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PRESENTACION

Es una publicaciéon digital editada por la Secretaria del Tribunal
Permanente de Revision, elaborada por el Centro Mercosur de Promocién de
Estado de Derecho (CMPED) y la biblioteca institucional.

Espacio que tiene la finalidad divulgar trabajos académicos y que
presentan un aporte muy valioso. Difunde conocimientos generados por
profesores, investigadores y operadores juridicos, a través de trabajos inéditos
que contribuyen a la academia.

Elsexto nimero de la serie “Aportes académicos” presenta el manuscristo
de la Dra. Brenda Maffei, quien realiza su aporte sobre el trabajo realizado por
los arbitros del TPR en el laudo 1/2012 desde una perspectiva sistemica y que en
su opinién provocd un ajuste y aporte para consolidar el sistema de solucion de
controversias existente y en el bloque de integracion Mercosur.

La Secretariadel Tribunal agradece a laautora e invitaa mas profesionales
del derecho y de la integracidn a contribuir con este espacio.

Dr. Juan Manuel Rivero Godoy

Secretario del Tribunal Permanente de Revision
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EL LAUDO 1/2012: ANALISIS DESDE UNA
PERSPECTIVA SISTEMICA

Brenda Maffei @

Introduccion

El objetivo de este aporte académico es apuntar las principales
contribuciones para la consolidacién del mecanismo de solucion de
controversias del MERCOSUR (considerdandolo como un subsistema) y, en
consecuencia, para el proceso de integracién del MERCOSUR, (considerandolo
como un sistema), que derivaron del Laudo 1/2012 emitido por el Tribunal
Permanente de Revisién (TPR) con motivo de una medida de urgencia
planteada por la Republica del Paraguay con relacion con la suspension de
su participacion en los Organos MERCOSUR vy la incorporacion de Venezuela
como miembro pleno.

Como se puede observar del parrafo anterior, fueron utilizados los
términos sistema y subsistema para designar al proceso de integracion del
MERCOSUR Yy al mecanismo de solucion de controversias, respectivamente. En
este sentido, cabe advertir que este trabajo parte de una perspectiva de analisis
sistémica. Asi, con las lentes del pensamiento sistémico puestas, el MERCOSUR
puede ser considerado como un sistema abierto con autonomia limitada. En
primer lugar, el MERCOSUR puede caracterizarse como un sistema porque: (I)
tiene una estructura consolidada, (II) tiene su propia funcionalidad; (iv) puede
mantener su propia organizacidn; (v) tiene un proceso de toma de decisiones.

* Funcionaria Técnica del drea juridica del Tribunal Permanente de Revision (TPR). Doctora en Ciencias
Juridicas por el Programa de postgrado en Derecho de la Universidade Federal de Santa Catarina, Brasil
(UFSC) becaria CAPES PEC-PG. Magister por el Programa de Postgrado en Derecho de la Universidade
Federal de Rio Grande do Sul (URFGS) Becaria CAPES. Abogada por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires (UBA). Contacto: bmaffei@tprmercosur.org https://orcid.org/0000-0003-
1643-0243
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No se puede considerar un sistema cerrado porque no funciona o, en otras
palabras, no estd determinado tnicamente por las condiciones iniciales de
su funcionamiento. Si esto fuera asi, no habria cambios en su estructura y su
proposito podria lograrse sin realizar cambios en la misma. Los cambios que
operan en el sistema son provocados, esencialmente, por elementos externos
al mismo, como, por ejemplo, por los cambios que operan en los gobiernos,
especialmente en el Poder Ejecutivo de los Estados. Estas influencias externas
se deben principalmente al hecho de que la estructura del sistema se diseiid
para configurarse con autonomia limitada, es decir, no para operar sobre la base
de sus propios mecanismos operativos. En términos politico-institucionales,
esta limitacion de la autonomia se observa fundamentalmente en el hecho de
que los 6rganos que toman de decisiones dentro del sistema estan compuestos
por funcionarios de los Estados partes.

Porotro lado, si consideramos el mecanismo de solucion de controversias
creado en el MERCOSUR como un subsistema, es importante resaltar que el
rol de los arbitros, al decidir sobre una controversia en particular es colocar
fin a un conflicto entre partes, sin embargo, puede afirmarse que, aunque la
decision solo tiene formalmente efecto y es de obligatorio cumplimiento para
los Estados partes en la controversia, esta también tiene el efecto de interpretar
aspectos cruciales del proceso de integracion del MERCOSUR en general y del
Derecho de Integracion aplicado al MERCOSUR, en particular. Los Arbitros
actiiancomoverdaderosintérpretesdelanormativaenel procesodeintegracion
determinando cudles son los principios que rigen el proceso y, desde una
perspectivasistémica, llevanacabountrabajodeajusteyadaptaciéndel sistema.

En este caso, puede asemejarse la labor de los arbitros a la que realizan
los jueces dentro de un sistema juridico interno. Desde un analisis sistémico
del Derecho, debe indicarse la importancia fundamental en la interpretacion
que hacen los jueces para provocar un ajuste y adaptacion del sistema. Los
jueces, cuando aplican una norma al caso concreto, ademas de resolver ese
caso, realizan un trabajo de ajuste y adaptacion del sistema. Al interpretar la
ley, existe una flexibilidad en el sistema motivado por las contingencias del
entorno (social, politica, econdmica e incluso ecologica). O bien el juez aplica
la norma, sin realizar ninguna reinterpretacion, o la aplica reinterpretandola,
dando asi un nuevo significado y un nuevo criterio. En el primer caso, el
sistema se retroalimenta con otro “precedente” que constituye lo que se



Brenda Maffei

llama jurisprudencia. En el segundo caso, significa que las circunstancias del
entorno externo (politico, econdmico, socioldgico, etc.) han desempeiiado un
papel decisivo en la modificacion de la apreciacion de los hechos y las normas.

En el caso del MERCOSUR, se observa la relevancia del papel de los
arbitros de los Tribunales Ad Hoc y, especialmente, del Tribunal Permanente
de Revision, por su caracter de ser el ultimo interprete del Derecho que rige
el proceso de integracion, al momento de decidir una controversia especifica.
Subyace en esta actividad especifica, la labor de introducir, dentro del sistema,
nuevos criterios de interpretacion de este Derecho. Esta labor resulta de mayor
importancia, considerando que el mecanismo de solucion de controversias
del MERCOSUR se encuentra en constante desarrollo desde la creacion del
MERCOSUR con el Tratado de Asuncion en 1991 y la implementaciéon de un
mecanismo de negociaciones directas para solucionar controversias, pasando
por la posibilidad de creacion de Tribunales Ad Hoc, a partir de la adopcion
del Protocolo de Brasilia en el mismo afio y, posteriormente, con la aplicacion
del Protocolo de Olivos en 2002 que crea el Tribunal Permanente de Revisidn.

Teniendo como base esta perspectiva sistémica brevemente resefiada, este
aporte apunta a analizar las principales interpretaciones que realizaron los
arbitros en el Laudo 1/2012 que provocaron un ajuste y adaptacidn del sistema
y que puede considerarse que sirven como un aporte para la consolidacion del
mecanismo de solucidén de controversias en particular, y para el proceso de
integracién del MERCOSUR, en general.

Especificamente se trata de tres cuestiones fundamentales:

(I) la competencia en razon de la materia del TPR vy, especificamente, la
relacion entre el Protocolo de Ushuaia (PU) y el Protocolo de Olivos (PO),

() Los aspectos procesales relativos a la utilizacién
de medidas de wurgencia y de acceso directo al TPR vy

(L) la interpretacion del Articulo 25 del Protocolo de Olivos sobre
adopcion de laudos, cuestion que se trata de forma explicita en el Laudo,
pero que se puede inferir a partir del hecho de que se hizo explicita la
opinion minoritaria.
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La organizacion de este aporte sigue una metodologia que va desde lo
general a lo especifico. En un primer momento se apunta a los elementos que
configuran la funcion jurisdiccional desde una perspectiva sistémica, para
luego centrarse en la funcion del TPR. Seguidamente se analiza el laudo objeto
de este aporte

1. La funcion jurisdiccional desde una perspectiva sistémica

Siguiendo a Millan?, preguntarse al respecto de la funcién jurisdiccional,
desde una perspectiva sistémica, implica observar, en contraposicion a lo que
ocurre con un proceso judicial (que representa las actividades relacionadas y
ordenadas que ocurren en un caso judicial), el papel que posee la judicatura en
relacionconotrosaspectosdelavidasocial. Enotraspalabras,eshacerselapregunta
fundamental: ;Qué eslo que hacen losjueces? ;Sélo solucionan conflictos entre
las partes con sus sentencias o realizan algo mas en nuestro sistema social?

Eugenio Bulygin, si bien no manifiesta seguir explicitamente una
perspectiva sistémica, se ocupd de esta cuestion al preguntarse y analizar
la cuestion sobre si los jueces crean derecho y agrupo la respuesta en tres
corrientes: (a) una teoria tradicional que sostiene que el Derecho (conjunto
de normas generales) es creado por el legislador y los jueces se limitan a
aplicar el derecho a casos particulares, (b) una teoria que sostiene que el
derecho es un conjunto de normas generales e individuales y que los jueces
crean derecho porque crean normas individuales y (c) otra teoria que
sostiene que los jueces no crean derecho en situaciones normales, pero si
lo hacen porque crean normas generales en situaciones muy especiales3.

De las tres perspectivas planteadas por el autor todo parece indicar que
la primera de ellas es la que mas se aproxima a la idea de un sistema cerrado:
“El que las normas generales solucionen todos los casos y lo hagan en forma
coherente parece ser una condicién necesaria para poder exigir del juez que
se limite a la mera aplicacion de esas normas, sin introducir modificaciones o
cambios en las normas generales™. En este sentido, el derecho es un sistema

2 MILLAN, Tomas Austin. Fundamentos sociales y culturales de la educacién. Chile: Editorial
Universidad Arturo Prat, 2000

3 BULYGIN, Eugenio. “Los jueces ;crean derecho?” [en linea] ISONOMIA, abril 2003, n°318. Disponible en
:< https://www.cervantesvirtual.com/obra/los-jueces-crean-derecho-o/>

4 BULYGIN, Eugenio. Op. cit., p.9.

10
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completo y coherente en donde el juez aplica la norma sancionada por el
poder legislativo. El segundo caso, sigue siendo un sistema cerrado, con
la diferencia de que se considera que el juez también crea derecho con sus
sentencias, lo que, en este caso, serian normas individuales’. La ultima de
las posturas, que es la que sostiene el autor, es la que mds se aproxima a la
concepcion de un sistema abierto. En este sentido, se sostiene que los jueces
también crean normas generales cuando: (a) existen acuerdos plenarios de
las camaras de apelaciones o ciertas sentencias del tribunal supremo, (b)
cuando se ven obligados a crear normas generales cuando se enfrentan a casos
de lagunas o contradicciones normativas o en caso de lagunas axiologicas®.

;Cudl seria, entonces, el caricter de estas normas generales creadas
por los jueces en contraposicion a las creadas por el Poder Legislativo? (a) no
obliga, en principio, a otros jueces, (b) crea un precedente que si es seguido
crea una jurisprudencia uniforme adquiriendo un cardcter obligatorio. En este
sentido Bulygin sostiene que: “cuando hay normas generales que correlacionan
un caso genérico con dos o mds soluciones incompatibles, el caso individual no
puede ser resuelto por el juez sin modificar las normas existentes’. La técnica
usada normalmente por los jueces consiste en establecer un orden jerdrquico
entre las normas en conflicto y en no aplicar la norma menos importante. Esta
operacién equivale o bien a una derogacién parcial de una de las normas en
conflicto (al introducir en ella una excepcién), o bien a su derogacién total’™.

Asi, realizando una conexidn con las definiciones efectuadas en el punto
1 de este trabajo, desde las nociones de retroalimentacion o feedbak se puede
decir que los jueces, cuando aplican una norma al caso concreto, realizan

un trabajo de ajuste o adaptacion del sistema®. Si el juez aplica la norma

5 Sostiene que, por lo tanto, la diferencia entre la funcion del legislador y la del juez es, segun Kelsen,
solo cuantitativa: el juez suele estar mas limitado que el legislador, pero ambos crean derecho dentro del
marco establecido por la norma superior (la constitucién en el caso del legislador y la ley en el del juez).

6 BULYGIN, Eugenio. Op. cit., p.24.

7 Segtin las definiciones dadas por Bulygin: Caso genérico es una propiedad o conjunto de propiedades
que pueden ejemplificarse en un numero indefinido de casos individuales). Caso individual (evento
concreto ubicado en tiempo y espacio, cuyos protagonistas son individuos) Solucidén genérica tipos
o clases de acciones caracterizadas normativamente (como obligatorias, prohibidas o permitidas)
Solucién individual actos u omisiones realizados por individuos determinados, localizados espacial
y temporalmente, calificados como obligatorios, prohibidos o permitidos. Normas generales como
expresiones que correlacionan casos genéricos con soluciones genéricas y las Normas individuales como
expresiones que correlacionan una cierta descripcion de un caso individual con una solucién individual.

8 BULYGIN, Eugenio. Op. cit., p.25.

o Griin, Ernesto. “Una visién sistémica y cibernética del derecho en el mundo
globalizado del siglo XX1” México: Instituto de investigaciones

11
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general en un caso individual para solucionar un caso individual el sistema se
retroalimenta con un precedente mas, que confirma la vigencia de la norma
general, por el contrario, cuando existen lagunas o contradicciones normativas
o en caso de lagunas axiologicas, el juez se valdra de elementos externos (por
ejemplo, el Derecho comparado, decisiones judiciales de otras jurisdicciones
que solucionaron un caso con similares caracteristicas, valores como la
equidad, etc.,) retroalimentando al sistema con una nueva interpretacion,
que no existia hasta ese momento. Como afirmado mas arriba, este trabajo
de ajuste o adaptacion que realiza el juez, podra ser seguido por otros jueces,
para el caso de que exista un caso individual llevado a sus estrados de similares
caracteristicas, ademas podra también, provocar, en algunos casos, cambios en
las normas generales tendientes a establecer soluciones genéricas en el futuro.

2. La funcidn sistémica del TPR en el Mercosur

El TPR forma parte del denominado Mecanismo de Solucién de
Controversias del MERCOSUR que, utilizando una definicion mds acorde
con la perspectiva de este trabajo, puede denominarse sistema de solucion
de controversias. A su vez, este sistema de solucién de controversias, si
consideramos al Mercosur como un sistema mayor, puede ser considerado
un subsistema, o sea, un conjunto de elemento interrelacionados que,
en si mismo, es un sistema, pero a la vez es parte de un sistema superior.

Los subsistemas también poseen una funcion que, evidentemente,
tiene que corresponder con el propio objetivo del subsistema'y, a su vez, con el
objetivo del sistema mayor.

Los objetivos de este subsistema pueden encontrarse tanto en el
Protocolo de Brasilia (originariamente) como en su sucesor el Protocolo
de Olivos. En el primer instrumento ya se indicaba que los objetivos del
subsistema eran: ‘disponer de un instrumento eficaz para asequrar el
cumplimiento del mencionado Tratado y de las disposiciones que de él deriven”
y “contribuir al fortalecimiento de las relaciones entre las Partes sobre la
base de la justicia y de la equidad’” Por su parte, el Protocolo de Olivos
marca como objetivos: ‘garantizar la correcta interpretacion, aplicacion y

juridicas, LexisNexis, 2006, p.70. [en linea]. Disponible en: http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/
handle/123456789/1231

12
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cumplimiento de los instrumentos fundamentales del proceso de integracion
y del conjunto normativo del MERCOSUR, de forma consistente y sistemdtica’.

La intencidn de este breve andlisis no abarca al sistema de solucién
de controversias completo, sino que, focaliza en el TPR que es una instancia
permanente, de actuaciéon y reunion ante la convocatoria concreta, para
garantizar la correcta interpretacion, aplicacion y cumplimiento de los
instrumentos fundamentales del proceso de Integracion, que puede entender
en primera y Unica instancia o bien como tribunal de alzada a pedido de un
Estado Parte involucrado en una controversia respecto de la aplicaciéon del
derecho en un pronunciamiento anterior de un TAH (arts. 19, 23 y 17 PO®) .

Como se puede observar, el TPR funciona como dltima o tunica
instancia de interpretaciéon de la normativa del Mercosur, en caso
de que se haya sometido una controversia en el sistema de soluciéon
de controversias o se haya presentado una opinion consultiva.

No existe en el Mercosur una funcion jurisdiccional obligatoria, pero
si existe una obligacion de cumplir el Laudo, en caso de que los Estados
hayan decidido someter la controversia dentro del sistema Mercosur"

El TPR est4 conformado por arbitros (titulares y suplentes) designados
por cada Estado-parte que tiene como funcion decidir sobre las controversias,
las opiniones consultivas o las medidas de urgencias sometidas ante ellos. Los
arbitros pueden durar en su cargo hasta seis afios, pero tienen mandato de dos
afios renovables por dos periodos mas de igual cantidad. Asi como sucedia
con la funcién jurisdiccional, donde nos preguntamos si la actividad de los
jueces se reducia a solucionar casos individuales, en este sentido, también nos
preguntamos si los arbitros, considerando la perspectiva sistémica brevemente
desarrollada hastaaqui, s6lo se encargan deresolver las controversias sometidas
por los Estados, sin realizar ningtn ajuste o adaptacioén al sistema Mercosur.

10 El Protocolo de Olivos sumo también la posibilidad de concurrir al TPR para solicitar Opiniones
Consultivas (art. 3 PO) y para supuestos en los que los Estados Partes activen el procedimiento establecido
para las Medidas Excepcionales de Urgencia (CMC/DEC N¢23/04).

1 Mediante la consagracion de la cldusula de eleccion de foro (Art. I del PO), las controversias
comprendidas en el dmbito de aplicacion del presente Protocolo que puedan también ser sometidas
al sistema de solucion de controversias de la Organizacion Mundial del Comercio o de otros esquemas
preferenciales de comercio de que sean parte individualmente los Estados Partes del MERCOSUR. Una
vez iniciado un procedimiento de soluciéon de controversias de acuerdo al pdrrafo anterior, ninguna
de las partes podrd recurrir a los mecanismos establecidos en los otros foros respecto del mismo objeto.

3
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3. Antecedentes de la controversia

Coémo ya es bien conocido, en el afio 2012, los Estados del MERCOSUR,
en una Cumbre celebrada en la ciudad de Mendoza, Argentina, adoptaron el
29 de junio, la decision de suspender a la Republica del Paraguay del derecho
a participar en los organos del Mercosur y de las deliberaciones, en los
términos del articulo 5° del Protocolo de Ushuaia®. Esta suspension se origind
con motivo de la destitucion por el Senado de la Republica de Paraguay, del
presidente Fernando Lugo y la asuncidn del vicepresidente Federico Franco
en su reemplazo. Junto con esta suspension se decide convocar una reunion
especial para la admision oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Considerando estos precedentes la Republica de Paraguay interpone
una medida de urgencia ante el TPR (con base en la Decisién 23/045
) con el objetivo de que se declaren inaplicables: (I) La decisiéon de
suspender a Paraguay, (II) la Declaraciéon que incorpora a Venezuela.

En este sentido la Republica de Paraguay, resumidamente dice que:
(I) La gravedad de las medidas adoptadas en la Cumbre de Presidentes
causan gravamen irreparable por el hecho de que impiden ejercer sus
derechos soberanos e inalienables como Estado fundador del MERCOSUR,
(IT) Cuestiona la legitimidad de los Jefes de Estado para adoptar decisiones
obligatorias en razén de que las cumbres presidenciales no constituyen ni
integran los érganos del MERCOSUR y que las decisiones no se ajustan a
su normativa, (III) Considera que no hubo ruptura del orden democratico
y que no se realizaron las consultas previstas en el articulo 4 del PU, (IV)
Alega que las demads instancias a las que se podria recurrir dentro del
sistema de solucion de controversias del MERCOSUR quedarian excluidas
a raiz de los efectos de la suspensidon e imposibilidad de participacion de
los representantes de Paraguay en los érganos que deben intervenir para
conformar el procedimiento. Considera que en esta situacion el TPR tendria
competencia para entender originariamente en la controversia suscitada.

12 El Articulo 5 del Protocolo de Ushuaia estipula: “Cuando las consultas mencionadas en el
articulo anterior resultaren infructuosas, los demds Estados Partes del presente Protocolo, en el
dambito especifico de los Acuerdos de integracion vigentes entre ellos, considerardn la naturaleza
y el alcance de las medidas a aplicar, teniendo en cuenta la gravedad de la situacién existente’.
13 La mencionada normativa establece el procedimiento para atender los casos excepcionales de urgencia, a
que hacereferencia el articulo 24 del Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias en el MERCOSUR.

14
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Por su lado, la Repuiblica Argentina, la Republica de Brasil y la Republica
Oriental del Uruguay, plantean de forma conjunta su respuesta. En este
sentido, ponen en primer lugar ciertas cuestiones preliminares, argumentando
que: (I) el PU escapa al sistema de solucion de controversias del MERCOSUR,
y que representa la norma base del proceso de integracion, del que deriva la
legitimidad de los Estados Partes para integrar el MERCOSUR. Solicitan que el
TPR se declare incompetente en razén de la materia, (II) la inadecuacion de la
via elegida, porque el procedimiento para casos excepcionales de urgencia del
art. 24 del PO fue prevista estrictamente para, casos especificos de naturaleza
comercial y su viabilidad depende del cumplimiento de requisitos acumulativos
enunciados en la norma que no se aplican a esta accion. Por otro lado, y en
caso de que esas cuestiones preliminares no sean consideradas por el Tribunal,
relativo a las cuestiones de fondo sostiene que: (a) Respecto del procedimiento
paraaplicarelart. 5del PU, alegan que no se prevé rito solemne ni formalidades
parallevarloacaboy que las medidas aadoptarson de naturaleza estrictamente
politica, (b) argumentan la legalidad de la suspension de Paraguay en virtud
de que realizaron consultas previas con diversos actores politicos paraguayos a
los que solicitaron sea respetado el derecho de defensay la garantia del debido
proceso, (c) sostienen la competencia de los Jefes de Estado para adoptar la
decision de suspension en virtud de que el PU nada establece al respecto. A
la vez, sefalan la proporcionalidad de la medida que fue lo menos gravosa
posible, y de caracter provisorio (sostienen que en Paraguay se produjo la
ruptura del orden democratico en razon de que la destitucion del presidente
Fernando Lugo Méndez se realizo mediante un procedimiento sumarisimo
sin respetar las garantias del debido proceso). Con relacion a la incorporacion
de la Republica Bolivariana de Venezuela diferencian dos actos: la aprobacion
de solicitud de adhesién y la declaracion de incorporaciéon de un nuevo
miembro. La primera, prevista en el art. 20 del TA, que requiere unanimidad y
la segunda, de caracter declaratorio, que no necesita unanimidad. El Protocolo
de Adhesiéon de Venezuela, afirman, entrard en vigor 30 dias después de la
fecha del depdsito del altimo instrumento de ratificacion de los Estados Partes
no suspendidos. La participacion de Paraguay en las decisiones, en su cardcter
de suspendido, tornaria ineficaz el PU.

Sustanciados los argumentos de las dos partes el TPR debia analizar, por

primera vez, sobre diversas cuestiones y de considerable relevancia. En primer
lugar, era la primera vez que era planteada una medida de urgencia y, en este

15
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sentido, cobrabaimportanciatodoaquelloqueel Tribunal pudierainterpretaral
respectosobrelaaplicaciéndelaDecision 23/04. Ensegundolugar, eralaprimera
vez que el Tribunal entenderia sobre la aplicacién correcta o no de una medida
de tamafa envergadura como es la suspension a un Estadoy, en consecuencia,
puede decirse con esto, que era la primera vez que estaban en disputa asuntos
que no estaban estrictamente relacionadas con cuestiones comerciales *

4. Decision del Tribunal y analisis de los tres elementos
propuestos.

Se pasa ahora a analizar, entonces, la primera de las cuestiones:

I) La competencia en razon de la materia del TPR y, especificamente,
la relacion entre el Protocolo de Ushuaia (PU) y el Protocolo de Olivos
(PO).

En este sentido el Tribunal determina que: “la observancia de la legalidad
de los procedimientos previstos en el PU son susceptible de revision en el marco
del sistema de solucion de controversias del MERCOSUR. Lo mismo se aplica
a cuestionamientos relacionados con la aplicacion e interpretacién de dicho
Protocolo, en la medida en que el hecho concreto, por su naturaleza, demande
un examen de legalidad’. Basicamente lo que interpreta el Tribunal es que el
PU conforma el plexo normativo del MERCOSUR y que el PO establece en su
art. 1.1 explicitamente que el Tribunal puede entender sobre “La controversias
que surjan entre los Estados Partes sobre la interpretacion, aplicacién o
incumplimiento del Tratado de Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de
los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién,
de las Decisiones del Consejo de Mercado Comtun, de las Resoluciones del
Grupo Mercado Comtun y de las Directrices de la Comision de Comercio del
MERCOSUR’. Sostiene, ademas que: “La jurisdiccion del sistema de solucién
de controversias, de esta forma, se extiende ratione personae a los Estados
miembros del MERCOSUR. Ratione materiae, esta jurisdicciéon se conforma

14 Sin contar, en este sentido, que el TPR, tuvo la oportunidad de expedirse sobre un planteamiento de
Argentina contra la decision del Tribunal Arbitral Ad Hoc de fecha 21 de junio de 2006, constituido para
entender en la controversia promovida por la Republica Oriental del Uruguay contra la Republica Argentina
sobre el impedimento a la libre circulacion derivado de los cortes en el territorio argentino de vias de acceso
a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas. En esa oportunidad el Tribunal entendi6 que
no podia resolver sobre la cuestion planteada, ya que la competencia para entender mediante recursos de
revision se realiza en base a Laudos definitivos dictado por un Tribunal Ad Hoc del MERCOSUR (Art, 17
del PO). LAUDO 2/2006. Disponible en: http://tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_o2_2006_es.pdf
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sobre controversias entre los Estados Partes referidas a la interpretacion o
incumplimiento de la normativa MERCOSUR. No hay, de forma implicita
o explicita en el texto del PO, exclusion de jurisdiccién con base a la materia
objeto de la controversia. El sistema de solucion de controversias abarca
las normas del PU en la medida en que afecten o puedan afectar derechos y
obligaciones de cualquiera de los Estados Parte. Por lo tanto, no cabe discutir
el derecho a recurrir a ese sistema que tiene un Estado Parte que considere
que se han vulnerado sus derechos en aplicacién de las normas del PU”

Reconocen el impacto politico que podria causar al interior de los
Estados partes una decision del TPR sobre la correcta aplicacion del PU,
pudiendo, por ejemplo, abarcar desde que no se verificaron que los Estados
hayan arbitrado las consultas previstas en el art. 5 del PU hasta una decision
que interprete que no se dieron las circunstancias necesarias para declarar
una suspension y, en consecuencia, considerar que no hubo una ruptura al
orden democratico. Sin embargo, sostienen que la intencién de interpretar
sobre estas cuestiones no se orienta a crear un orden supranacional, sino a
interpretarlostextosaprobados porlos Estados Partes, sin sustituirsuvoluntad,
pero advirtiendo que dicha voluntad también se expresa en los tratados
internacionales que suscribenyen lasdecisionesadoptadas en su consecuencia.

Como consecuencia de esta interpretacion se deduce, entonces,
que un Estado que se encuentra suspendido del derecho a participar
en los distintos o¢rganos de los respectivos procesos de integracion
no queda excluido a recurrir dentro del sistema de solucion de
controversias del MERCOSUR, manteniéndose los representantes en
los organos que deben intervenir para conformar el procedimiento.

Con relacidn a la segunda de las cuestiones planteadas en este analisis:

(IT) Los aspectos procesales relativos a la utilizacion de medidas de
urgenciay de acceso directo al TPR, se determind:

Que los requisitos establecidos en el art. 2 de la Decision n°23/04" :

15 El Art. 2 de la Decision n°23/04 determina que: Cualquier Estado Parte podra recurrir ante el Tribunal
Permanente de Revision (TPR) bajo el procedimiento establecido en la presente Decisiéon siempre que
se cumplan los siguientes requisitos: a. - que se trate de bienes perecederos, estacionales, o que por su
naturaleza y caracteristicas propias perdieran sus propiedades, utilidad y/o valor comercial en un breve
periodo de tiempo, si fueran retenidos injustificadamente en el territorio del pais demandado; o de
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“deben estar presentes, de forma acumulativa, para que el TPR pueda entender
en un caso excepcional de urgencia”. En el caso en concreto se evidencia
que la controversia no trata de “bienes perecederos,estacionales, retenidos
injustificadamente en el territorio del pais demandado’; ni de “bienes destinados
a atender demandas originadas en situaciones de crisis en el Estado Parte
importador”. Ese requisito es insalvable en la configuracion de la competencia
originaria del TPR, en materia de medidas excepcionales de urgencia.

En este sentidoargumentael TPR, también, que a pesar de estar presentes
otros de los requisitos establecidos en el art. 2 de la decisiéon n°23/04, como,
por ejemplo, una accion adoptada por los Estados partes que puede causar
un dafo grave, no es posible sustituir la voluntad de los Estados, por cuanto
establecieron, seguin la interpretacion del Tribunal, que estos requisitos deben
ser acumulativos: “a partir de ello, se observan dos menciones que ayudan
en esa interpretacion: a) el art. 6. de la decisién n°23/04 menciona todos los
requisitos establecidos, b) el art.52 indica que el incumplimiento de algunos
requisitos no impide que el demandante inicie un nuevo procedimiento”.

Con relacién a la posibilidad de acceder directamente al TPR que se
encuentra consagrada en el art. 23 del PO . En este caso, el articulo no ofrece
dudas con relacién al consentimiento conjunto de los Estados partes en una
controversia.

No obstante, con relacion a la obligacion de que existan negociaciones
directas (Art. 4 del PO), se sostiene que la Republica de Paraguay deberia
haber demostrado que existié una voluntad de entablarlas, demostrando
haberla solicitados y que las mismas fueron rechazas, elementos que no fueron
probados.

bienes que estuviesen destinados a atender demandas originadas en situaciones de crisis en el Estado
Parte importador; b.- que la situacion se origine en acciones o medidas adoptadas por un Estado Parte,
en violacién o incumplimiento de la normativa MERCOSUR vigente; c.-que el mantenimiento de
esas acciones o medidas puedan producir dafios graves e irreparables: d. - que las acciones o medidas
cuestionadas no estén siendo objeto de una controversia en curso entre las partes involucradas.
16 Establece el art. 23 del PO: 1. Las partes en una controversia, culminado el procedimiento
establecido en los articulos 4 y 5 de este Protocolo, podran acordar expresamente someterse directamente
y en unica instancia al Tribunal Permanente de Revisién, en cuyo caso éste tendra las mismas
competencias que un Tribunal Arbitral Ad Hoc y regirdn, en lo pertinente, los articulos 9, 12, 13, 14, 15
y 16 del presente Protocolo. 2. En este supuesto los laudos del Tribunal Permanente de Revision seran
obligatorios para los Estados partes en la controversia a partir de la recepcion de la respectiva notificacion,
no estardn sujetos a recurso de revision y tendrdn con relacion a las partes fuerza de cosa juzgada.
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Relativo a los ultimos elementos de analisis:

(IIT) La interpretacion del Articulo 25 del PO sobre adopcion de
laudos, cuestion que se trata de forma explicita en el Laudo, pero
que se puede inferir a partir del hecho de que se hizo explicita
la opinion minoritaria, ocurre un hecho singular en este laudo

Segun el art. 25 del PO la “adopcién de los laudos del Tribunal
Arbitral Ad Hoc y los del Tribunal Permanente de Revision se adoptardn
por mayoria, serdn fundados y suscriptos por el Presidente y por los demds
drbitros. Los drbitros no podrdn fundar votos en disidencia y deberdn
mantener la confidencialidad de la votacion. Las deliberaciones también
serdn confidenciales y asi se mantendrdn en todo momento” De la lectura
de este articulo pareceria existir una prohibicion de hacer explicitas las
opiniones e interpretaciones de las minorias, no obstante, en el Laudo
fueron explicitados los votos en minoria, segun se transcribe a continuacion:

“Sobre este punto fue manifestado, en opinién minoritaria, que el art. 1 del
PO indica el ambito juridico de competencia del TPR; del mismo surge que
tiene por finalidad resolver conflictos entre los Estados Parte sobre el marco
normativo del MERCOSUR. Esta disposicion permite reflexionar si, de forma
implicita y en circunstancias no previstas, excepcionalmente el TPR podria
entender de forma directaysin el consentimiento de los deméas Estados Parte”.

“La misma opinion en minoria y con relacién a la presente demanda sostiene
que el art. 24 del PO reconoce la institucidn de las medidas excepcionales y
de urgencia. De ello se deduce que el TPR podria eventualmente entender en
este tipo de medidas, no solo sobre cuestiones para las cuales fueraaprobada la
Decision n°23/04, sinoy prudentemente. en otras situaciones. como aquellas
enque laspartesacrediten que se leshadenegadoelaccesojurisdiccional oque
seleshacerradolaspuertasalosdemasprocedimientos previstosparareclamar
situaciones en que considere existen perjuicios irreparables y sensibles.”

“En esta opinién, se sostiene que si los Estados Parte demandados
a través de sus Jefes de Estado, interpretando el PU. han adoptado
una decisién que excluye a Paraguay de participar en los o6rganos del
MERCOSUR, vy si el Estado afectado no puede iniciar los procedimientos
para una instancia previa al TPR, resulta admisible considerar que
estaria habilitado a recurrir de forma directa y no necesariamente por
la via de la Decisién n°23/04 en situaciones excepcionales de urgencia”.
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“Conforme a la misma opinién, sin entrar a analizar en esta etapa la
legalidad o no de la decisidn por la cual se suspende a Paraguay. situacion
que no excluye su condicion de Estado Parte, son inadmisibles situaciones
en que se desconozca por via de hecho esta condiciéon o que se impida o
imposibilite su acceso al sistema jurisdiccional previsto para el MERCOSUR”.

“Culmina esta opinién minoritaria considerando que resulta evidente que un
organo con vocacion y competencia jurisdiccional para resolver los conflictos
de los Estados Partes, segun el art. 1 del PO, en la situacion sefialada, debe
entender en las medidas excepcionalesy de urgencia y expedirse respectoa la
legalidad o no de las decisiones de suspension y de la incorporacion de otro
Estado como miembro pleno sin haber Paraguay ratificado su incorporacion”.

A pesar de que esta cuestion no fue explicitada en el Laudo, se puede
inferir, al hacer explicito el voto en minoria, que el objetivo del art. 25 del PO
no es no explicitar este voto, sino, que este voto sea identificado a determinado
arbitro, en otras palabras, no hacer explicitas las disidencias de los arbitros en
particular.

Como es sabido los votos en minoria carecen de eficacia juridica y no
producen efectos juridicos, sin embargo, no puede dejar de considerarse,
especialmente, si partimos de una perspectiva sistémica como anteriormente
mencionada, que este elemento configura un hecho interpretativo que tiene
comoefectosinformaral sistemaal respectodeotrainterpretacion posiblesobre
determinada cuestion. Por un lado, se sostiene que: “la aplicacién prdctica del
voto particular se derivan aspectos funcionales como disfuncionales. Porunlado,
el abuso de esta formula pone seriamente en cuestion el principio de autoridad
de las resoluciones judiciales, aunque no es menos cierto que, por otro lado, sirve
cémo estimulo para futuras interpretaciones jurisprudenciales e interposicion
de los correspondientes recursos. De este modo, se evita la proliferacién de
las denominadas sentencias overruling que tienden a modificar bruscamente
la interpretaciéon de aspectos hasta entonces no pacificos, por novedosos o
poco debatidos 7”. Ademads, se ha argumentado que: “los sistemas legales que
permiten la posibilidad de expresar disidencias judiciales ptblicamente, son
mds transparentes que otros sistemas juridicos y, en consecuencia, son mds
proclives a legitimar la funcién de sus cortes. Con un sistema judicial abierto
es posible, ademds, mejorar la calidad en la fundamentacién de las sentencias,

17 Véase CUAIRAN GARCIA, Javier. “La importancia del voto particular” [en linea] EIDERECHO.COM,
2018. Disponible en: <https://elderecho.com/la-importancia-del-voto-particular>
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entregando mayor certeza acerca de lo que el Derecho (o su interpretacion) es 'y
de lo posiblemente serd en el futuro. Con lo anterior, las disidencias generan un
Estado de Derecho mds saludable”*®.

5. Consideraciones finales

El objetivo de este trabajo fue analizar el Laudo del TPR
1/2012 relativo a la suspension de la Republica de Paraguay para
determinar las diversas interpretaciones relevantes que se derivaron
de esa decision y que provocaron un ajuste y/o una adaptacion del
sistema. En este sentido se puede decir que a partir de este Laudo:

1. El mecanismo de solucion de controversias esta habilitado para
entender al respecto de cuestiones que puedan derivar de la aplicacion del PU.

2.Un Estadoqueseencuentrasuspendidodelos 6rganosdel MERCOSUR,
por aplicacion del PU, puede recurrir al procedimiento establecido en el PO en
todas sus fases (diplomatica, relativo a la obligacion de entablar negociaciones
directas, politica, por la posible intervencion del GMC, y jurisdiccional,
mediante la creacion de un Tribunal Ad Hoc y la posterior posibilidad de
recurrir al TPR)

3. Con relacion a las negociaciones directas basa que un Estado
haya solicitado comenzar estas negociaciones y se observe una negativa
de la otra parte, para que quede habilitada la fase jurisdiccional.

4. Con relacion al acceso directo al TPR se reafirma la obligacion de que
exista un consentimiento conjunto de los Estados partes en una controversia.

5. Con relacion a la publicidad de la disidencia, se entiende, debido al
hecho que fue publicado el voto en minoria, que es posible tal publicidad
siempre que no se especifique el/los arbitro/s que votaron en disidencia.

18 VERDUGO, Sergio. “Aportes del modelo de disidencias judiciales al sistema politico. pluralismo
judicial y debate democratico”. Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte Seccion: Estudios, 2011,
afio 18, n°2, pp. 217-272.
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