia controvertida. Algunos, como el ACE 32.2 Chile-Ecuador y 38 Chile-Perú, agregan que se deberá tener en cuenta las reglas y principios de las convenciones internacionales que fueren aplicables al caso, incluyendo el TM 80.

Todos los procedimientos son de derecho, salvo cuando las partes acuerden que los tribunales actúen ex aequo et bono, tal como lo prevén algunos Acuerdos.

En los ACE´s que adoptan el sistema basado en grupos de expertos, en general no hay referencia expresa al derecho aplicable. Sin embargo no siempre sucede así. Algunos contienen disposiciones expresas sobre el derecho aplicable, aunque sin referencia a los principios del derecho internacional. 
 
I)
Cumplimiento de las decisiones

204. 
En los ACE´s que adoptan sistemas de solución de controversias con instancia arbitral, se prevé que las decisiones o laudos son de cumplimiento obligatorio para las Partes de la controversia, debiendo ser cumplidos inmediatamente a menos que en el laudo se fije  un plazo para ello.

En ciertos casos, ACE 31 (Bolivia-México) y ACE 41 (Chile-México) y ACE 33 (Grupo de los Tres), se ha previsto que el Tribunal Arbitral dicte una decisión preliminar que se somete a las Partes para que puedan formular observaciones, anterior a una decisión final que es obligatoria para las Partes. 

205. 
La ejecución de las decisiones arbitrales, cuando corresponda, se cumple normalmente en forma voluntaria por parte del Estado reclamado. Empero, existen situaciones en que el Estado que debe cumplir la decisión no puede o no desea hacerlo frente a las dificultades que debe afrontar en su frente interno. En estos casos, los acuerdos prevén la ejecución indirecta de la decisión, por la vía de la adopción  de medidas compensatorias por parte del Estado reclamante. Estas medidas como la suspensión de concesiones, se consideran provisionales en virtud de que el objetivo principal del mecanismo, como ya fue informado, es obtener el restablecimiento de la normativa violada o que se ha dejado de cumplir por la Parte reclamada. Algunos acuerdos, como el Protocolo de Olivos, establecen un procedimiento minuciosamente reglado para esta importante etapa de ejecución de las decisiones arbitrales.

206. 
En términos generales, los ACE´s disponen que si un Estado Parte de la controversia no cumpliere la decisión del Tribunal Arbitral, el otro Estado Parte parte de la controversia podrá adoptar medidas compensatorias temporarias (suspensión de concesiones u otras equivalentes al perjuicio sufrido), tendientes a obtener su cumplimiento, Se prevé asimismo que la Parte reclamante debe procurar suspender los beneficios en el mismo sector afectado por la medida y si ello es   ineficaz o no es factible, lo puede hacer en otros sectores. También está establecido que la Parte reclamada puede solicitar la constitución de un tribunal arbitral especial que determine si es manifiestamente excesivo el nivel de los beneficios suspendidos. 

Puede afirmarse que en materia de cumplimiento de las decisiones finales adoptadas por los órganos competentes, tanto los ACE´s con arbitraje como los que actúan en base a grupos de expertos, adoptan soluciones afines que abren también un camino convergente en relación a este punto.

3)
MEDIOS DE CONTROL DE LEGALIDAD
207. 
En la gran mayoría de los Acuerdos vigentes en el marco de la ALADI no se ha encarado esta importante modalidad, prevista para brindar seguridad a la normativa de los procesos de integración, así como para afirmar esa certidumbre jurídica que a la hora de la toma de decisiones requieren los operadores económicos, como lo son ciertos medios de control de legalidad que se ejercen al margen de los mecanismos de solución de controversias propiamente dichas.

La excepción notoria la constituye el Acuerdo andino que prevé importantes medios de control de legalidad instituidos bajo la influencia de los recursos vigentes en la UE. La acción de nulidad y el recurso de interpretación prejudicial son los medios de control más característicos.

Es posible, empero, encontrar en ciertos ACE´s lo que podría denominarse un esbozo de este tipo de mecanismos. Los ACE 33 (Grupo de los Tres), ACE 31 (México-Bolivia) y ACE 41 (México-Chile), incorporan en su ámbito de aplicación la prevención de controversias referentes a la aplicación o interpretación de los respectivos Acuerdos. Los mismos ACE´s prevén además un procedimiento a cargo de la Comisión Administradora de los Acuerdos en cuestiones de interpretación o aplicación de la normativa surgida en procedimientos judiciales o administrativos de un Estado Parte. 
 Cabe observar que el carácter intergubernamental del Órgano Administrador le quita cierta relevancia al mecanismo que, no obstante, es un medio de control que podría contribuir en ciertas situaciones, a la interpretación uniforme de la normativa aplicable.

208. 
Finalmente, el Protocolo de Olivos ha incorporado al mecanismo un instituto original, el de las Opiniones Consultivas a cargo del Tribunal Permanente de Revisión, cuya reglamentación corresponde al Consejo Mercado Común (CMC), el que ha definido su alcance y procedimiento en el Reglamento de Protocolo de Olivos para la solución de controversias en el MERCXOSUR, adoptado en el año 2003. 

209. 
En suma, la ausencia de medios de control de legalidad en la mayoría de los ACE´s, al margen de la función también de control que se ejerce naturalmente dentro de los propios procedimientos de solución de controversias, hace que la mirada se dirija hacia los medios de interpretación incorporados en los ACE 33 (Grupo de los Tres), ACE 31 (México-Bolivia) y ACE 41 (Chile-México), que consagran un  mecanismo de interpretación a cargo del Órgano administrador del Acuerdo, y al sistema de las opiniones consultivas consagrado en el Protocolo de Olivos confiado al TPR. 

210. 
Se impone entonces, a nuestro juicio, abrir un espacio de reflexión sobre la conveniencia de incorporar medios de este tipo, si se piensa en la conformación de un espacio económico regional dotado de importantes compromisos económicos y comerciales.

No está de más reiterar que los mecanismos de integración económica que prevén zonas de libre comercio de mayor envergadura  por la amplitud de los compromisos y materias abarcadas y que, por ende, requieren normativas más elaboradas, claras y precisas, con una amplia regulación de derechos y obligaciones, plantean la necesidad de mecanismos eficientes en materia de control de legalidad, que son los que permiten en definitiva conferir seguridad y certidumbre jurídica al sistema. Por cierto, no se duda que la previsión de mecanismos de solución de controversias propiamente dichos, es un paso importante para garantizar esa seguridad, pero la experiencia señala que no es suficiente para lograrla plenamente.

 211. 
Es igualmente conveniente contar con medios de control de legalidad que actuando al margen de las propias controversias, ejerzan un control efectivo sobre los actos de los órganos comunes o comunitarios y también sobre la compatibilidad y adecuación de las medidas de los Estados miembros a la normativa vigente.

Por otra parte, la aplicación de las disposiciones del ordenamiento del proceso de integración en el territorio de los Estados Partes, torna indispensable asegurar su interpretación uniforme, solamente posible por medio de pronunciamientos a cargo de un órgano independiente y permanente ubicado en la cúspide del sistema. De esta forma el recurso de interpretación prejudicial establecido en la UE y en la CAN, basado en una idea de cooperación entre los órganos jurisdiccionales nacionales y el órgano jurisdiccional superior del  proceso de integración, sería la solución más adecuada si se implantara un proceso de integración dotado de compromisos profundos.

Sin perjuicio de lo que en definitiva negocien los Estados miembros de la ALADI sobre la profundidad de los compromisos a incorporar en el nuevo espacio regional proyectado, se reitera la conveniencia en una primera etapa, de abrir un espacio de reflexión sobre la posibilidad y conveniencia de incorporar ciertos medios de control de legalidad a través de fórmulas menos ambiciosas, que responden al estado actual del avance de los procesos de integración en la región y acercarse entonces a institutos como el de las opiniones consultivas del Protocolo de Olivos o, en su caso, a la fórmula aun menos ambiciosa pero útil de interpretación uniforme a cargo de los órganos administradores del proceso, a la manera que fue consagrada en los ACE 33, 31 y 41.






_________
CAPÍTULO IV

ALTERNATIVAS DE CONVERGENCIA DE LOS DIFERENTES  SISTEMAS
Y NORMAS DE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS.
PLAN DE CONVERGENCIA

1. 
Alternativas de convergencia y armonización
212. 
En el Capítulo I se expusieron algunas reflexiones sobre el significado de dos nociones que constituyen el hilo conductor de este trabajo: convergencia y armonización. En efecto, en los Términos de Referencia de este estudio se alude a la elaboración de propuestas a fin de alcanzar niveles de convergencia entre los países miembros de la ALADI, en materia de solución de controversias aplicables a las materias incorporadas al comercio negociado entre ellos, con la perspectiva de facilitar el procedimiento de unificación y de estandarización de las normas que rigen el comercio preferencial de dichos países. De acuerdo entonces con este objetivo, se procede a continuación, como se establece también en los Términos,  a “proponer alternativas de convergencia de las diferentes normas y regimenes aplicables en esta materia, elaborando además un plan para la convergencia”. Sin embargo, tal como fue expuesto en el parágrafo nº   de este estudio, y por las razones allí apuntadas, la propuesta que se formula tiene como destinatario principal al ELC.

213. 
Las alternativas de convergencia en materia de solución de controversias pueden situarse en distintos niveles según el enfoque elegido para visualizarlas.

Por cierto, un primer enfoque es el que se desprende del documento de la Secretaría General de la ALADI  sobre  “Marco de  negociación para el esquema de libre comercio” 
, en el que se afirma que de acuerdo a la multiplicidad de tratamientos propios de los Acuerdos existentes, el proceso de armonización de estos instrumentos podría evolucionar partiendo de la identificación de similitudes y diferencias, sea por la vía de introducir modificaciones, mediante Protocolos Adicionales, a cada uno de los Acuerdos ya suscritos, sea por la vía de la sustitución de las normas propias de estos Acuerdos, por marcos normativos regionales en cada materia, plasmados en Acuerdos de alcance regional. Se trata de una primera propuesta de alternativa de convergencia que podría ser tomada en consideración en la negociación de un sistema de solución de controversias de alcance general. Por nuestra parte, ya hemos adelantado una opinión a favor de un nuevo mecanismo regional para ser incorporado en el ELC, pero no sustituyendo sino funcionando al margen de los sistemas vigentes en los esquemas de alcance parcial, con los cuales cohabitaría.

214. 
Un segundo enfoque sería la alternativa de estructurar un nuevo régimen de alcance regional para el ELC, o de remitir, a  través de una disposición genérica, la solución de las controversias al foro de la OMC (ESD). Esta alternativa, que ya había sido anunciada como una opción posible por Zelada en el estudio ya citado 
, podría ser objeto de consideración tomando como punto de referencia la opción de foro incorporada en varios mecanismos actualmente vigentes, que autoriza la elección entre el foro regional y el foro de la OMC. La circunstancia, además, de que todos los países miembros de la ALADI sean miembros de la OMC, hace aún más pertinente evaluar la posibilidad de esta alternativa. Naturalmente, este enfoque propone no ya la posibilidad de opción entre ambos foros, sino la sujeción definitiva de las controversias al foro de la OMC. Con lo cual la normativa del ELC quedaría desprotegida de un control de legalidad al no estar comprendida en el ámbito material del ESD.

Evaluando las ventajas e inconvenientes, aparece como mejor opción, la alternativa de estructurar un régimen propio de alcance regional para el nuevo espacio integrado. Se han dado argumentos de valor para sostener este criterio: las controversias que se suscitan en un esquema de integración dotado de un considerable grado de profundidad en los compromisos asumidos, no puede tener mejor y más apropiado marco para la solución de controversias que puedan generarse en su interior, respecto de la aplicación o interpretación de su normativa,  que el que puede ofrecer un mecanismo instituido para el propio proceso. La solución contraria podría incluso conspirar contra la identidad del proceso, porque incluso no protegería la normativa regional.

De cualquier forma, optando por un sistema propio de solución de controversias para el ELC, cabría siempre la alternativa de establecer una opción de foro conforme a la solución que ya ha sido consagrada en los acuerdos vigentes de última generación (ALC).

215. 
Un tercer punto de vista es considerar la alternativa de destinar en nuevo mecanismo exclusivamente al esquema de integración regional que se proyecta (ELC), o proponer un instrumento que fuera también aplicable a la actual estructura jurídico-institucional de la ALADI que, como se sabe, carece de un verdadero sistema de solución de controversias, e incluso, en ciertas condiciones, que sea también aplicable a los acuerdos de alcance regional y a ciertos acuerdos de alcance parcial vigentes. Es sabido que en el pasado hubieron diversos intentos por incorporar al marco de la ALADI un mecanismo de solución de controversias con un amplio ámbito material de aplicación, alcanzando incluso a las controversias suscitadas en el interior mismo de los esquemas de alcance parcial, en la medida en que los acuerdos no hubieren incorporado en su seno mecanismos idóneos para dictar decisiones vinculantes. Me remito a este respecto a lo informado en el Capitulo I y II de este informe.

Esta alternativa, por otra parte,  subyace en los Términos de referencia que por un  lado, refiere a la formulación de propuestas para alcanzar niveles de convergencia entre los países de la ALADI a través de la elaboración de un Acuerdo Marco para la solución de controversias aplicable a los acuerdos vigentes, y por otro alude al análisis de los acuerdos vigentes con el fin de propiciar la armonización e incorporación de las disciplinas y normas que complementen y potencien el ELC.

Aún cuando el desarrollo de este estudio se dirige a la elaboración de bases de convergencia y finalmente a la formulación  de una propuesta articulada de texto para el ELC, nuestra propuesta podría aplicarse, con las adaptaciones y salvedades del caso,  a ambos escenarios.

216. 
El cuarto y último enfoque es el mencionado en el Documento de la Secretaría General  relativo a “Escenarios alternativos para la confección de un Espacio del Libre Comercio de bienes al interior de la ALADI”. 

Las alternativas que ofrece serían operativas dentro del propio esquema del ELC, considerado como un espacio de integración que no podría concebirse sin un procedimiento de solución de controversias que confiera seguridad jurídica al sistema, ante la complejidad y profundidad de las relaciones económicas y compromisos que habrán de vincular a los países miembros. El documento agrega que cualquiera sea el mecanismo que se adopte, éste debería basarse en la conformación de dos instancias que conducen a la propuesta de tres alternativas: negociación y grupo de expertos, negociación y arbitraje, y negociación y arbitraje avanzado.

Se ha efectuado en el Capítulo I de este informe una evaluación sobre estas tres alternativas, con un pronunciamiento en favor del sistema negociación y arbitraje e incluso en favor de la posibilidad de acercarse al modelo de arbitraje avanzado, en el entendido que este último podría contribuir mejor a la seguridad jurídica del nuevo esquema, en razón de que la complejidad y profundidad de los compromisos que seguramente habrán de asumirse, conforme al escenario diseñado en la Resolución 59 (XIII), así lo ha de requerir. En el plan de convergencia que se habrá de proponer y que se traduce en un conjunto de bases formuladas para su posterior articulación en un anteproyecto de mecanismo de solución de controversias de alcance regional, se propone a modo de variante la última alternativa mencionada. 

217. 
En líneas generales, las alternativas señaladas son las que estarán a disposición de los países de la Asociación cuando llegue el momento de decidir el curso de acción a imprimir en las negociaciones sobre el régimen de solución de controversias para el ELC. Cualquier propuesta de convergencia o armonización para un nuevo mecanismo de solución de controversias, podría  tener en consideración, en ocasión de las negociaciones que  a nivel técnico y político deberían llevarse a cabo, las alternativas que se vienen de enumerar y de evaluar.

Los sistemas y normas que convergen en un mecanismo unificado son, en definitiva el resultado de un encuentro de voluntades políticas expresadas en una negociación sobre las distintas alternativas posibles. Naturalmente, no deja de ser cierto -cuando se habla de armonización y convergencia-, la necesidad de poner en relieve la relación que debe existir entre el mecanismo que se adopte y los vigentes. Pero no es difícil comprender que cuanto mayor sea el grado de profundidad de los compromisos asumidos en el nuevo esquema, mayor deberá ser la seguridad que brinde el mecanismo que se establezca. Y es precisamente en este escenario donde las propuestas innovadoras pueden tener un más amplio grado de adhesión.

218. 
Conviene a esta altura resumir las alternativas de convergencia de que disponen los países de la ALADI  en materia de solución de controversias:

1) Examinar la conveniencia de introducir modificaciones, mediante Protocolos Adicionales a los Acuerdos de alcance parcial vigentes, u optar por la vía de plasmar un Acuerdo de alcance regional, sin perjuicio de mantener en funcionamiento los mecanismos incorporados en los acuerdos de alcance parcial en la órbita de su competencia, por todo el tiempo que no sean sustituidos, por razones sobrevivientes, por un nuevo régimen de alcance regional.

2) Decidir estructurar un nuevo régimen de alcance regional u optar por remitir, a través de una disposición genérica, la solución de controversias al mecanismo que rige en la OMC.

3) Pronunciarse por un mecanismo destinado a cumplir funciones en el nuevo espacio regional o extenderlo para llenar el vacío que actualmente existe en la ALADI en materia de solución de controversias. Se ampliaría así su alcance a todas las controversias que se susciten en la región, con excepción de aquellas que se someten a los mecanismos previstos en los acuerdos de alcance parcial que estén dotados de competencia para adoptar decisiones finales obligatorias y vinculantes para las Partes contendientes.

4) Adaptar la modalidad del mecanismo de solución de controversias en función de la complejidad y profundidad del esquema que se asume, teniendo en cuenta la posibilidad de optar por las tres alternativas señaladas en el citado documento de la Secretaria General: negociación y grupo de expertos, negociación y arbitraje o negociación y arbitraje avanzado.

219. 
Tales son, a juicio de este consultor, las alternativas de convergencia en manos de los países miembros de la ALADI para estructurar un nuevo régimen de solución de controversias destinado a regir en el ELC y si también se acuerda, con adaptaciones indispensables, en la actual estructura institucional de la Asociación. El informe contiene una evaluación de las distintas opciones que estarán al alcance en la negociación técnica y política a emprender conforme a la Resolución 59 (XIII). Serán los países de la ALADI los que decidirán en definitiva el curso de  acción a seguir. 

2. 
Plan de convergencia. Bases para la articulación de un Proyecto de solución de controversias de alcance regional para el ELC
Introducción

220. 
En mérito a lo enunciado en el apartado anterior, se expone a continuación un plan de convergencia que se  traduce en una propuesta de Bases referidas a los elementos y componentes, que se consideran relevantes y que podrían tenerse en cuenta, en opinión de este consultor, en un proceso de armonización y convergencia de los distintos mecanismos de solución de controversias vigentes en la región. A tal efecto, se seguirá el mismo orden temático descrito en el Capitulo anterior. 

221. 
Las Bases que se formulan han servido de pautas en la redacción del Anteproyecto de solución de controversias de alcance regional que completa este estudio. Están destinadas a servir de guía en la elaboración de un proyecto  para funcionar en el nuevo esquema regional proyectado (ELC), pero incluso podría también servir para elaborar un  marco normativo en el actual panorama funcional e institucional de la ALADI, con ciertas adaptaciones y salvedades  indispensables.

En la formulación de estas Bases se ha puesto especial atención  al análisis comparativo efectuado en el Capitulo anterior. La propuesta se inspira en las coincidencias y semejanzas observadas en los distintos sistemas de solución de controversias incorporados a los acuerdos de alcance parcial vigentes y especialmente en los acuerdos subregionales y bilaterales que prevén el establecimiento de zonas de libre comercio (ALC). Algunas diferencias que se observan en el procedimiento se han considerado irrelevantes en el proceso de armonización, en cuanto no pueden amenguar una convergencia fundada en coincidencias y semejanzas mayores. En relación a las diferencias de más envergadura, que se detectan sobre todo cuando se efectúa la comparación del sistema de solución de controversias del Grupo Andino con los demás vigentes entre otros países de la ALADI, diferencias que responden por otra parte a la naturaleza supranacional de las instituciones y de la normativa que rigen en aquel sistema, se entiende que tampoco inciden en el proceso de armonización y convergencia. En efecto, los países de la CAN han demostrado recientemente su voluntad y disposición para formar parte de mecanismos de solución de controversias de menor alcance y profundidad, habiendo acordado en el marco de la ALADI los ACE´s 58 (MERCOSUR-Perú) y 59 (MERCOSUR- CAN-Colombia, Ecuador, Venezuela), en los cuales se han incorporado mecanismos de solución de controversias de similares características a los demás vigentes en los ALC adoptados en la región.

Las Bases que se exponen a continuación están dirigidas a cubrir dos aspectos principales: el mecanismo de solución de controversias  propiamente dicho y, por separado, los medios de control de legalidad de los procesos de integración. 

BASES SOBRE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS
BASE 1 
(Objetivos y Principios)

1. 
El sistema de solución de controversias y los medios de control de legalidad son elementos esenciales para aportar seguridad y previsibilidad al orden jurídico del ELC, así como para preservar los derechos y obligaciones de los Países miembros establecidos en los Acuerdos aplicables.

2. 
Es esencial para el funcionamiento eficaz del ELC y para el mantenimiento de un equilibrio entre los derechos y obligaciones  de  los Estados Partes, la pronta solución de las situaciones en las cuales cualquier ventaja resultante del Acuerdo o de los Protocolos o instrumentos suscritos en el marco del mismo, se encuentran menoscabados por medidas adoptadas por otro país miembro.

3. 
Cualquier Estado Parte podrá plantear una cuestión relacionada con una controversia entre dos Estados Partes y podrá participar en ella conforme a lo dispuesto en este mecanismo.

4. 
Se procurará hallar una solución positiva a las diferencias,  debiéndose dar siempre preferencia a una solución mutuamente aceptable para Estados Partes en la controversia y que esté en conformidad con los Acuerdos aplicables.

5. 
El principal objetivo de este  mecanismo es conseguir la supresión de las medidas  incompatibles con las disposiciones de los Acuerdos aplicables. 

6. 
No se debe recurrir a la compensación sino en el caso que no sea factible suprimir inmediatamente las medidas incompatibles con los Acuerdos aplicables y siempre como solución provisoria hasta su supresión.

7. 
Se considera como último recurso la posibilidad de suspender en forma discriminatoria la aplicación de concesiones o el cumplimiento de otras obligaciones previstas en los Acuerdos aplicables a la controversia.

8. 
En los casos de  incumplimiento de obligaciones contraídas en virtud de un Acuerdo aplicable, se presume que la medida tiene efectos desfavorables para todos los Estados Partes  del ELC.

9. 
El recurso al mecanismo de solución de controversias no debe ser         considerado como acto contencioso y cuando surja una diferencia, todos los Estados Partes entablarán el procedimiento previsto en este  mecanismo de buena fe y esforzándose por resolverla.

10. 
Si un PMDR miembro del ELC es parte en una controversia  basada en cualquiera de los Acuerdos aplicables, tendrá derecho a prevalerse de las disposiciones especiales previstas en este mecanismo.

Comentario

· Refiere a objetivos y principios rectores que podrían guiar la conducta de los distintos sujetos involucrados en la controversia: la de los Estados Partes y la de los órganos ante los cuales se ventila el conflicto.
· La fuente directa de esta propuesta de incluir en el mecanismo objetivos y principios es el art. 3 del ESD. Llenan el vacío existente en los mecanismos 
incorporados a los acuerdos vigentes. 
· En general, estos objetivos y principios rectores del procedimiento de solución de controversias son un desarrollo de los principios más generales de cooperación y buena fe, del mantenimiento y conservación de los derechos y obligaciones adquiridos y del trato diferenciado aplicable a los PMDR.

· El principio que refiere a medidas que pudieran causar la anulación o menoscabo se conservará solo en el caso de que exista acuerdo de incluir las controversias sobre estas medidas en el ámbito material de aplicación del Acuerdo.

· Se ha previsto la situación especial de los PMDR, teniendo presente lo dispuesto en el  TM 80 y en la Resolución 60 (XIII). En el mecanismo se atiende a la situación de estos países.

BASE 2 
(Ámbito material de aplicación)

El mecanismo de solución de controversias abarca las controversias que surjan en relación a la interpretación, aplicación e incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Acuerdo y en los acuerdos que se suscriban en el marco del mismo.

Comentario

Se sigue la fórmula consagrada en los acuerdos vigentes.

BASE 3 
(Ámbito material de aplicación. Continuación)

Se extiende también a las controversias relativas a medidas que aún cuando no contravengan el acuerdo aplicable, pudieren causar anulación o menoscabo de aquellos beneficios que dichos acuerdos otorgan.

Comentario

· La inclusión de casos de anulación o menoscabo en el ámbito de aplicación del mecanismo, podrá ser sin duda objeto de discusión al existir opiniones  divergentes sobre este punto en algunos Estados miembros de la Asociación. 

· La anulación o menoscabo de ventajas como causal de reclamación que una parte puede invocar para promover el procedimiento de solución de controversia tiene, como se sabe, su origen en el GATT 47, cuyo artículo XXIII, párrafo 1, disponía dos causas de acción que una Parte Contratante podía invocar para iniciar un procedimiento de solución de diferencias: la anulación o menoscabo de ventajas que pudieren corresponderle en virtud del GATT y la existencia de un impedimento para el cumplimiento de alguno de los objetivos del GATT. Y agregaba que estas causas de acción podían ser el resultado de medidas incompatibles o de medidas no incompatibles con las disposiciones del GATT. 

· En el ámbito de los países de la ALADI, correspondió a México, bajo la influencia del TLCAN que había adoptado la fórmula de la OMC, impulsar su incorporación en los diversos ACEs suscritos por este país. Es así que prácticamente todos los ACEs celebrados entre México y otros países de la región contienen la cláusula de anulación o menoscabo de ventajas (ACE 33, ACE 31, ACE 41 y ACE 60).

· Por otro lado, existen países que se oponen a incorporar esta causal en los mecanismos de solución de controversias, como  es el caso de Argentina. 
  Tampoco Brasil ha celebrado acuerdos conteniendo esta causal. Sin embargo, ambos forman parte de la OMC y por ende del GATT 94 que reprodujo la fórmula del GATT 47. 

BASE 4 
(Ámbito personal de aplicación)

Son Partes en la controversia los Estados Partes del ELC.

Comentario

En relación al ámbito personal, se consagra la solución clásica que reserva el acceso al mecanismo de solución de controversias a los países miembros del proceso de integración, en este caso, a los que conformarían al ELC.

BASE 5 
(Ámbito personal de aplicación. Continuación)

1. Los particulares (personas físicas o jurídicas) podrán recurrir ante el Organismo coordinador del país donde tengan su residencia habitual o la sede de sus negocios, cuando se consideren afectados con motivo de la sanción o aplicación por cualquiera de los Estados Partes de medidas de efecto restrictivo o discriminatoria,  en violación al Acuerdo o a los acuerdos complementarios que se suscriban en el marco del  mismo.
2. El Organismo Coordinador del país al que pertenezca el particular  decidirá acerca de la procedencia del reclamo y en caso afirmativo, promoverá las reclamaciones que estime pertinentes,  ajustándose a las disposiciones del presente mecanismo.

Comentario

· Se podría también evaluar la posibilidad de incluir una disposición que extienda a los particulares (persona física o jurídica) el ámbito personal de aplicación del mecanismo, bajo ciertas condiciones. A tal efecto, se propone adoptar la fórmula contenida en el Art. 27 del ACE 16.2 (Argentina-Chile).
· En relación a las reclamaciones de los particulares, se destaca que la propuesta queda limitada a una etapa interna que se desarrolla ante el Estado Parte al que pertenecen, cuyas autoridades en definitiva deciden sobre la pertinencia de la reclamación, promoviendo en su caso la controversia en base a la legitimación procesal de que están investidos todos los Estados Partes.

· Por tratarse de los principales protagonistas del comercio internacional, la propuesta de incluir a los particulares en las controversias en la forma prevista, constituye una expresión inicial de reconocimiento de la legitimidad de su participación en estas controversias que muchas veces se originan en relaciones comerciales internacionales de carácter privado en que intervienen. Se entiende que la incorporación de esta solución es, de cualquier manera, un primer paso en el reconocimiento del papel preponderante que juegan los particulares en el comercio internacional de bienes y servicios.

BASE 6 
(Elección de Foro)

Toda controversia que surja en relación a lo dispuesto en el ELC y demás Protocolos e instrumentos adoptados dentro de su marco, y en los Acuerdos concernidos de la OMC, podrá resolverse en uno u otro foro a opción de la Parte reclamante. Se establecerá que una vez que se haya optado por uno de estos foros, no se podrá recurrir al otro respecto de un mismo asunto.

Comentario

· Se ha propuesto esta Base conforme a las fórmulas coincidentes incorporadas en los Acuerdos de complementación económica de última generación vigentes en la región (ALC).
· Si bien existen posiciones contrarias a la adopción de esta opción en los mecanismos incorporados a los procesos de integración económica, la gran mayoría de los esquemas subregionales la han incorporado teniendo en cuenta varias consideraciones:  Primero, por una razón lógica de deslindar el acceso a ambos focos, los países miembros de la ALADI son a su vez miembros de la OMC y tienen en consecuencia derecho de hacer uso del régimen multilateral de solución de controversias consagrado en el ESD, pero al mismo tiempo son miembros de acuerdos subregionales y bilaterales de la región dotados de mecanismos de solución de controversias. Segundo, porque la opción de foro es la única forma de asegurar que un mismo asunto no sea juzgado dos veces (principio de non bis in idem). En tercer lugar y como corolario de lo anterior, el desconocimiento de ese principio genera inseguridad jurídica y elimina en la práctica el carácter de cosa juzgada que debería detentar cualquier decisión final adoptada en un proceso de solución de controversias. En cuarto lugar, no es posible admitir el riesgo cierto de que se obtengan resultados contradictorios y tampoco que  la Parte demandante pueda recurrir al otro foro luego de una derrota en el primero.
· Naturalmente, la opción es operativa cuando la reclamación puede producirse simultáneamente en las disposiciones de los Acuerdos de la OMC y en los Acuerdos del ELC.
· A despecho de esta posición mayoritaria, recogida en todos los ACE´s de última generación (ALC), se ha sostenido que las controversias que surjan en los procesos de integración económica de la región, no pueden tener mayor y más apropiado marco que el del propio proceso. La facultad de elección del demandante puede, además, transformarse en la posibilidad de manejos y maniobras no deseables y distorsionantes del objetivo que debe poseer un régimen de solución de controversias. 

BASE 7 
(Exclusión de foro)

Las controversias que se susciten entre los Estados Partes del ELC que forman parte de Acuerdos de alcance parcial celebrados en el marco del TM 80, se resolverán conforme a las regulaciones que rigen en el interior de los respectivos acuerdos, siempre que en los mismos se hubieren previsto mecanismos de solución de controversias cuyas decisiones sean inapelables y de cumplimiento obligatorio para las Partes de la contienda.

Comentario

· La propuesta que recoge en parte lo previsto en el art. 39 del ACE 59.1 (MERCOSUR-CAN) y parte de lo dispuesto en el art. 2 b) del Proyecto de Acuerdo de Solución de Controversias para los Acuerdos celebrados al amparo del TM 80, preparado en la ALADI en el año 1999. 
· Responde asimismo a lo consignado en las Bases aprobadas en la Resolución 59 (XIII), de las que resulta la permanencia de los acuerdos de alcance parcial, incluso luego de la creación del ELC. En efecto, se hace referencia a la continuación de la estrategia actual negociadora para profundizar los ALC ya suscritos y promover nuevos ALC entre los países que aún tienen preferencias fijas, así como se expresa también que el desarrollo progresivo del ELC respetará los cronogramas de liberación y los marcos normativos pactados en los distintos Acuerdos. Es lógico suponer que estos marcos normativos podrán en algunos casos desaparecer en el tiempo, una vez que se opere la convergencia de los programas de liberación; otros en cambio podrán permanecer en razón de que responden a compromisos de  mayor profundidad (MERCOSUR, CAN).

BASE 8 
(Elección de Sistema)

1. El procedimiento se desarrollará en dos etapas:  
a) negociación directa seguida eventualmente de la intervención del Órgano 

    Administrador, e 
b) instancia arbitral.

2. Se prevé adicionalmente la posibilidad de introducir un recurso de apelación para ante un Tribunal Superior Permanente de Arbitraje que podría instituirse si existe voluntad política para ello. 

Comentario

Se ha preferido un  sistema basado en negociaciones directas y arbitraje, sistema incorporado en todos los ACEs de última generación.  Me remito a los comentarios efectuados en el Capítulo I, 2.B.

BASE 9 
(Negociaciones directas)

1. 
Las partes procurarán resolver las controversias mediante la realización de negociaciones directas que permiten llegar a una solución mutuamente satisfactoria.

2. 
Las Partes en la controversia informarán al Órgano administrador sobre las gestiones que se realicen durante las negociaciones y los  resultados de las mismas.

Comentario

Se establece el deber de informar con un fin de transparencia para permitir que los restantes países miembros tengan conocimiento del procedimiento en el cual podrían eventualmente participar.

BASE 10  
(Intervención del Órgano administrador o solicitud de arbitraje)

1. 
Si en el plazo previsto no se llegara a una solución mutuamente satisfactoria, la Parte reclamante podrá solicitar la integración de un Tribunal Arbitral.

2. 
Sin perjuicio de lo establecido en el numeral anterior, los Estados Partes en la controversia podrán de común acuerdo someterla a la consideración del Órgano administrador.

3. 
Si las Partes acuerdan solicitar su intervención, el Órgano administrador se reunirá dentro del plazo fijado en el mecanismo con el objetivo de lograr una solución mutuamente satisfactoria de la controversia y podrá:

a) convocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de expertos que considere necesarios;
b) recurrir a los buenos oficios, la conciliación, la mediación u   

                otras formas alternativas de solución de controversias;

           c) formular recomendaciones.

4. 
Si no es posible celebrar la reunión del Órgano Administrador o si éste no se pronuncia, o si su recomendación no es aceptada por las Partes, se dará por concluida esta etapa y podrá tener inicio el procedimiento arbitral.

Comentario

· Existe la posibilidad de optar por las siguientes variantes: 1) la establecida en la mayoría de los ACE´s que establecen la intervención preceptiva del Órgano administrador, privilegiando así la solución político-diplomática del conflicto; 2) la que supone la eliminación de esta etapa tal como sucede en el ACE 60 (Uruguay-México), que parece fundarse en la idea de abreviar los plazos del procedimiento y quizás también por haberse trasladado  la intervención del Órgano administrador a la instancia final del procedimiento; 3) la contemplada en el ACE 59.1 (MERCOSUR-CAN), que permite a la Parte reclamante optar por la intervención previa del Órgano administrador y es, a juicio de este consultor, la que podría ser adoptada  al permitir una mayor gama de posibilidades.
· No obstante, se ha preferido introducir la variante prevista en el Protocolo de Olivos que confiere a Partes la posibilidad de someter de común acuerdo la controversia a la intervención previa del Órgano Administrador. De este modo, la extensión de los plazos que significa la introducción de esta fase ante el Órgano administrador cuenta con la voluntad de ambas Partes contendientes.

BASE 11 
(Promoción de la instancia arbitral)

1. 
La instancia arbitral será promovida por la Parte reclamante, a cuyo efecto comunicará su decisión a la otra Parte, con noticia a los demás países miembros y al Órgano Administrador.

2. 
El Órgano Administrador tendrá también a su cargo las gestiones  administrativas que le sean encomendadas para el desarrollo del procedimiento arbitral y mantendrá informado de ello a los Estados miembros del ELC.

Comentario

En varios de los ACE´s se ha previsto que la instancia arbitral pueda ser promovida por cualquiera de las dos Partes. Es preferible a nuestro juicio dejar librada la iniciativa a la Parte reclamante. En efecto, si ésta desistiera de promover el arbitraje no sería conveniente ni lógico que la Parte reclamada pueda recurrir a esta instancia basada en una reclamación que la Parte reclamante ha desistido. Por cierto, podría establecerse que el desistimiento impide iniciar una nueva reclamación basada en las mismas medidas.

BASE 12 
(Tribunal Arbitral)

1. 
Tendrá naturaleza ad hoc.

2.  
Estará compuesto por tres árbitros.

3. 
Cada Estado Parte designará un árbitro y el tercer árbitro que presidirá el Tribunal será designado de común acuerdo. Si hay omisión o falta de acuerdo, los árbitros serán nombrados por sorteo por el órgano administrador que se establezca para el ELC, de entre los árbitros que figuran en la lista.

4. 
Las designaciones recaerán en las personas que figuran en la lista previamente confeccionada con candidatos propuestos por los Estados Partes.

5. 
El árbitro presidente no puede ser nacional de los Estados Partes contendientes.

Comentario

Se trata de propuestas que reflejan las coincidencias que exhiben los distintos ACE´s abarcados.

BASE 13 
(Reglas de procedimiento)

1. 
El Órgano administrador del ELC establecerá las reglas de procedimiento de los Tribunales Arbitrales, las que garantizarán a las Partes la oportunidad de ser escuchadas, asegurarán que el procedimiento se realice en forma expedita y que tenga carácter  confidencial, salvo el laudo que tendrá carácter público.

2. 
En caso de que el Órgano administrador no haya adoptado las reglas de procedimiento y en general, en caso de vacío u omisión de las mismas respecto de determinado aspecto, el Tribunal Arbitral establecerá sus propias reglas tomando siempre en cuenta los principios ante referidos.

3. 
Si fuera necesario, el Tribunal podrá acordar reglas diferentes con el consenso de las Partes.

Comentario

Se ha preferido darle carácter institucional al procedimiento, de manera de que exista un régimen uniforme de reglas procesales, que deben seguir ciertas directivas que son de orden en todo proceso arbitral.

BASE 14 
(Derecho aplicable)

1. 
Los Tribunales ad hoc decidirán la controversia en base al Acuerdo y a los Protocolos o instrumentos celebrados en el marco  del mismo, así como en base a los principios y disposiciones del Derecho Internacional aplicable en la materia.

2. 
Ello no restringe la facultad de los tribunales arbitrales de decidir la controversia ex aequo et bono si las Partes así lo acordaran.

Comentario

· El ordenamiento normativo que refiere al derecho aplicable a la controversia no es idéntico al ámbito jurídico abarcado por la controversia. 
· Se ha seguido en este punto la solución incorporada en prácticamente todos los ACE´s, que establecen una distinción entre el ámbito jurídico sobre el cual puede recaer una controversia y el derecho que los árbitros podrán aplicar a la solución.

· El ámbito jurídico al que pueden remitirse los árbitros es más extenso que el ámbito jurídico que puede invocar la Parte reclamante para abrir la instancia arbitral. El derecho aplicable a la controversia tiene mayor alcance que aquel cuya violación determina y funda el diferendo. Este excedente radica en la posible invocación de los principios y disposiciones del Derecho Internacional aplicable a la materia y cuya violación no se prevé que pueda originar esa controversia.

BASE 15
(Objeto de la controversia)

El objeto de la controversia quedará determinado por los escritos de presentación y respuesta, no pudiendo ser ampliado posteriormente. Los planteamientos de las Partes se basarán en las cuestiones que fueron consideradas en las etapas  previas y contendrán una exposición de los fundamentos de hecho y de derecho de sus respectivas posiciones.

Comentario

· El momento en que se define el objeto de la controversia es de gran importancia. Su falta de concreción ha dado lugar a interpretaciones contradictorias en ciertos fallos de tribunales arbitrales que han conocido en asuntos dentro de ciertos acuerdos, como ha sucedido en el MERCOSUR.
· La Base recoge la solución del Protocolo de Olivos, disponiendo que el objeto de la controversia quede determinado en los escritos introductorios de las Partes en la instancia arbitral. Queda así aclarado que los planteamientos ante los tribunales arbitrales se basarán en las cuestiones consideradas y expuestas en loas etapas previas, pero los Estados Partes en la controversia podrán ampliar sus argumentaciones y alegaciones hasta la presentación de los escritos de demanda y de respuesta ante el tribunal.

BASE 16
(Laudo arbitral)

1. 
El Tribunal Arbitral emitirá su laudo en determinado plazo, se adoptará por mayoría, será fundado y suscrito por todos los miembros que no podrán fundamentar votos en disidencia y deberán mantener la confidencialidad de la votación.

2. 
El laudo deberá contener la decisión alcanzada en relación a la controversia, consignando los fundamentos de hecho y de derecho. 

3. 
Se establecerá que los laudos:

- 1ª variante: son inapelables, obligatorios para las Partes a partir de                  la notificación y tendrá respecto de ellas fuerza de cosa juzgada.

 - 2ª variante: pueden ser objeto por cualquiera de las Partes en la                controversia de un recurso de revisión ante el Tribunal Superior Permanente de Arbitraje dentro de determinado plazo. El recurso estará limitado a cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las interpretaciones jurídicas desarrolladas en el laudo del Tribunal ad hoc.

Comentario

· Siguiendo los pasos del Protocolo de Olivos, se propone la creación de un Tribunal Superior Permanente con dos atribuciones bien definidas: a) Intervenir como órgano de apelación de los laudos dictados por los Tribunales ad hoc. b) Emitir opiniones consultivas en determinadas condiciones.
· Por cierto, se ha sostenido que el sistema arbitral se caracteriza por el carácter definitivo e inapelable de los laudos. Empero, la experiencia por la que transita el MERCOSUR a partir de la vigencia de este Protocolo, demuestra que un sistema arbitral dotado de una instancia permanente de revisión limitada a cuestiones de derecho, ofrece indudables ventajas en lo que se refiere a conferir mayores garantías a los laudos, facilitando asimismo un desarrollo jurisprudencial uniforme.

· Se trata de una propuesta, a nuestro juicio, que podría se evaluada en la negociación del mecanismo de solución de controversias a incorporar al ELC. Si la voluntad política de los países miembros de la ALADI coincide en la creación de un espacio económico regional, podría munirse de instrumentos como éste que permitan asegurarle un desarrollo dinámico y eficaz.

BASE 17
(Tribunal Superior Permanente en caso de optarse por la 
2ª Variante)

El Tribunal Superior Permanente:

· Estará compuesto por 7 árbitros representativos de la composición geográfica del ELC.
· Serán designados por la autoridad superior del ELC en base a la lista de árbitros que se confeccionará con los candidatos propuestos por los Estados Partes de conformidad a lo que establezca  la reglamentación.
· Los integrantes deberán estar disponibles de modo permanente para actuar cuando se les convoque.
· Cuando la controversia involucre a dos Estados, el Tribunal estará integrado por 3 árbitros.
· El Tribunal Superior Permanente conocerá en cuestiones de derecho tratadas  en la controversia y podrá confirmar, modificar o revocar los fundamentos jurídicos y las decisiones del Tribunal ad hoc y el laudo que dicte será definitivo y obligatorio.
· Durarán en el cargo 3 años pudiendo renovar el mandato una sola vez.

Comentario

· La creación de un Tribunal Superior dentro del mecanismo de solución de controversias para el ELC, contribuiría de forma significativa a fortalecer la credibilidad en el nuevo sistema. Con la implementación de un Tribunal Superior Permanente (es el nombre con el cual se le identifica en nuestra propuesta), los países de la ALADI darían un importante salto cualitativo a nivel regional, aportando al sistema que se proyecta un rasgo innovador que aún así, no es original. Estos órganos de segunda instancia – dotados a veces de otras funciones – existen en el sistema de la OMC y también dentro de nuestra región, en el MERCOSUR, con la incorporación respectiva del Órgano de Apelación y del Tribunal Permanente de Revisión. Ello constituiría un nuevo hito en el proceso de abandono paulatino del principio de flexibilidad que fue sin duda un recurso apropiado en la primera etapa de los procesos de integración económica, cuando era necesaria la prudencia en las aproximaciones sucesivas y en la que primó la instancia política para dirimir los conflictos. Se daría así un nuevo impulso al principio de seguridad jurídica como garantía de aplicación de la normativa común a través de un  control independiente a la voluntad de los Estados Partes. Seguridad jurídica que no es solo consustancial a la creación del derecho, sino que tiene expresión relevante en el terreno de la prevención y de la solución de conflictos. 

· En este contexto la introducción de una segunda instancia a cargo de un Tribunal de alzada regional para el ELC podría constituir un importante “plus” para la seguridad jurídica del sistema. La potestad de revisión de los laudos, como uno de los cometidos del tribunal, supone un redoblado control de legalidad que conduce, además, a la uniformidad y consolidación de la jurisprudencia, aspecto de indiscutible relevancia para el desarrollo jurídico del proceso y para la afirmación de los principios que lo sustentan. Por lo demás, en lo estrictamente procesal, la existencia de dos instancias para entender en controversias de carácter comercial asegura un mayor análisis de los casos y garantiza mejor el derecho de defensa.

· En lo orgánico, se ha estimado que 7 es un número razonable de miembros para el Tribunal Superior Permanente. Un número superior que priorice la representación de todos los países del ELC en el seno del Tribunal puede conspirar contra la coherencia de la jurisprudencia que es precisamente una de las finalidades que se persigue con la instancia de un tribunal superior de alzada. Este número de 7 miembros no es caprichoso; ha sido propuesto en el tercer borrador del sistema de solución de controversias del proyectado ALCA que, como se sabe, ofrecía una estructura procesal similar a la de la OMC, cuyo órgano de apelación también se conforma de 7 miembros.

· La designación de los miembros del Tribunal tendría que responder - por la jerarquía de los cargos - a la máxima autoridad del ELC. Se entiende que la voluntad de este órgano debería quedar limitada a la elección dentro de una nómina de candidatos confeccionada en base a las listas propuestas por cada Estado Parte. Si no se llegara a un acuerdo, se procederá a su designación  por sorteo con los candidatos que conformen la nómina.

· En lo funcional, se ha optado por la solución del Protocolo de Olivos, al menos para una primera etapa de existencia del Tribunal. Se lo concibe como órgano permanente pero funciona como un tribunal disponible, calidad que difiere del carácter permanente que tienen los tribunales en otros modelos de integración. 

· Finalmente, cabe destacar que en la forma asignada es de verdadera casación. El Tribunal funciona como órgano de alzada para resolver los recursos de revisión que se encuentran limitados a las cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las interpretaciones desarrolladas en el laudo apelado.

· Como se observa en la Base 22, se le confiere también al Tribunal otro importante cometido en materia de control de legalidad del orden normativo del ELC.

BASE 18
(Cumplimiento del laudo)

1. 
Los laudos deberán ser cumplidos en el plazo y con el alcance que los respectivos Tribunales establezcan. Las medidas compensatorias no eximen a los Estados de su obligación de cumplir el laudo.

2. 
En el caso de adoptarse el Tribunal Superior Permanente, y si una de las Partes interpone recurso de revisión, el plazo quedará suspendido durante la sustanciación del mismo.

3. 
El Estado Parte obligado a cumplir el laudo informará a la otra Parte y al Órgano administrador sobre las medidas que adoptará para su cumplimiento dentro de cierto plazo.
4. 
En caso de que la Parte beneficiada por el laudo entienda que las medidas que serán adoptadas no resultan satisfactorias, podrá elevar la situación a la consideración del Tribunal Arbitral, el que deberá pronunciarse sobre el tema dentro de determinado plazo.

5. 
Si dentro del plazo establecido en el laudo no se hubiere dado cumplimiento al mismo, o si éste se hubiere cumplido parcialmente, la Parte reclamante podrá suspender temporalmente a la Parte reclamada concesiones u otras obligaciones    equivalentes, tendientes a obtener el cumplimiento del laudo. Esta medida no podrá extenderse más allá del cumplimiento del laudo.

6. 
En caso de que la Parte reclamada  considere excesiva la suspensión de concesiones u obligaciones adoptadas por la Parte reclamante, podrá solicitar que el Tribunal Arbitral que emitió el laudo se pronuncie si la medida adoptada es equivalente al grado de perjuicio sufrido. El Tribunal dispondrá de un plazo para su     pronunciamiento.

Comentario

· Esta Base refiere a los procedimientos posteriores a la emisión de los laudos. Supone la redacción de disposiciones destinadas a asegurar la observancia de los laudos luego de adquirir fuerza definitiva.
· Se ha seguido el claro y ordenado procedimiento de ejecución propuesto por el Protocolo de Olivos y en los ACE’s 58 y 59 que incluyen previsiones procesales sobre: 1) solución de las discrepancias que se presentan respecto del incumplimiento del laudo; b) aplicación de las medidas compensatorias; c) cuestionamiento de las medidas compensatorias y su adecuación a lo que resuelva el Tribunal.

· Queda claro que las medidas compensatorias no significan un “trade off” y no son una alternativa para que el país perjudicado incumplía definitivamente su obligación. Son una vía de presión para promover el rápido acatamiento de sus compromisos. 

BASE  19
 (Controversias en que intervenga un  PMDR)

1. 
En los procedimientos en que intervenga como Parte un País de Menor Desarrollo Relativo, se prestará particular consideración a esta categoría de países, y se actuará con la debida moderación al pedir compensaciones o suspender la aplicación de concesiones o  el cumplimiento de otras obligaciones de conformidad a lo  previsto en este Régimen.
2. 
El Órgano administrador podrá, a requerimiento de un PMDR, suministrar asesoramiento y asistencia jurídica de carácter adicional y complementario en relación al procedimiento de solución de controversias, a fin de permitirle un acceso efectivo y real, siempre que las circunstancias así lo requieran. 

3. 
El Tribunal Arbitral podrá acordar justificadamente, a requerimiento de un PMDR plazos más extensos en las distintas etapas del procedimiento y para el cumplimiento de los laudos. En  ningún caso los plazos podrán  exceder del doble  previsto en los     plazos fijados en el presente Régimen.

Comentario

· La propuesta se funda en las acciones de cooperación con dichos países conforme a lo dispuesto en el Artículo 15 del TM 80. En efecto, se ha estudiado que el reconocimiento de diferencias entre los países miembros de la ALADI plantea la necesidad de prestar especial atención a los problemas e intereses particulares de los PMDR también dentro de los mecanismos de solución de controversias.
· Esta propuesta se encamina a establecer un trato especial y diferenciado, en ciertos aspectos del procedimiento, a favor de los PMDR, concuerda con la tradición de ALADI, y puede considerarse un medio de equilibrar en los hechos las condiciones para comparecer en las controversias con los países demás miembros del ELC.

BASE 20
(Disposiciones generales)

Se proponen las siguientes:

· Jurisdicción de los Tribunales: los Estados miembros declaran reconocer como obligatoria la jurisdicción de los Tribunales Arbitrales que en cada caso se constituyan para conocer y resolver las controversias a que se refiere el presente mecanismo.

· Independencia de los árbitros: los integrantes del Tribunal Arbitral deberán actuar a título personal y no en calidad de representantes de las Partes, debiendo éstas abstenerse de darles instrucciones y de ejercer sobre ellos cualquier clase de influencia.

· Calificación e imparcialidad de los árbitros: los árbitros deberán ser juristas de reconocida competencia en las materias que puedan ser objeto de la controversia.

· Los árbitros deberán observar imparcialidad e independencia funcional respecto a los Estados Partes y no tener interés de índole alguno en la controversia.

· Participación de otros Estados Miembros: El Estado Miembro que no sea contendiente tendrá derecho a asistir a las audiencias que se celebren ante el Órgano administrador o ante los Tribunales Arbitrales, y a presentar comunicaciones escritas y orales, cuando lo requiera justificadamente.

· Pluralidad de Partes: Cuando intervengan en una misma controversia varios Estados miembros, sea como reclamantes o reclamados, podrán actuar  de manera conjunta o individual. En ambos casos, deberán acordar la designación de un solo árbitro común.

· Acumulación de procedimientos: A solicitud de Parte, el Tribunal Arbitral podrá acumular dos o más procedimientos, siempre que exista identidad de materia y pretensión.

· Recurso de aclaración: Cualquiera de las Partes podrá solicitar la aclaración del laudo dentro de cierto plazo, respecto de sus alcances o la forma de cumplirlo. Este recurso no tendrá efecto suspensivo para el cumplimiento del laudo, salvo que el Tribunal  decida lo contrario.

· Medidas provisionales: A solicitud de una de las Partes, y en la medida que existe sospechas fundadas de que el mantenimiento de la situación ocasionaría daños graves o irreparables, el Tribunal Arbitral podrá adoptar las medidas provisorias que considere apropiadas, las que no prejuzgarán sobre el resultado del laudo.

· Sede del Tribunal Arbitral: El propio Tribunal Arbitral fijará su Sede en el territorio de alguna de las Partes en la controversia.

· Desistimiento o transacción: la Parte reclamante podrá desistir en cualquier etapa del procedimiento. Ambas Partes podrán llegar a la  transacción dando por concluida la controversia. Los desistimientos o las transacciones serán comunicadas al Tribunal Arbitral y al Órgano Administrador a efectos de que se adopten las medidas correspondientes.

· Plazos: Los plazos tienen carácter perentorio y se entienden expresados en días calendario y se contarán a partir del día siguiente al acto al que se refieren. Cuando el plazo se inicie o venza en día inhábil, comenzará a correr o vencerá el día hábil siguiente.

· Comunicaciones: Las comunicaciones deberán ser cursadas a la autoridad nacional que cada Estado designe para atender las controversias que se tramiten bajo este mecanismo.

· Órgano administrador del proceso: El Órgano administrador tendrá a su cargo las gestiones administrativas que sean requeridas para el desarrollo de los procedimientos.

· Costos

· Confidencialidad

· Medios para la solución de controversias entre particulares

· Organismos coordinadores nacionales.

C)
 BASES SOBRE MEDIOS DE CONTROL DE LEGALIDAD

BASE 21 
(Interpretación por el Órgano administrador)

1.- 
El Órgano administrador procurará acordar, a la brevedad posible, una respuesta adecuada cuando un Estado Parte:
a) 
considere que una cuestión de interpretación o aplicación del Acuerdo o de los protocolos o instrumentos suscritos en el marco del mismo,  surgida o que surja en un procedimiento administrativo interno, amerite la interpretación del Órgano administrador.
b) 
reciba una solicitud de opinión sobre una cuestión de interpretación o aplicación del Acuerdo o de sus protocolos o instrumentos suscritos en el marco del mismo, de un Tribunal Judicial, que amerite la interpretación del Órgano administrador.

2.- 
El Estado Parte en cuyo territorio se tramita el procedimiento presentará al Órgano Administrativo o Tribunal competente, la interpretación acordada por el Órgano administrador, de conformidad con los procedimientos de ese foro

3.- 
Cuando el Órgano administrador no llegue a un Acuerdo, podrá someter su propia opinión al Tribunal o al Órgano administrativo interno, de acuerdo con los procedimientos de ese foro.

Fuente: Artículo 18-14 ACE 42, Artículo 19-16 ACE 31 y Artículo 19-18 ACE 33

Comentario

· La propuesta recoge la solución incorporada en los ACE 31, ACE 41 y ACE 33, que a su vez habían adoptado, con ciertas modificaciones, el procedimiento previsto en el TLCAN.
· El mecanismo responde a esquemas caracterizados por una institucionalización sencilla y alejada de toda nota de supranacionalidad y tiene como objeto evitar interpretaciones diferentes a nivel nacional respecto de los compromisos asumidos. Refiere a situaciones en que la interpretación del Tratado o Acuerdo se plantea en procedimientos judiciales o administrativos internos de alguno de los Estados Partes. 
· Se está aquí ante una cuestión de interpretación que si bien no tiene carácter vinculante, puede considerarse como un primer esbozo hacia la implantación en el futuro de un verdadero recurso de interpretación prejudicial. Puede también contribuir a la formación de una jurisprudencia uniforme de los textos acordados.

· Se considera este medio de control de legalidad compatible con el que se propone a continuación, en la medida que limite a la interpretación destinada a las instancias nacionales administrativas.
BASE 22
 (Opiniones consultivas)
1. 
El Tribunal Superior Permanente es competente para dictaminar sobre opiniones consultivas que soliciten: 
a) dos o más Estados Partes y los Órganos comunes del Acuerdo con capacidad decisoria, respecto de cualquier cuestión jurídica comprendida en     el Acuerdo o en los Protocolos e instrumentos suscritos en el marco del mismo;
b) los Tribunales Superiores de los Estados Partes, respecto de la interpretación jurídica del Acuerdo o de los Protocolos e instrumentos suscritos en el marco del mismo, siempre que se vinculen con  causas que estén bajo trámite en  los tribunales del Estado Parte solicitante. 

2. 
Las opiniones consultivas no tendrán carácter vinculante. 

Comentario

· Se ha considerado que en caso de aceptarse la creación de un Tribunal Superior Permanente, sería de interés evaluar la conveniencia de adoptar este medio de control de legalidad, cuyo carácter preventivo podría evitar múltiples controversias.
· En cuanto a la legitimación activa para solicitar opiniones consultivas, se ha entendido que a nivel de los Estados partes un mínimo de dos Estados      actuando en forma conjunta, podría ser el número adecuado que justifique su utilidad, en razón de que el funcionamiento del Régimen supone siempre la intervención de dos o más Estados Partes. La voluntad coincidente de por lo menos dos Estados Partes le confiere a la solicitud mayor consistencia para su consideración.
· En relación a la materia, las opiniones consultivas están limitadas a cuestiones jurídicas e interpretativas de la normativa aplicable.

· La opinión consultiva que refiere a solicitudes de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes, constituiría un primer paso hacia una propuesta más avanzada como podría ser el recurso de interpretación prejudicial previsto en la Unión Europea y en la CAN. De cualquier forma, por la naturaleza jurisdiccional del órgano dictaminante, será más relevante que la interpretación conferida al Órgano administrador del  sistema (Base 20), con la cual sería compatible si esta última queda limitada a instancias administrativas. 
· Aún cuando este medio sea consagrado  sin carácter vinculante, se entiende de interés su adopción en el nuevo mecanismo de solución de controversias para el ELC, por la función preventiva de conflictos que puede cumplir la jurisprudencia consultiva del Tribunal. 
_________
CAPÍTULO V

ANTEPROYECTO DE ACUERDO PARA LA SOLUCIÓN
DE CONTROVERSIAS A NIVEL REGIONAL EN EL
ÁMBITO DE LA ALADI (ELC)

INTRODUCCIÓN

222. 
De acuerdo también a los Términos de referencia de este estudio, el presente y último Capítulo  propone un texto en materia de solución de controversias para ser incorporado al ELC.

El anteproyecto recoge propuestas explicitadas en el Capítulo anterior, basadas en el análisis de la normativa vigente, fundamentalmente de los esquemas de integración de los países que forman parte del marco de la ALADI, pero también tiene en cuenta algunos mecanismos ajenos a la región. El examen comparativo ha permitido la redacción de una propuesta de texto en base a las coincidencias y semejanzas observadas en los esquemas vigentes, expresivas de una convergencia que debería allanar el camino para negociar un nuevo mecanismo destinado a la solución de las controversias en el proyectado ELC.

Se ha puesto especial atención en los distintos mecanismos  relevados en el Documento ALADI/SEC/di 865 Rev. 3, muchos de los cuales no solo han servido de fuente de inspiración sino que también algunas de sus soluciones han sido recogidas textualmente en varios casos y en otros, con ligeras modificaciones. Se indicará la fuente de las normas que se proponen y se recomienda consultar los comentarios efectuados en el capitulo anterior respecto de las Bases allí establecidas, a fin de conocer y los fundamentos de ciertas modificaciones e incorporaciones, no solo inspiradas en mecanismos ajenos a la región, sino también en algunas adoptadas en esquemas vigentes dentro de ella.

Para facilitar el examen del anteproyecto, se ha utilizado en su articulado, el mismo orden descripto en el Capítulo III y IV. También se utiliza en cada capítulo una nueva numeración, a fin de facilitar las modificaciones, supresiones o agregados que se consideren pertinentes.

223. 
Importa destacar que fueron tenidas como principales fuentes, los últimos acuerdos adoptados en el marco regional, especialmente el ACE 59.1(MERCOSUR-CAN), el Protocolo de Olivos, el ACE 33 (Grupo de los Tres), ACE 35.21 (MERCOSUR-Chile), ACE 36.11 (MERCOSUR-Bolivia), ACE 60 (México-Uruguay), así como el Entendimiento de la OMC.

El texto ha sido estructurado atendiendo a su condición de disciplina complementaria del ELC. No ha sido diseñado, por ende, como propuesta normativa para elaborar un mecanismo unificado y uniforme de solución de controversias, a regir en la actual situación institucional de la ALADI. Naturalmente, ello no significa que mutatis-mutandis, con las correspondientes adaptaciones, no pueda ser utilizado para cumplir este objetivo incluido también en los Términos de referencia.

224. 
Por último, y  como no puede ser de otra forma, el anteproyecto persigue una finalidad práctica: servir como un aporte más al estudio de la temática por parte de los países miembros de la ALADI. Quizás pueda también ser de utilidad como de documento de trabajo en las negociaciones que a distinto nivel podrían celebrarse para tratar esta importante materia. Se trata, en fin, de una propuesta normativa formulada en un estudio técnico y elaborada en función de las ideas personales de su autor, acerca del camino a recorrer para alcanzar una respuesta convergente en la materia, que no tiene otra pretensión que la de facilitar el trabajo que tienen por delante los países miembros de la Asociación.

ANTEPROYECTO DE ACUERDO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

TITULO I

PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
CAPITULO I - OBJETIVOS Y PRINCIPIOS
Articulo 1.1

El presente régimen de solución de controversias tiene por objetivos y principios:
1) 
Aportar seguridad y previsibilidad en la aplicación del orden jurídico del  Acuerdo constitutivo del Espacio de Libre Comercio (en adelante el Acuerdo) y de los Protocolos e instrumentos que se suscriban en el marco de mismo, así como  preservar los derechos y obligaciones de los Estados Partes previstos en sus disposiciones.  
2) 
Contribuir a la pronta solución de las situaciones en las cuales cualquier ventaja para un Estado Parte resultante del Acuerdo o de los protocolos e instrumentos suscritos en el marco del mismo, se encuentren menoscabados por medidas adoptadas por otro Estado Parte.
3) 
Facilitar una solución positiva a las controversias, debiéndose dar siempre preferencia a una solución mutuamente aceptable para los Estados Partes  que esté en conformidad con las disposiciones.

4) 
Lograr la supresión de las medidas que sean incompatibles con las disposiciones de los acuerdos aplicables, no debiéndose recurrir a la compensación sino en el caso que no sea factible suprimir inmediatamente estas medidas y siempre como solución provisoria hasta su supresión, siendo el último recurso la posibilidad de suspender en forma discriminatoria la aplicación de concesiones o el cumplimiento de otras obligaciones previstas en las disposiciones de los acuerdos aplicables.
5) 
Cualquier país miembro podrá plantear una cuestión relacionada con una controversia entre dos Estados Partes y podrá participar en ella conforme a lo dispuesto en el presente.
6) 
En los casos de incumplimiento de obligaciones contraídas en virtud de un acuerdo aplicable, se presume que la medida tiene efectos desfavorables para todos los miembros del ELC.
7) 
El recurso al mecanismo de solución recontroversias no debe ser considerado como un acto contencioso, y cuando surja una diferencia, todos los países entablarán el procedimiento previsto de buena fe y esforzándose por resolverla.
8) 
Si un País de menor desarrollo relativo miembro del Acuerdo es Parte en una controversia basada en cualquiera de los acuerdos aplicables, tendrá derecho a prevalerse de las disposiciones previstas en este mecanismo respecto de estos países.

Fuente: Artículo 3 ESD

CAPITULO II - AMBITO DE APLICACION

Articulo 2.1 – Ámbito material y personal
1. 
Las controversias que surjan sobre la interpretación, aplicación o incumplimiento del Acuerdo y de los Protocolos e instrumentos celebrados en el marco del mismo, serán sometidas a los procedimientos previstos en el presente Régimen.

Fuente: Articulo 1 Protocolo de Olivos y Articulo 2 ACE 58.1 y 59.1

2. 
Se encuentran alcanzadas por el presente Régimen, las controversias que surjan entre los Estados Partes del Acuerdo.

Fuente: Articulo 1 Protocolo de Olivos.

3.- 
Los particulares, personas físicas o jurídicas, podrán formular reclamos en las condiciones establecidas en el Capítulo VII del presente Régimen.

Fuente: Artículo 27 ACE 16.2 y Artículo 39 Protocolo de Olivos.

(Registra variante propuesta para el Artículo 2.2 en el caso de aceptarse la extensión del ámbito material a los casos de anulación y menoscabo)

Artículo 2.1 – Ámbito material y formal
1.-  
(Se mantiene la redacción propuesta)

2.- 
Las controversias que se pudieren presentar respecto de la aplicación de medidas vigentes que se consideren incompatibles con las obligaciones del Acuerdo y protocolos e instrumentos suscritos en el marco del mismo, o pudieren causar anulación o menoscabo de beneficios en el sentido del Anexo a este Artículo.

(Al final del Anteproyecto figuraría un Anexo al Artículo 2.2 (anulación y menoscabo) con la siguiente redacción: “Una Parte podrá recurrir al mecanismo de solución de controversias cuando, en virtud de la aplicación de una medida que no contravenga al Acuerdo ni a los Protocolos e instrumentos suscritos en el marco del mismo, considere que anulan o menoscaban los beneficios que razonablemente pudo haber esperado recibir  de la aplicación: (a definir)

Fuente: Artículo 18.01 y Anexo ACE 60.

3.- 
(Se mantiene la redacción del numeral 2 y 5 del mismo Artículo que pasarían a ser los numerales 3 y 4).

Articulo 2.2 – Elección de foro
1.- 
Las controversias comprendidas en el ámbito de aplicación del presente Régimen que puedan también ser sometidas al sistema de solución de controversias de la Organización Mundial del Comercio, podrán someterse a uno u otro foro a elección de la Parte reclamante. Sin perjuicio de ello, las Partes en la controversia podrán de común acuerdo convenir el foro.

2.- 
Una vez iniciado el procedimiento de solución de controversias de acuerdo al párrafo anterior, ninguna de las Partes podrá luego recurrir al mecanismo establecido en el otro foro respecto del mismo objeto

Fuente: Artículo 1 numeral 2) Protocolo de Olivos.

Articulo 2.3 – Reserva de foro
Las controversias comprendidas en el ámbito de los acuerdos de alcance parcial celebrados entre países miembros de la ALADI que son parte a su vez de este Acuerdo, se resolverán conforme a los mecanismos que rigen en el interior de dichos acuerdos.
Fuente: Artículo 39 ACE 59.1

CAPITULO III - NEGOCIACIONES DIRECTAS

Articulo 3.1 -  Objeto. Conducción
1.- 
Las Partes procurarán resolver las controversias a que hace referencia el Artículo 2.1, mediante la realización de negociaciones directas que permitan llegar a una solución mutuamente satisfactoria.

2.- 
Las negociaciones directas serán conducidas por los organismos coordinadores nacionales competentes para actuar en nombre de los países miembros en los procedimientos previstos en el presente Régimen.

Fuente: Artículo 5 ACE 59.1

Articulo 3.2 – Iniciativa. Respuesta
1. 
Para iniciar el procedimiento, cualquiera de las Partes solicitará por escrito a la otra Parte la realización de negociaciones directas, especificando los motivos de las mismas, las circunstancias de hecho y fundamentos jurídicos relacionados con la controversia, con copia a los demás países miembros y al Órgano administrador del mecanismo.

2.- 
La Parte que reciba la solicitud de celebración de negociaciones directas deberá responderla dentro de los diez (10) días posteriores a la fecha de su recepción.

3.- 
Las Partes intercambiarán las informaciones necesarias para facilitar las negociaciones directas y darán a esas informaciones tratamiento reservado.

Fuente: Artículos. 6 y 7 ACE 59.1

Articulo 3.3 – Duración

Las negociaciones no podrán prolongarse por más de treinta (30) días, contados a partir de la fecha de recepción de solicitud formal de iniciarlas, salvo que las Partes acuerden extender ese plazo por un máximo de quince (15) días.

Fuente: Artículo 7 ACE 59.1

CAPITULO IV - INTERVENCION DEL ORGANO ADMINISTRADOR

Articulo 4.1 -  Procedimiento optativo
1.- 
Si en el plazo indicado en el  Artículo 3.3 no se llegare a una solución mutuamente satisfactoria o si la controversia se resolviera solo parcialmente, la Parte reclamante podrá solicitar por escrito a la otra Parte la integración de un Tribunal Arbitral.

Fuente: Artículo 18.04 ACE 60.

2.- 
Sin perjuicio de lo establecido en el numeral anterior, los Estados Partes en la controversia podrán, de común acuerdo, someterla a la consideración del Órgano administrador

Fuente: Artículo 6 numeral 2 Protocolo de Olivos

3.  
La solicitud deberá incluir además de las circunstancias de hecho y de los fundamentos jurídicos relacionados con la controversia, las disposiciones del Acuerdo, protocolos e instrumentos suscritos en el marco del mismo, que se consideren vulnerados. 

Fuente: Artículo 8 párrafo 2 ACE 59.1

4. 
Si las Partes convienen en solicitar su intervención, el Órgano  administrador se reunirá dentro de los diez (10) días siguientes a la recepción de la solicitud y, con el objeto de lograr la solución mutuamente satisfactoria de la controversia, podrá:
a) 
Convocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo de expertos que considere necesarios;
b) 
Recurrir a los buenos oficios, la conciliación, la mediación u otros procedimientos de solución de controversias, o
c) 
Formular recomendaciones.

Fuente: Artículo 19.06 numeral 4 ACE 33

5.- 
Si dentro del plazo establecido en este Artículo, no resultara posible celebrar la reunión del Órgano administrador o éste no se pronunciara sobre la solicitud, o no se llegase a una solución mutuamente satisfactoria, la Parte reclamante podrá dar por concluida esta etapa, y solicitar el inicio de un procedimiento arbitral.

Fuente: Artículo 9 párrafo 2 ACE 59.1

6.- 
El Órgano administrador, cuando emita una recomendación, fijará el plazo para su adopción, vencido el cual, de no haber  sido aceptada la misma por las Partes o haberse acatado solo parcialmente, se podrá dar inicio al procedimiento arbitral.

Fuente: Art. 11 párrafo. 4 ACE 59.1

7.- 
Cuando el Órgano administrador estime necesario el asesoramiento de expertos para formular sus recomendaciones, dispondrá de un plazo de quince (15) días adicionales para formularlas.

Fuente: Artículo 11 párrafo 5 ACE 59.1

8. 
Los expertos deberán gozar de probado reconocimiento técnico y neutralidad.

Fuente: Artículo 11 párrafo 6 ACE 59.1

CAPITULO V - PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Articulo 5.1 – Solicitud de integración de Tribunal arbitral ad hoc
Cuando la controversia no hubiere podido solucionarse mediante la aplicación de los procedimientos previstos en los Capítulos III y IV, o se hubiesen vencido los plazos previstos en esos Capítulos sin cumplirse los trámites correspondientes, o si se hubiere prescindido del procedimiento establecido en el capitulo IV, la Parte que inició el procedimiento podrá solicitar por escrito a la otra Parte, la integración de un Tribunal Arbitral ad hoc.

Fuente: Artículo 18.04 ACE 60.

Articulo 5.2 – Lista de árbitros
1. 
En el plazo de noventa (90) días contados a partir de la entrada en vigor del presente Régimen, cada uno de los Estados Partes confeccionará una lista de hasta diez (10) miembros, dos  (2) de los cuales no serán nacionales del país miembro que la confeccione, para integrar la lista de árbitros.

Fuente: Artículo 14 ACE 59.1

2.- 
Las listas serán comunicadas al Órgano administrador conjuntamente con el currículum vitae de cada árbitro propuesto, el que dispondrá su notificación a los demás países miembros.

Fuente: Artículo 11 numeral 2.i Protocolo de Olivos.

3. 
Cada Estado Parte podrá solicitar aclaraciones respecto de las personas propuestas por los demás o presentar objeciones justificadas a los candidatos indicados conforme a los criterios establecidos en los Artículos 7.10 y 7.11, dentro del plazo de treinta (30) días contados desde que esas propuestas les sean notificadas.

      
Las objeciones deberán ser comunicadas a través del Órgano administrador al país miembro proponente. Si en un plazo que no podrá exceder de treinta (30) días contados desde su notificación no se llegare a una solución, prevalecerá la objeción.

Fuente: Artículo 11 numeral 2  Protocolo de Olivos.

Articulo 5.3 – Composición del Tribunal Arbitral ad hoc
1.- 
El  Tribunal ante el cual se sustanciará el procedimiento estará compuesto por tres (3) árbitros y se conformará de la siguiente manera:
a) 
Dentro de los quince (15) días posteriores a la comunicación a que se refiere el Artículo 5.1, cada Parte designará un árbitro y su suplente, escogido de entre la lista confeccionada por cada uno de ellos a la que se refiere el Artículo 5.2.
b) 
Dentro del mismo plazo, las Partes designarán de común acuerdo un tercer árbitro de entre las listas confeccionadas por los restantes Estados miembros. Esta designación deberá recaer en personas que no sean nacionales de los países en la controversia.
c) 
Si las designaciones a que se refiere el literal a) no se realizan dentro del plazo previsto, ellas serán efectuadas por sorteo por la Secretaría General de la ALADI, a pedido de cualquiera de las Partes, de entre los árbitros que integran la mencionada lista.

d) 
Si la designación a la que se refiere el lit. b) no se realizare dentro del plazo previsto, ella será efectuada por sorteo por la Secretaría General de la ALADI, a pedido de cualquiera de las Partes, de entre los árbitros no nacionales de las Partes, que integran las listas confeccionadas por los restantes Estados miembros. 

e) 
De común acuerdo, las Partes podrán designar árbitros que no figuren en las listas a que se refiere el Artículo 5.2.    

2.- 
Las designaciones previstas en los literales a, b, c, d y e del presente articulo deberán ser comunicadas a los Países miembros y, en su caso, a la Secretaría General de la ALADI. 

3.- 
Los miembros suplentes sustituirán al titular en caso de incapacidad, excusación o recusación, esta última, en los términos establecidos en el Reglamento del presente Régimen.

Fuente: Artículo 15 ACE 59.1

Articulo 5.4 – Sede del Tribunal Arbitral
El Tribunal Arbitral fijará su Sede, en cada caso, en el territorio de alguno de los Países miembros del Acuerdo, sean o no Partes en la controversia.

Fuente: Artículo 19 ACE 59.1

Articulo 5.5 – Reglas de procedimiento
1.- 
El Órgano administrador establecerá las reglas de procedimiento de los Tribunales Arbitrales  que considere apropiadas para la mejor aplicación del presente Régimen, debiendo tener en consideración los siguientes principios:
a) 
El procedimiento garantizará a las Partes la oportunidad de ser escuchadas y asegurará que el procedimiento se realice en forma expedita.
b) 
Las audiencias ante el Tribunal, así como todos los escritos y comunicaciones relacionados con la controversia tendrán carácter reservado, salvo los laudos que tendrán carácter público.
c) 
El procedimiento del Tribunal Arbitral deberá prever la flexibilidad suficiente para garantizar la calidad de sus trabajos sin retrasar indebidamente los mismos.

Fuente: Artículo 20 ACE 59.1 y Artículo 17 ACE 58.1.

2.- 
En caso de que no se hallan adoptado las reglas de procedimiento, o en caso de vacío u omisión en las mismas, el Tribunal Arbitral establecerá las reglas necesarias tomando en cuenta los principios antes referidos. Si fuere necesario, el Tribunal Arbitral podrá acordar reglas distintas, con el consenso de las Partes.

Fuente: Artículo 20 in fine ACE 59.1

Articulo 5.6 – Pluralidad de Partes.

Cuando intervengan en la misma controversia varios Estados Partes, sea como reclamantes o reclamados, podrán actuar ante el Tribunal Arbitral de manera conjunta o individual. En ambos casos deberán acordar la designación de un solo árbitro común. Si esa designación no se efectuase, será de aplicación lo establecido en el Artículo 5.3 literal c).

Fuente: Artículo 17 ACE 59.1.

Articulo 5.7 – Acumulación de procedimientos
A solicitud de Parte, el Tribunal Arbitral podrá acumular dos o más procedimientos siempre que exista identidad en cuanto a la materia y a la pretensión.

Fuente: Artículo 18 ACE 59.1

Articulo 5.8 – Medidas provisionales.

1.- 
A solicitud de una de las Partes y en la medida en que existan razones fundadas para creer que el mantenimiento de la situación objeto de la controversia ocasionaría daños graves o irreparables, el Tribunal Arbitral por unanimidad podrá disponer la aplicación de medidas provisionales.

2.- 
Dichas medidas estarán sujetas a lo que disponga el Reglamento de este Régimen, el que deberá prever que las medidas guarden la debida proporcionalidad con respecto al daño, y salvaguarden el derecho de la  otra Parte a ser previamente escuchada.

3.- 
Las medidas provisionales no prejuzgarán sobre le resultado del laudo.

4.- 
Las Partes cumplirán inmediatamente o en el plazo que el Tribunal Arbitral determine, cualquier medida provisional, la que se extenderá hasta tanto se dicte el laudo a que se refiere el Artículo, salvo que el Tribunal decidiera levantarlas anticipadamente.

Fuente: Artículo 22 ACE 59.1 Artículo 19 ACE 58.1

Articulo 5.9 – Representantes y asesores.

Las Partes podrán designar sus representantes y asesores ante el Tribunal Arbitral para la defensa de sus derechos.

Fuente: Artículo 18 ACE 58.1, Artículo 21 ACE 59.1.

Articulo 5.10 – Objeto de la controversia
1.- 
El objeto de la controversia quedará determinado en los escritos de presentación  y de respuesta presentados ante el Tribunal Arbitral, no pudiendo ser ampliado posteriormente.

2.- 
Los planteamientos que las Partes realicen en los escritos mencionados en el numeral. anterior, se basarán en las cuestiones que fueron consideradas en las etapas previas contempladas en este Régimen.

3.- 
Los Estados Partes en la controversia informarán al Tribunal Arbitral en los escritos mencionados en el numeral 1 de este Articulo, sobre las instancias cumplidas  con anterioridad al procedimiento arbitral y harán una exposición de los fundamentos de hecho y de derecho de sus respectivas posiciones.

Fuente:  Artículo 14 Protocolo de Olivos.

Articulo 5.11 – Atribuciones del Tribunal Arbitral
1.- 
El Tribunal Arbitral podrá requerir información de cualquier entidad gubernamental, persona física y persona jurídica, pública o privada de los Estados Partes que considere conveniente.

2.- 
El Tribunal Arbitral asimismo podrá, previa aprobación de las Partes, valerse del concurso de expertos o peritos para el mejor sustento del laudo.

El Tribunal Arbitral podrá atribuir confidencialidad a la información que se le proporcione.

Fuente: Artículo 24.3 ACE 59.1

Articulo 5.12 – Derecho aplicable
1.- 
El Tribunal Arbitral decidirá la controversia sobre la base de las disposiciones del Acuerdo, sus protocolos y los instrumentos suscritos en el marco del mismo, y de los principios y disposiciones del derecho internacional aplicables en la materia.

2.- 
Lo establecido en el presente articulo no restringe la facultad del Tribunal Arbitral de decidir la controversia ex aequo et bono, si las Partes así lo convinieran.

Fuente: Artículo 20 ACE 58.1

Articulo 5.13 – Laudo arbitral
1.- 
El Tribunal Arbitral tomará en consideración los argumentos presentados por los Partes, las pruebas producidas y los informes recibidos, sin perjuicio de otros elementos que considere convenientes.

2.- 
El Tribunal Arbitral emitirá su laudo por escrito dentro del plazo de sesenta (60) días, contados a partir de la fecha de aceptación del último de sus miembros designado.

3.- 
El plazo antes indicado podrá ser prorrogado por el Tribunal por un máximo de treinta días, lo cual será notificado a las Partes.

4.- 
El laudo arbitral se adoptará por mayoría, será fundamentado y suscrito por los miembros del Tribunal. Este no podrá fundamentar votos en disidencia y deberá mantener la confidencialidad de la votación.

Fuente: Artículo 26  ACE 59.1.

Art. 5.14 - Contenido del laudo.

El laudo arbitral deberá contener necesariamente los siguientes elementos, sin perjuicio de otros que el Tribunal Arbitral considere convenientes incluir:
a) 
Indicación de las Partes en la controversia;
b) 
Nombre y nacionalidad de cada uno de los miembros del Tribunal Arbitral, y la fecha de la conformación del mismo;
c) 
Nombre de los representantes de las Partes;
d) 
Objeto de la controversia;
e) 
Un informe del desarrollo del procedimiento arbitral, incluyendo un resumen de los actos practicados y de las alegaciones de cada uno de las Partes;
f) 
La decisión alcanzada con relación a la controversia, consignando los fundamentos de hecho y de derecho;
g) 
El plazo de cumplimiento si fuera el caso;
h) 
La proporción de los costos del procedimiento arbitral que corresponderá  cubrir a cada Parte, según lo establecido en el Artículo 5.18;    
i) 
La fecha y el lugar en que fue emitido;
j) 
La firma de todos los miembros del Tribunal Arbitral.

Fuente: Artículo23 ACE 58.1 y Artículo 27 ACE 59.1

Articulo 5.15 – Recurso de aclaración
1.- 
Cualquiera de las Partes podrá solicitar dentro de los quince (15) días siguientes a la fecha de la notificación del laudo, la aclaración del mismo respecto de sus alcances o la forma de cumplirlo. La interposición de este recurso de aclaración no suspenderá el plazo para el cumplimiento del laudo, salvo que el Tribunal decida lo contrario, si así las circunstancias lo exigen.

2.- 
El Tribunal Arbitral se pronunciará sobre la aclaratoria dentro de los quince (15) días siguientes a su interposición.

Fuente: Artículo 30 ACE 59.1, Artículo 25 ACE 58.1.

Articulo 5.16 - Obligatoriedad de los Laudos.

Los laudos arbitrales son inapelables, obligatorios para las Partes a partir de la recepción de la respectiva notificación y tendrá respecto de ellas fuerza de cosa juzgada.

Fuente: Artículo 24 ACE 58.1 y Artículo 29 párrafo 1 ACE 59.1

Articulo 5.17 – Cumplimiento de los laudos
1.-  
Los laudos deberán ser cumplidos en un plazo de sesenta (60) días, a menos que el Tribunal establezca un plazo diferente.

2. 
Cuando el laudo del Tribunal Arbitral concluya que la medida es incompatible con el Acuerdo, sus protocolos o instrumentos dictados en el marco del mismo, la Parte obligada deberá adoptar las medidas necesarias para su cumplimiento.

3.- 
La Parte obligada a cumplir el laudo deberá dentro de un plazo de diez (10) días notificar a la otra Parte las medidas que adoptará a ese efecto.

4.- 
En caso que la Parte beneficiada por el laudo entienda que las medidas que serán adoptadas no resultan satisfactorias, podrá elevar la situación a consideración del Tribunal Arbitral. El Tribunal tendrá un plazo de diez (10) días para pronunciarse sobre este reclamo.

5.- 
Lo previsto en este Artículo no suspenderá el plazo para el cumplimiento del laudo, salvo que el Tribunal decida lo contrario.

Fuente: Artículos 28 y 29 ACE59.1

6.- 
Si dentro del plazo establecido no se hubiere dado cumplimiento al laudo arbitral o si éste se hubiera cumplido solo parcialmente, la Parte reclamante podrá suspender temporalmente a la Parte reclamada concesiones u otras obligaciones equivalentes, tendientes a obtener el cumplimiento del laudo, debiendo comunicarle a ésta y al Órgano administrador su decisión por escrito, indicando el tipo de medida que adoptará

Fuente: Artículo 31 ACE 59.1, y Artículo 26 ACE 58.1

7.- 
La Parte reclamante intentará, en primer lugar, suspender las concesiones u otras obligaciones relativas al mismo sector o sectores afectados. Si la Parte reclamante considera inaplicable o ineficaz la aplicación de dichas medidas podrá suspender otras concesiones u obligaciones, debiendo indicar las razones en que se funda en la comunicación en que anuncie su decisión de efectuar la suspensión.

Fuente: Artículo 34 ACE 35.21 y Artículo 34 ACE 36.11

8.- 
Las medidas indicadas en el num. 6 y 7 no podrán extenderse más allá del cumplimiento del laudo.

Fuente: Artículo 31 párrafo 2 ACE 59.1

9.- 
En caso de que la Parte reclamada considere excesiva la suspensión de concesiones u obligaciones adoptadas por la Parte reclamante, comunicará sus objeciones a la otra Parte y al Órgano administrador y podrá solicitar que el Tribunal Arbitral que emitió el laudo se pronuncie respecto a si la medida adoptada es equivalente al grado de perjuicio sufrido. El Tribunal dispondrá de un plazo de treinta (30) días para su pronunciamiento, contados a partir de la fecha en que se constituya para ese fin.

Fuente: Artículo 26 ACE 58.1, Artículo 31 párrafo 1 y 3 ACE 59.1

10.- 
Las situaciones a que se refieren los num. 6, 7 y 8 deberán ser resueltas por el mismo Tribunal Arbitral que dictó el laudo, pero si este no pudiera constituirse con todos los miembros originales titulares, para completar la integración se aplicará el procedimiento previsto en el Artículo.    

Fuente: Artículo 27 ACE 58.1, Artículo 32 ACE 59.1.

Articulo 5.18 – Gastos del Tribunal Arbitral
1.- 
Los gastos del Tribunal Arbitral comprenden los honorarios de los árbitros, así como los gastos de pasajes, costos de traslado, viáticos, cuyos valores de referencia establezca el Órgano administrativo, notificaciones y demás erogaciones que demande el arbitraje.

2.- 
Los gastos del Tribunal Arbitral conforme fueren definidos en el numeral 1 de este artículo, serán distribuidos en montos iguales entre la Parte reclamante y la Parte reclamada, a menos que el Tribunal decida distribuirlas en proporción distinta.

Fuente: Artículo 28 ACE 58.1, Artículo 33 ACE 59.1 y Artículo 36 P.O.

CAPITULO VI
(Variante propuesta a partir del art. 5.16 en el caso de que se contemple la creación de un Tribunal Superior Permanente).

Articulo 5.16 – Tribunal Superior Permanente
Se instituirá un Tribunal Superior Permanente con la organización y la competencia que se establece en el presente Régimen.

Articulo 5.17 – Recurso de revisión
1.- 
Cualquiera de las Partes en la controversia podrá presentar un recurso de revisión al Tribunal Superior Permanente, contra el laudo del Tribunal Arbitral ad hoc en un plazo no superior a quince (15) días a partir de la notificación del mismo.

2.- 
El recurso estará limitado a las cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a la interpretación jurídica desarrollada en el laudo del Tribunal Arbitral.

3.- 
Los laudos de los Tribunales Arbitrales dictados en base al principio ex aequo et bono no serán susceptibles del recurso de revocación.

Fuente: Artículo 17.1 y 3  Protocolo de Olivos.

Articulo 5.18 – Composición del Tribunal Superior Permanente
1.- 
El Tribunal Superior Permanente estará integrado por siete (7) miembros representativos de las distintas regiones del Acuerdo, de conformidad a lo que establezca la reglamentación. 
 / 

2.- 
Serán designados por (la Autoridad Superior del ELC) entre los juristas que conforman la lista que se confeccionará con candidatos propuestos por los Estados Partes de conformidad a lo establecido en la reglamentación. 

3.- 
Los miembros serán nacionales de los Estados Partes y deberán ser juristas de reconocida competencia en las materias comprendidas en las funciones del Tribunal y poseer la más alta reputación moral. Gozarán de la más absoluta independencia en el cumplimiento de sus funciones.

4.- 
Serán designados por un período de tres (3) años, renovables por no más de dos (2) períodos consecutivos.

Fuente: original.     .

Articulo 5.19 – Disponibilidad permanente
Los integrantes del Tribunal Superior Permanente, una vez que acepten su designación, deberán estar disponibles de modo permanente para actuar cuando se les convoque. 

Fuente: Artículo 19 Protocolo de Olivos.

Articulo 5.20- Funcionamiento del Tribunal
1.- 
Cuando la controversia involucre a dos Estados Partes, el Tribunal estará integrado por tres (3) miembros.

2.- 
Cuando involucre a más de dos (2) Estados miembros, el Tribunal estará integrado por cinco (5) miembros.

Fuente: Artículo 20 Protocolo de Olivos.

3.- 
Los Estados Partes, de común acuerdo, podrán definir otros criterios para el funcionamiento del Tribunal Superior Permanente.

Fuente: Artículo 20 Protocolo de Olivos.

Articulo 5.21 – Contestación del recurso de revisión y plazo para el laudo
1.- 
La otra Parte en la controversia tendrá derecho a contestar el recurso de revisión  dentro del plazo de quince (15) días de  notificada la presentación de dicho recurso.

2.- 
El Tribunal Superior Permanente se pronunciará sobre el recurso en un plazo máximo de treinta (30) días contados a partir de la presentación de la contestación o del vencimiento del plazo para la señalada presentación, según sea el caso. El Tribunal podrá prorrogar por quince (15) días el plazo para la decisión.

Fuente: Artículo 21 Protocolo de Olivos.

Articulo 5.22 – Sede del Tribunal Superior Permanente
(La Autoridad Superior del ELC) determinará la Sede del Tribunal Superior Permanente.

Fuente: original.

Articulo 5.23 – Alcance del pronunciamiento
1.- 
El Tribunal Superior Permanente podrá confirmar, modificar o revocar los fundamentos jurídicos y las decisiones de los Tribunales Arbitrales.

2.- 
La decisión del Tribunal Superior Permanente será definitivo y prevalecerá sobre el laudo del Tribunal Arbitral ad hoc.

Fuente: Artículo 22 Protocolo de Olivos.

Articulo 5.24 – Obligatoriedad de los laudos.

(se reiteran a continuación en esta variante los Artículos 5.17 y sig del Capitulo V previstos para la primera variante).

CAPITULO VII - RECLAMO DE LOS PARTICULARES

Articulo 6.1 – Impulso y promoción
1.- 
Los particulares, personas físicas o jurídicas, podrán recurrir ante el Organismo coordinador del Estado Parte miembro donde tengan su residencia habitual o la sede de sus negocios, cuando se consideren afectados con motivo de la sanción o aplicación por cualquiera de los Países miembros de medidas de efecto restrictivo o discriminatorias, en violación al Acuerdo, protocolos o instrumentos suscritos en el marco del mismo.

2.- 
El Organismo coordinador del Estado al que pertenece el particular, decidirá sobre la procedencia del reclamo y en caso afirmativo, promoverá las reclamaciones que estime pertinentes, ajustándose a las disposiciones del presente Régimen.

CAPITULO VIII - DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 7.1 – Comunicaciones
1.- 
Las comunicaciones que se realicen entre los Estados Partes deberán ser cursadas al Organismo nacional coordinador que cada Estado Parte designará a los efectos  de este Régimen.

2.- 
Las recomendaciones del Órgano administrador, los laudos de los Tribunales arbitrales (las decisiones del Tribunal Superior Permanente), sus aclaraciones y pronunciamientos o medidas retaliatorias, serán comunicadas en texto completo a todos los Estados miembros a través del Organismo indicado en el numeral anterior.

Fuente: Artículo 34 ACE 59.1 y Artículo 29 ACE 58.1

Articulo 7.2 – Plazos
1.- 
Todos los plazos establecidos en el presente régimen son perentorios y serán contados por días corridos a partir del día siguiente al acto a que se refieren. No obstante, si el vencimiento del plazo para presentar una comunicación o cumplir una diligencia no ocurriese en día hábil, la presentación de la comunicación o cumplimiento de la diligencia deberá ser realizada el primer día hábil inmediatamente posterior a esa fecha.

2.- 
No obstante lo establecido en el numeral anterior, todos los plazos previstos en el presente Régimen podrán ser modificados de común acuerdo por las Partes en la controversia. Los plazos para los procedimientos tramitados ante los Tribunales Arbitrales (y el Tribunal Superior Permanente), podrán ser modificados cuando las Partes en la controversia lo soliciten al Tribunal respectivo y éste lo conceda.

Fuente: Artículo 48 Protocolo de Olivos.


Articulo 7.3 – Confidencialidad

Toda la documentación y las actuaciones vinculadas al procedimiento establecido en este Régimen, así como las sesiones de los Tribunales, tendrán carácter reservado, excepto los laudos de los Tribunales Arbitrales (y las decisiones del Tribunal Superior Permanente).

Fuente: Artículo 32 ACE 58.1.

Articulo 7.4 – Desistimiento o transacción
En cualquier etapa del procedimiento, la Parte que presentó el reclamo podrá desistir del mismo. Asimismo, las Partes podrán llegar a una transacción, dándose por concluida la controversia en ambos casos. Los desistimientos o las transacciones deberán ser comunicadas al Tribunal Arbitral a los efectos de que se adopten las medidas  que correspondan.

Fuente: Artículo 33 ACE 58.1 y Artículo 37 ACE 59.1

Articulo 7.5 – Intercambio de documentación
1.- 
A los efectos del cumplimiento del presente Régimen, el intercambio de documentación podrá ser efectuado por los medios expeditos de envíos disponibles, incluso  el facsímil o el correo electrónico, siempre y cuando se remita en forma inmediata la documentación original.

2.- 
Dicha documentación original dará fe de  fecha cierta, a menos que el Tribunal o en su caso las Partes, acuerden conferirle tal carácter a la indicada por el medio electrónico o digital utilizado.

Fuente: Artículo 38 ACE 59.1

Articulo 7.6 - Órgano administrador
El Órgano administrador instituido en el Acuerdo tendrá a su cargo las gestiones administrativas que le sean encomendadas para el desarrollo de los procedimientos establecidos en este régimen  y mantendrá informados a los Estados Partes del Acuerdo en cuanto corresponda. 

Fuente: Artículo 17 numeral 4) Protocolo de Olivos.

Articulo 7.7 – Situación de los países de menor desarrollo económico 

                      relativo.

1.- 
En los procedimientos de solución de controversia en que intervenga como Parte un país de menor desarrollo económico relativo, se prestará particular consideración a esta categoría de países y se ejercerá la debida moderación al pedir compensación o suspender la aplicación de concesiones o el cumplimiento de otra obligación  de conformidad a lo previsto en el presente Régimen.

2.- 
El Órgano administrador podrá, a requerimiento de un país de menor desarrollo económico relativo, suministrar asesoramiento y asistencia jurídica adicionales en relación al procedimiento de solución de controversias, a fin de asegurar un acceso efectivo y real.

3.- 
El Tribunal Arbitral podrá acordar, a requerimiento de un país de menor desarrollo económico relativo, plazos más extensos en las distintas etapas del procedimiento y para el cumplimiento de los laudos. En ningún caso los plazos podrán exceder del doble previsto en los plazos fijados en el presente Régimen.

Fuente: ESD y TM 80.

Articulo 7.8 – Jurisdicción de los Tribunales
Los Estados Partes declaran reconocer como obligatoria la jurisdicción de los Tribunales Arbitrales que en cada caso se constituyan para conocer y resolver las controversias a que se refiere el presente Régimen (así como la jurisdicción del Tribunal Superior Permanente para conocer y resolver las controversias conforme a las competencias que le confiere en presente Régimen.

Fuente: Artículo 33 Protocolo de Olivos.

Articulo 7.9 – Independencia de los árbitros
Los integrantes del Tribunal  Arbitral deberán actuar a título personal y no en calidad de representantes de las Partes, debiendo éstas abstenerse de darles instrucciones y de ejercer sobre ellos cualquier clase de influencia.

Fuente: Artículo 16 ACE´s 58.1 y 59.1.      .

Articulo 7.10 – Calidades e imparcialidad de los árbitros.

1.- 
Los árbitros deberán ser juristas de reconocida competencia en las materias que sean objeto de la controversia.

2.- 
Los árbitros deberán observar imparcialidad e independencia funcional respecto de los Estados Partes y no tener interés de índole alguna en la controversia.

Fuente: Artículo 14 ACE 58.1 y Artículo 35 Protocolo de  Olivos.         .

Articulo 7.11 – Participación de otros Estados Partes
Un Estado Parte que no sea contendiente y tenga un interés sustancial en el asunto, tendrá derecho a asistir a las audiencias que se celebren ante el Organo Administrador o ante los Tribunales Arbitrales, así como a presentar comunicaciones escritas u orales.

Fuente: Artículos 4.11 y 10.2 ESD.              .

Articulo 7.12 – Medios para la solución de controversias entre particulares
1.- 
Cada Estado Parte promoverá y facilitará el recurso al arbitraje y a otros medios alternativos de la solución de controversias comerciales internacionales entre los particulares pertenecientes a los Estados Partes del Acuerdo.

2.- 
Cada Estado Parte dispondrá de procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los convenios de arbitraje y de reconocimiento y ejecución de los laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias. Para tal fin, las Partes se ajustarán a las disposiciones de la Convención  de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencia Arbitral Extranjera  de 1958,  o de la Convención Interamericana sobre Arbitraje  Comercial Internacional de 1975.

Fuente: Artículo 18 – 19 ACE 41

Artículo 7.13 – Reglamentación
El (Autoridad Superior del ELC) procederá a la reglamentación del presente régimen dentro de los sesenta (60) días de su entrada en vigor.

Fuente: Artículo 18-19 ACE 41.

TITULO II

MEDIOS DE CONTROL DE LEGALIDAD

CAPITULO I

Articulo 1.1 – Interpretación del Órgano administrador
1.- 
El Órgano administrador procurará acordar, a la brevedad posible, una respuesta adecuada cuando un Estado Parte:
a) 
considere que una cuestión de interpretación o aplicación del Acuerdo o de los protocolos o instrumentos suscritos en el marco del mismo,  surgida o que surja en un procedimiento administrativo interno, amerite la interpretación del Órgano administrador.
b) 
reciba una solicitud de opinión sobre una cuestión de interpretación o aplicación del Acuerdo o de sus protocolos o instrumentos suscritos en el marco del mismo, de un Tribunal Judicial, que amerite la interpretación del Órgano administrador.

2.- 
El Estado Parte en cuyo territorio se tramita el procedimiento presentará al Órgano Administrativo o Tribunal competente, la interpretación acordada por el Órgano administrador, de conformidad con los procedimientos de ese foro

3.- 
Cuando el Órgano administrador no llegue a un Acuerdo, podrá someter su propia opinión al Tribunal o al Órgano administrativo interno, de acuerdo con los procedimientos de ese foro.

Fuente: Artículo 18-14 ACE 42, Artículo 19-16 ACE 31 y Artículo 19-18 ACE 33

CAPITULO II - OPINIONES CONSULTIVAS

Articulo 2.1 – Órgano competente
El Tribunal Superior Permanente es competente para dictaminar sobre las  opiniones consultivas que se soliciten de acuerdo al presente Régimen.

Artículo 2.2 - Legitimación
Podrán solicitar opiniones consultivas al Tribunal Superior Permanente  dos o más Estados Partes,  los órganos comunes del Acuerdo con capacidad decisoria,  y los Tribunales Superiores de los Estados Partes con jurisdicción nacional en las condiciones que se establecen en el presente Régimen.

Fuente: Artículo 2 Reglamento  Protocolo de Olivos.

Articulo 2.3 -  Solicitud de los Estados Partes y órganos comunes
Dos o más Estados Partes actuando conjuntamente y los órganos comunes, podrán solicitar opiniones consultivas sobre cualquier cuestión jurídica comprendida en el Acuerdo o en los protocolos o instrumentos suscritos en el marco de mismo.

Fuente: Artículo 3 Reglamento  Protocolo de Olivos.

Articulo 2.4 – Solicitud de los Tribunales Superiores de Justicia de los                      Estados miembros.

El Tribunal Superior Permanente podrá emitir opinión consultiva solicitada por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados miembros con jurisdicción nacional. En este caso, las opiniones consultivas se referirán exclusivamente a la interpretación jurídica de la normativa del Acuerdo, o de los protocolos o instrumentos suscritos en el marco del mismo, siempre que se vinculen con causas que estén bajo trámite en los Tribunales del  Estado solicitante.

Fuente: Artículo 4 Reglamento Protocolo de Olivos.

Articulo 2.5 – Presentación de la solicitud de opiniones consultivas
En todos los casos, la solicitud de opiniones consultivas se presentará por escrito formulándose en términos precisos la cuestión por la cual se realiza  la consulta y las razones que la motiva, indicando las normas  vinculadas a la petición.

Fuente: Artículo 5 Reglamento Protocolo de Olivos.

Articulo 2.6 – Funcionamiento del Tribunal Superior Permanente
Para emitir opiniones consultivas, el Tribunal Superior Permanente estará integrado por todos sus miembros.

Fuente: Artículo 6 Reglamento  Protocolo de Olivos.

Articulo 2.7 – Plazo para emitir Opiniones consultivas.

El Tribunal Superior Permanente se expedirá por escrito dentro del plazo de cuarenta y cinco (45) días contados a partir de la recepción de la solicitud de la opinión consultiva.

Fuente: Artículo 7 Reglamento Protocolo de Olivos.

Artículo 2.8 – Efectos de las Opiniones consultivas
Las opiniones consultivas no serán vinculantes ni obligatorias.

Fuente: Artículo 8 Reglamento Protocolo de Olivos.

Artículo 2.9 - Procedimiento
El procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Superior Permanente previstas en el presente Articulo, será objeto de una reglamentación especial aprobada por (la Autoridad Superior del ELC) Consejo de Ministros.
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