EDITORIAL II
ASTREA diih
Productos fitosanitarios y arbitraje en el Mercosur

Por Lilia M. del C. Calderén Vico de Della Savia

1. Introduccién

El 19 de abril de 2002 en la ciudad de Asuncion del Paraguay, el Tribunal Arbi-
tral ad hoc del Mercosur, constituido conforme lo establecido en el Protocolo de Brasi-
lia para la Solucién de Controversias, a los fines de decidir en la controversia produci-
da entre la Republica Argentina y la Republica Federativa del Brasil sobre obstaculos
al ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el mercado brasilefio y la no in-
corporacioén por este ultimo pais de las resoluciones dictadas por el Grupo Mercado
Comun 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98, volvié a referirse a la adopcion unilate-
ral de medidas paraarancelarias por los Estados miembros®.

El laudo de mencidn retorna a la problematica multiple y de larga data sobre los
procesos de integracion acusadamente econdmicos y mercantiles y los niveles de las
denominadas tres libertades fundamentales, las medidas arancelarias y no arancela-
rias y su vigencia, la internacionalidad de las reglas atinentes a la comercializacion
internacional sobre la mentada supranacionalidad del denominado derecho comunita-
rio, las formas de resolucion de conflictos y en este supuesto particular, la obligacion
de los Estados de internalizar las normas relativas a los productos fitosanitarios.

Proponemos en la presente introduccion abordar tales cuestiones poniendo én-
fasis en la ultima de las nombradas que a su vez atafie a los procesos comercializa-
dores, a la calidad de vida de los mercados de consumidores, asi como a las medidas
unilaterales adoptadas por los diferentes paises embarcados en los procesos de inte-
gracién, siguiendo el hilo conductor del referido laudo arbitral.

2. Constitucién del Tribunal Arbitral de conformidad con el Protocolo
de Brasilia

a) Con fecha 17/12/91, los cuatro paises que suscribieron el Tratado de Asun-
cion por el que se decidio la constitucién del mercado comun, suscribieron el Protoco-
lo de Brasilia para la Solucién de Controversias®.

En virtud de este Ultimo se presentaba la alternativa viable de solucién de con-
flictos interestatales® surgidos del denominado “proceso de transicién para la consoli-
dacién definitiva del bloque mercado comun”.

! Extraido del sitio http://www.mercosur.org.uy/paginalesp.htm, 5/12/02.

% Ver sitio citado y Calderdn Vico de Della Savia, Lilia M., Integracion, globalizacién y derecho in-
ternacional privado, Parand, Delta, 2001, p. 78.

® Sostenemos gue se trata de conflictos interestatales y no entre particulares, puesto que estos
ultimos s6lo podrian encontrar el cauce de heterocomposicion si el Estado al cual pertenecia el particu-
lar damnificado por alguna de las medidas adoptadas por los érganos del Mercado Comun del Sur
“hacia suyo” el conflicto y, caso contrario el mismo debia acudir a los mecanismos de solucion tradicio-
nales. Debemos recordar que tampoco se habia suscripto a esa fecha el Tratado sobre Jurisdiccion
Internacional en materia contractual en el Mercosur. Por otra parte el art. 34 del citado documento de
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En el Protocolo de Brasilia se reglamenta el proceso de resolucién de conflictos
gue se inicia en las “negociaciones directas” entre los paises miembros del Tratado
de Asuncion entre las que se plantea una controversia originada en la interpretacion,
aplicacién o incumplimiento de las normas emanadas de los organismos del Merco-
sur, con aptitud decisoria para culminar en el proceso arbitral, en caso de imposibili-
dad de arribar a una solucién satisfactoria en las diferentes instancias anteriores®.

b) Debemos poner de relieve que el Protocolo de Brasilia como surge de todos y
cada uno de los laudos emitidos por los diferentes tribunales arbitrales ad hoc, conti-
nuo rigiendo, por disposicion expresa del Protocolo adicional al Tratado de Asuncion
sobre la estructura institucional del Mercosur, que en el preambulo, consignaba la

llegada del proceso de integracién al estadio de “unién aduanera™.

c) Hemos expresado en anteriores oportunidades®, que los procesos de integra-
cidn suponen una naturaleza dinamica y compleja pero que no escapa en su analisis
a la colocacion del foco en etapas que, si bien mudables por progresion o regresion
pueden identificarse del modo siguiente:

1) Zona de libre comercio. Un acuerdo internacional por el que se crea una zona
de libre comercio tiene como objeto la eliminacion de las barreras arancelarias y otras
restricciones al intercambio de bienes conservando cada uno de ellos su propia politi-
ca comercial respecto de terceros paises.

2) Unién aduanera. Junto a la eliminacion de barreras arancelarias y paraaran-
celarias, se propicia el establecimiento de una politica comercial comun de los paises
gue suscriben este tipo de acuerdo, frente a los terceros paises, concretandose en
dicho tratado la negociacién de un arancel externo comun.

Brasilia rezaba: “el presente Protocolo permanecera vigente hasta que entre en vigor el sistema per-
manente de solucién de controversias para el mercado comun a que se refiere el numeral 3 del anexo
[l del Tratado de Asuncion”.

* Art. 1°. “Las controversias que surjan entre los Estados partes sobre la interpretacién, aplica-
cion o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Tratado de Asuncion, de los acuerdos
celebrados en el marco del mismo, asi como de las decisiones del Consejo del Mercado Comun y de
las resoluciones del Grupo Mercado Comun, seran sometidas a los procedimientos de solucion esta-
blecidos en el presente Protocolo”. Calderdn Vico de Della Savia, Integracion, globalizaciéon y derecho
internacional privado. Es asi que el laudo que comentamos, en forma preliminar, da cuenta de lo que
sigue: “el Tribunal Arbitral ad hoc constituido para entender en la presente controversia, de conformi-
dad con lo establecido en el Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias en el Mercosur, del
17/12/91, se encuentra integrado por los sefiores arbitros Ricardo Olivera Garcia (presidente), Héctor
Masnatta y Guido F. Silva Soares, nacionales respectivamente de la Republica Oriental del Uruguay,
Republica Argentina y Republica Federativa del Brasil”. El procedimiento arbitral a mérito de lo estable-
cido en el capitulo 1V del citado Protocolo se inicia con la comunicacion por la Republica Argentina a la
Secretaria Administrativa del Mercosur, de su decision de iniciar el procedimiento arbitral.

® Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la Estructura Institucional del Mercosur *...la
Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica
Oriental del Uruguay, en adelante denominados ‘Estados partes’; en cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 18 del Tratado de Asuncion, del 26 de marzo de 1991; conscientes de la importancia de los avan-
ces alcanzados y de la puesta en funcionamiento de la union aduanera como etapa para la construc-
cion del mercado comun”. Calderdn Vico de Della Savia, Integracion, globalizacion y derecho interna-
cional Erivado.

Calderdn Vico de Della Savia, Lilia M., Mercosur. Jurisdiccion y ley aplicable. Proyecto de pro-
tocolo sobre jurisdiccion internacional: las propuestas de la Republica Argentina, la Republica Federati-
va del Brasil y la Republica Oriental del Uruguay, Coleccion Juridica y Social n® 13, Secretaria de Pos-
grado y Servicios a Terceros, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, U. N. L., p. 14.
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3) Mercado comun. Supone las denominadas libertades entre los paises que lo
suscriben y son: libre circulacion de personas, bienes y capitales.

4) Unién econdmica. Se afiade a lo antes dicho, la unificacion de la politica ma-
croeconOmica con estructuras juridico-normativas de caracter supranacional.

5) Integracion total politico-econémica. Mediante la supresion de las fronteras, la
creaciéon de érganos supranacionales que vendran a sustituir a los primigenios nacio-
nales.

En consecuencia, la situacion de unidon aduanera (no existiendo organismo
aduanero comun y supranacional) que se veria reducida a una unién tarifaria de
haberse completado el universo de los bienes que componen, tampoco se habia rea-
lizado a dicha fecha.

Por ende no puede hablarse tampoco de las libertades enunciadas y, con mayor
rigor, se debid contemplar una zona de libre comercio pero —como hemos dicho— no
se trata de realizar una diferenciacion estatica, rigida sino que admite variantes y de
no sostenerse esto, no podria entenderse siquiera porqué el Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte puso en marcha un esquema juridico contractual de derecho
internacional publico (tratado) en el que se contemplaron los regimenes de las inver-
siones, la propiedad intelectual, la propiedad industrial, los esquemas societarios y
otros, siendo que no se nomind siquiera mercado coman.

En Ouro Preto, Republica Federativa del Brasil, el 17 de diciembre de 1995, se
suscribio el Protocolo que lleva el nombre de la misma ciudad, por el que se acuerda
personalidad juridica al Mercosur y se establece (entre otras cuestiones no menos
importantes) un sistema de solucion de controversias entre los Estados y entre los
particulares. En aquel momento teniamos la conviccion de que estdbamos en el final
del periodo “de transicién” hacia la consolidacion definitiva del bloque y la creacién de
un sistema juridico igualmente definitivo de solucién de controversias’ que no se
cumplié debidamente tal como se esperaba, y que fue reconocido explicitamente en
el citado documento en la norma del art. 448. El laudo arbitral que se analiza fue dic-
tado por el Tribunal Arbitral ad hoc del Mercosur en la ciudad de Asuncién del Para-
guay, el 19 de abril de 2002, siguiendo el reglamento establecido en el Protocolo de
Brasilia para la Solucion de Controversias en el Mercosur.

El 18 de febrero del 2002 se suscribié en Buenos Aires el Protocolo de Olivos
para la Solucién de Controversias en el Mercosur que fue aprobado por Argentina®

" Cabe observar que el art. 43 del Protocolo establecia que: “las controversias que surgieran en-
tre los Estados partes sobre la interpretacion, aplicacién o incumplimiento de las disposiciones conteni-
das en el Tratado de Asuncidn, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, asi como de las
decisiones del Consejo del Mercado Comun, de las resoluciones del Grupo Mercado Comun y de las
directivas de la Comision de Comercio del Mercosur, seran sometidas a los procedimientos de solucion
establecidos en el Protocolo de Brasilia, del 17/12/91. Paragrafo Unico. Quedan también incorporadas
alos arts. 19 y 25 del Protocolo de Brasilia las directivas de la Comision de Comercio del Mercosur”.

8 Art. 44. “Antes de culminar el proceso de convergencia del arancel externo comun, los Estados
partes efectuaran una revision del actual sistema de solucion de controversias del Mercosur con miras
a la adopcion del sistema permanente a que se refieren el item 3 del anexo Il del Tratado de Asuncion,
y el art. 34 del Protocolo de Brasilia”.

® Ver, ademas, www.elnotarioargentino.com y http://www.mercosur.org.uy/paginalesp.htm,
5/12/02. Dicho documento en su art. 55 § 1 deroga, “...a partir de su entrada en vigencia, el Protocolo
de Brasilia para la Solucion de Controversias ...y deroga el Reglamento del Protocolo de Brasilia, deci-
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mediante ley 25.663, pero se encuentra pendiente de ratificacion por los restantes
socios del Mercosur. No obstante, efectuaremos un analisis del mismo al final del
presente.

3. Entorno alainternacionalidad del proceso vs. la supranacionalidad
en el Mercosur

La diferenciacion en principio estribd en el caracter comunitario originario y deri-
vado, que un sector de la doctrina asignaba a la reglamentacion de los diferentes ins-
titutos, asi como de las relaciones entre los paises e incluso entre los operadores
econémicos de los mismos; en primer lugar, lo que se denomina la fuerza jurigena,
los érganos generadores de tales reglamentaciones y la existencia de un tribunal su-
pranacional y en segundo lugar, otro sector le asignaba la naturaleza jusinternacional
gue excluia por diversas razones una naturaleza comunitaria a la misma.

No obstante, en torno a los tratados y otros mecanismos de derecho internacio-
nal general, en el citado Protocolo de Ouro Preto, bajo el titulo “Fuentes juridicas del
Mercosur”, encontramos una reglamentacion de doble naturaleza: a) las normas con-
tenidas en los tratados, protocolos y otros instrumentos que siguen las pautas del de-
recho internacional general®, y b) las normas emanadas de los érganos con capaci-
dad decisoria que son adoptadas por unanimidad por las autoridades de todos los
paises socios™.

Reforzando esa ultima fuente juridica del Mercosur, el art. 42 indica expresa-
mente la obligatoriedad de las decisiones emanadas del Consejo Mercado Comun
diferenciandola de la eficacia, a cuyo fin la internalizacién (en caso de ser necesaria),
se haré por los procedimientos previstos para ella en cada Estado parte®?.

4. Existencia, aplicacion directa y vigencia simultanea de las normas
de derecho comunitario derivado en el Mercosur

a) El laudo arbitral que analizamos capta precisamente esta cuestion en el con-
sid. 7° (parrs. 1° al 15), bajo el titulo “La obligacion de incorporacion de las resolucio-
nes GMC”, que dispone: “7.1. El art. 40 del Protocolo de Ouro Preto (en adelante el
POP), complementado por el art. 38 del mismo cuerpo normativo, establece clara-
mente la obligacién de los Estados partes de incorporar la normativa Mercosur a sus
respectivos derechos internos... 7.3. La obligacién de incorporacion establecida en los

sion del Consejo Mercado Comun 17/98” pero en el § 2 establece un régimen de vigencia de dicho
Protocolo de Brasilia a “las controversias iniciadas bajo el régimen del Protocolo de Brasilia no se con-
cluyan totalmente; y hasta tanto se completen los procedimientos previstos en el art. 49, continuara
aplicandose, en lo que corresponda, el Protocolo de Brasilia y su reglamento”.

19 Art. 41. “Las fuentes juridicas del Mercosur son: I. El Tratado de Asuncién, sus protocolos y los
instrumentos adicionales o complementarios; Il. Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de
Asuncion y sus protocolos”.

L Art. 41. “Ill. Las decisiones del Consejo del Mercado Comun, las resoluciones del Grupo Mer-
cado Comun y las directivas de la Comisién de Comercio del Mercosur, adoptadas desde la entrada en
vigor del Tratado de Asuncién”.

2 Art. 42. “Las normas emanadas de los organos del Mercosur previstos en el art. 2° de este
Protocolo tendran caracter obligatorio y, cuando sea necesario, deberan ser incorporadas a los orde-
namientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos por la legislacion de cada pais”.
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arts. 38 y 40 del POP surge como consecuencia de la no aplicacioén directa en los Es-
tados partes de la normativa Mercosur, distinguiendo el Protocolo de Ouro Preto entre
las nociones de obligatoriedad y vigencia de las normas que componen el derecho
derivado en el Mercosur... 7.5. No obstante la obligatoriedad de la normativa Merco-
sur desde su perfeccionamiento por el consenso de los Estados partes, la vigencia de
las mismas es postergada hasta la efectiva incorporacion de dicha normativa al dere-
cho interno de cada uno de los Estados partes, en los casos que esto es necesa-
rio*®... 7.7. En este sentido, mientras las normas son obligatorias para los Estados
partes, no obstante no haber entrado en vigencia simultanea, la obligatoriedad de las
mismas genera como consecuencia el nacimiento de una obligacién de hacer, la de
incorporar al derecho interno dicha normativa, y una obligacién de no hacer, la de no
adoptar medidas que por ‘su naturaleza se opongan o frustren el propdésito de la nor-

ma aprobada pero atin no incorporada’ (consid. 117)"*,

b) Como lo ha sostenido Vieira en su curso “Le droi international privé dans le
devéloppement de I integration latino-américaine” en la Academia de Derecho Inter-
nacional de La Haya™, refiriéndose obviamente a la segunda mitad del siglo pasado:
“notre siécle et en particulier sa deuxieme moitié offre le spectacle d’ une grande
guantité de défis au droit, en for¢cant les juristes a la réalisation de trés grands efforts-
pour obtenir une parfaite conformité du droit vis-a-vis des nouvelles situations”.

En sintesis, una cuestidén es la existencia de un derecho comunitario derivado
del Mercosur que en su génesis registra una decisiéon unanime de los representantes
de los paises miembros en el ambito de los érganos (proceso intergubernamental)
con vocacioén decisoria, en virtud de la existencia y funcionamiento del derecho inter-
nacional general que el Protocolo de Ouro Preto denomina derecho comunitario origi-
nario y que impone a los Estados el deber de incorporar el primero toda vez que ello
“fuera necesario” y otra la eficacia (efectos) de tal derecho comunitario derivado (en
los términos del citado Protocolo) o, en términos mas precisos la de efectos de apli-
cacion de este derecho por las autoridades de los diferentes paises (eficacia indirecta
o vertical) y antes que nada, la eficacia de atribucién en la terminologia de Rigaux®®,

'3 Cita laudos anteriores: “7.6. Asi lo ha entendido la jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales
ad hoc en el Mercosur expresando que ‘el régimen resultante, sin embargo no es incoherente ni con-
tradictorio sino que responde al concepto llamado en doctrina de vigencia simultdnea —por oposicién a
la aplicacion inmediata— en el cual se conjugan y armonizan las diversas disposiciones del POP al
respecto en un sistema en el cual las normas son obligatorias para los Estados partes desde su apro-
bacion pero la vigencia sélo se produce simultaneamente para todos los Estados partes cuando todos
ellos han dado cumplimiento al procedimiento del art. 40’ (laudo arbitral en la controversia sobre apli-
cacion de medidas antidumping contra la exportacién de pollos enteros, provenientes de Brasil, res.
574/00 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina, consid. 116)”.

* En el considerando siguiente se transcribe lo resuelto en tal sentido por un tribunal arbitral an-
terior, en los siguientes términos: “7.8. ...En este sentido la jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales
ad hoc del Mercosur ha establecido que ‘dada la naturaleza intergubernamental del Mercosur y la au-
sencia de aplicacion directa de su normativa nadie puede cumplir en lugar del Estado obligado el acto
de incorporacion requerido. Pero el incumpliendo apareja responsabilidad internacional del Estado que
incum;l)ée hacia_los Estados que si han cumplido’ (consid. 117)".

Recueil des cours, 1974.

16 Rigaux sostiene que existen dos categorias de destinatarios de las normas juridicas: “ya per-
tenezca al derecho publico o al derecho privado, toda norma juridica tiene por primera categoria de
destinatarios a los agentes juridicos a los que prescribe un determinado comportamiento... la norma,
tiene por destinatarios ya a todos los ciudadanos... ya a los 6rganos de poder en el ejercicio de una
funcion... Corresponde, en efecto, a la nocién del Estado de derecho que los agentes del poder no
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gue llevaria aparejada la eficacia en la aplicacion como internalizacién por los Esta-
dos de aquellas normas del derecho comunitario derivado (eficacia directa u horizon-
tal).

Ello sin perjuicio de que el citado autor invoca la existencia y eficacia de las
normas juridicas en dos categorias de destinatarios, dentro de un mismo ordenamien-
to en el que aparecen dos piramides: la normativa propiamente dicha y la de las auto-
ridades encargadas de velar por su aplicacién y que lo expuesto no se traslada al
ambito del derecho internacional respecto del cual —sostiene—, no existe verticalidad
sino coordinacién'’ y que se encuentra harto discutida la relacién entre el derecho
internacional publico, el derecho internacional privado y el derecho comunitario deri-
vado.

¢) Retornando al hilo del presente, a la existencia y la eficacia se adiciona una
cuestion diferente: la de la vigencia simultanea de las normas del derecho comunitario
derivado.

Bajo el titulo “Aplicacion interna de las normas emanadas de los 6rganos del
Mercosur”, del capitulo IV del Protocolo de Ouro Preto se produce en definitiva el
compromiso-deber (en el orden internacional) por los Estados partes de incorporar en
sus respectivos ordenamientos nacionales las normas juridicas adoptadas por unani-
midad por los érganos de naturaleza gubernamental, con vocacion decisoria (art. 38)
y, conforme el art. 40, parr. lll, la entrada en vigencia de tales normas sera simultanea
en los Estados partes 30 dias después de la fecha de comunicacion efectuada por la
Secretaria Administrativa del Mercosur.

En el laudo del Tribunal Arbitral dictado en Montevideo el 21 de mayo de 2001
en la controversia entre la Republica Federativa de Brasil y la Republica Argentina
sobre aplicacion de medidas antidumping contra la exportacion de pollos enteros,
provenientes de Brasil, la posicion de la Republica Argentina fue que “las normas

estén excluidos de respetar el derecho aplicable al conjunto de los ciudadanos...” (conf. Rigaux, Fran-
cois, Derecho internacional privado. Parte general, tr. y adaptacion al derecho espafiol por Alegria Bo-
rras Rodriguez, Madrid, Civitas, 1985, n° 52, p. 65). A continuacién indica que: “toda norma juridica
tiene también una segunda categoria de destinatarios, a saber los agentes del poder encargados de
velar para que la norma juridica sea respetada por sus destinatarios inmediatos, cuyo comportamiento
pretende determinar. Asi, toda disposicion del Cédigo de la circulacion se dirige, a los usuarios de la
carretera y a los agentes de la circulacién por carretera, debiendo velar los segundos que sea respeta-
da por los primeros” (n° 53, p. 66). La bastardilla es nuestra.

Rigaux, Francois, Derecho internacional privado. Parte general, p. 87. Esto Ultimo es enfati-
camente afirmado por Dromi San Martino, Laura, Industria y comercio en el Mercosur, Bs. As., Ciudad
Argentina, 1999; esta autora afirma: “el Mercosur se articula a partir del derecho internacional, en cuan-
to es constituido por un tratado, y genera su propio sistema de produccion, prelacion e interpretacion
de las normas, que le dan identidad propia frente al derecho nacional de las partes y frente al derecho
internacional” (p. 25). Explicita ain mas esta tesitura al decir: “...siendo el Mercosur una comunidad
altamente compleja, son competentes en la tarea regulatoria distintos érganos de ella, estatuidos origi-
nariamente en el Tratado de Asuncion, y de conformidad con la estructura institucional que fijé final-
mente el Protocolo de Ouro Preto... Este ordenamiento juridico que conforma un sistema tiene como
causa fuente y causa fin la integracion econémica de los paises que la componen...” (p. 233 a 236).
También sefiala: “el ordenamiento juridico mercosurefio por su naturaleza comunitaria rige en forma
comun para toda la regién, con prevalencia sobre las normas nacionales de los Estados que lo inte-
gran, aun cuando no tengan en estos paises aplicacion directa, debiendo ser internalizadas en sus
respectivos ordenamientos. Como los Estados partes tienen la obligacion de internalizar las normas del
ordenamiento juridico comunitario existe un régimen de publicidad para garantizar el conocimiento de
la regulacion” (p. 237).
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emanadas de los 6rganos del Mercosur son obligatorias para los Estados partes y
cuando sea necesario deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacio-
nales mediante los procedimientos previstos por la legislacién de cada pais (art. 42,
Protocolo de Ouro Preto). La obligatoriedad no significa ‘aplicacion inmediata’ sino el
compromiso de incorporacion al derecho interno. La forma de incorporacién depende-
ra del derecho constitucional de cada uno. El sistema de produccién de normas en el
Mercosur, que es intergubernamental, no participa del sistema del derecho comunita-
rio europeo donde las normas comunitarias penetran directamente en el ordenamien-
to de cada pais sin necesidad de incorporaciéon”. El Tribunal Arbitral, luego de exami-
nar la naturaleza intergubernamental de los 6rganos con capacidad decisoria del
Mercosur, segun el Protocolo de Ouro Preto (consid. II-D-3, Obligatoriedad y vigencia)
sostiene que dicha naturaleza intergubernamental “excluye de por si la aplicacién di-
recta e inmediata de sus normas en cada uno de los Estados partes” (consid. 114).

Tampoco hay ninguna norma del Mercosur o de los Estados partes que autorice,
pese a la condicion de intergubernamental, la aplicacion directa de la normativa ema-
nada de los érganos comunes. Este criterio esta confirmado por el régimen de incor-
poracion a los respectivos ordenamientos juridicos internos de los Estados partes,
detallado en el art. 40 del Protocolo al que se halla sujeta esa normativa y sin cuyo
cumplimiento no entra en vigencia. Asimismo el propio art. 42 que reconoce el carac-
ter obligatorio de las normas emitidas por los érganos con capacidad decisoria hace
referencia a la incorporacion de esas normas “cuando sea necesario”. Aparte de que
la aplicacion directa de las normas Mercosur no seria compatible con el régimen
constitucional de algunos de los Estados partes™®.

'8 Conforme lo sostenido en dicho laudo: “...116) El régimen resultante, sin embargo, no es inco-
herente ni contradictorio sino que responde al concepto llamado en doctrina ‘de vigencia simultanea’
—por oposicién a la aplicacién inmediata— en el cual se conjugan y armonizan las diversas disposicio-
nes del Protocolo de Ouro Preto al respecto en un sistema por el cual las normas son obligatorias para
los Estados partes desde su aprobacién pero la vigencia solo se produce simultdneamente para todos
los Estados partes cuando ellos han dado cumplimiento al procedimiento del art. 40. Procedimiento
establecido precisamente por no existir aplicaciéon directa y a fin de garantizar la vigencia simultanea,
previniendo una situacion cadtica de incertidumbre juridica y de aplicacién parcial. 117) ...Dada la natu-
raleza intergubernamental del Mercosur y la ausencia de aplicacion directa de su normativa nadie pue-
de cumplir en lugar del Estado obligado el acto de incorporacion requerido. Pero el incumplimiento
apareja responsabilidad internacional del Estado que incumple... La no incorporacion de una norma
Mercosur obligatoria puede dar lugar a una controversia bajo el Protocolo de Brasilia por incumplimien-
to de la adopcién de la normativa Mercosur. A su vez, la controversia por la via del arbitraje puede
desembocar eventualmente en la adopcion de medidas compensatorias de acuerdo con el art. 23. En
esta linea, y de conformidad con el principio de buena fe, tampoco deberan los Estados —obligacion de
no hacer— realizar acciones que por su naturaleza se opongan o frustren el propdsito de la norma
aprobada pero atn no incorporada... 118) ...Mientras ese conjunto de disposiciones no sea incorporado
por todos los Estados no esta vigente. La obligatoriedad de las normas en el régimen del Mercosur no
suple los requisitos establecidos para su vigencia y para que ésta se produzca es indispensable que
todos los Estados partes hayan transitado la via del art. 40 del Protocolo de Ouro Preto. 119) ...La de-
cision del Consejo Mercado Comun 23/00 que disciplina el procedimiento de incorporacion ratifica esa
posicién dominante de los Estados partes en la apreciacion de cuando procede la incorporacion y de
como se realiza. La conclusién es la misma aun en los casos en los que segun esa decision (art. 5°) no
se requiere incorporacién: normas relativas al funcionamiento interno del Mercosur y normas cuyo con-
tenido estuviera contemplado ya en la legislacion nacional. En las primeras para excluir la incorpora-
cion se necesita el entendimiento conjunto de los Estados partes formalmente consignado en la misma
norma. En las segundas se necesita la notificaciéon del propio Estado a la Secretaria Administrativa del
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La controversia que diera lugar al 7° laudo arbitral del Mercosur sobre productos
fitosanitarios se produjo en razén de la no incorporacion por la Republica Federativa
del Brasil de las resoluciones del Grupo Mercado Comun 48/96, 87/96, 149/96,
156/96 y 71/98 sobre la registracion de productos fitosanitarios. La Republica Federa-
tiva del Brasil si bien practicamente estuvo conteste con dicha posicion, indicando que
ya se habia comenzado la mencionada internalizacion, para la cual en rigor no existia
plazo, sostuvo que este deber que le correspondia se encontraba excepcionado por
el art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 por lo que debemos efectuar un somero
analisis de dicha normativa emanada por un érgano con capacidad decisoria (aln
cuando no el maximo en la estructura institucional del Mercosur).

d) El laudo que analizamos pone de relieve que no existe en lo atinente a la
normativa del Grupo Mercado Comun relacionada con los requisitos fitosanitarios, un
plazo para que los Estados cumplan con el deber de adopcidén o internalizacion de las
mismas, que devendria el punto temporal de vigencia simultanea, luego de articula-
dos los restantes pasos que sefala el Protocolo de Ouro Preto y que se trata de una
laguna que debe colmarse con arreglo a los principios generales del derecho, pacta
sunt servanda y buena fe'®.

En el consid. 8.4 se citan la res. 23/98 del Grupo Mercado Comun® y la decisién

Mercosur de que la norma Mercosur esta contemplada por una norma nacional e indicando cual es
ésta”.

1948.3. No escapa a la comprensién de este Tribunal que la incorporacion por los Estados partes
de las normas acordadas en el marco del Grupo Mercado Comun requieren del desarrollo de un proce-
so de analisis y armonizacién con el orden juridico interno de cada Estado, por parte de los érganos
competentes del Estado respectivo. Sin embargo, esta circunstancia no determina el contenido de la
obligacion sino que impone simplemente el otorgamiento de un plazo razonable para que el Estado
obligado dé cumplimiento a sus requerimientos internos de procedimiento. 8.4. De acuerdo con la reso-
lucion del Grupo Mercado Comun 23/98 los proyectos de normativa Mercosur que deban ser incorpo-
rados por via administrativa indicaran, cuando corresponda, el plazo en que se cumplira dicha incorpo-
racion a los ordenamientos juridicos de los Estados partes. En el mismo sentido, el art. 7° de la
decision del Consejo Mercado Comun 23/00 establece que ‘en los casos en que las decisiones, resolu-
ciones y directivas incluyan una fecha o plazo para su incorporacioén, esas clausulas revisten caracter
obligatorio para los Estados partes y deben ser incorporadas en las fechas o plazos establecidos, a
efectos de poder cumplirse con el procedimiento de vigencia simultanea determinado en el art. 40 del
Protocolo de Ouro Preto’. 8.5. Estas normas, posteriores en el tiempo a las resoluciones Grupo Merca-
do Comun objeto de esta controversia, no hacen mas que consagrar el principio natural y obvio de
autonomia de la voluntad de los Estados partes para fijar, de comun acuerdo, en el 6rgano comunitario
cuya voluntad forman unanimemente, los plazos que entienden razonables para el cumplimiento de la
obligacion de incorporacion. 8.6. Este Tribunal Arbitral comparte la posiciéon de la parte reclamada en
cuanto afirma que las resoluciones del Grupo Mercado Comun 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 no
tiene a texto expreso, un plazo para el cumplimiento de la misma. No obstante, discrepa con la parte
reclamada cuando entiende que se trata de una obligacién sin plazo, cuyo cumplimiento queda librado
a la voluntad al libre criterio del obligado. 8.10. Son aplicables al objeto de la controversia sometida a
decision ante este Tribunal Arbitral los principios reconocidos de pacta sunt servanda, buena fe y razo-
nabilidad”.

%0 “Res. 23/98. Incorporacién de la normativa Mercosur. Considerando: la importancia que reviste
la incorporacién de la normativa Mercosur al derecho interno de los Estados partes, en orden a la con-
solidacion de la unién aduanera. Que es necesario garantizar la efectiva incorporacion de la normativa
Mercosur a los ordenamientos juridicos internos de los Estados partes. Que resulta conveniente com-
plementar lo establecido por la res. 91/93 para asegurar la efectiva vigencia en el Mercosur de las de-
cisiones, resoluciones y directivas. EI Grupo Mercado Comun resuelve: ...art. 4°. Los proyectos de
normativa Mercosur a que hacen referencia los arts. 1° y 3° a ser aprobados por los érganos con capa-
cidad decisoria (Consejo del Mercado Comun, Grupo Mercado Comun y Comision de Comercio del
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23/00 del Consejo Mercado Comun?.

Surge en consecuencia el interrogante relativo a si las resoluciones del Grupo
Mercado Comun relativas a los productos fitosanitarios tienen o no tal fecha de entra-
da en vigencia determinada, por cuanto, a pesar de lo sostenido por el Tribunal Arbi-
tral puede colegirse de la lectura de aquellas que si tienen, en rigor, fecha de vigencia
y asi encontramos:

En la resolucion del Grupo Mercado Comun 48/96 sobre requisitos para la libre
circulacion de productos fitosanitarios en la etapa actual de integracion del Merco-
sur??, en su art. 2° dispone: “la armonizacién definitiva de los requisitos, normas, crite-

Mercosur) y a ser incorporados por via administrativa, indicaran —cuando corresponda— el plazo en que
se cumplira dicha incorporacién a los ordenamientos juridicos de los Estados partes, contado a partir
de la fecha en que la norma haya sido aprobada por el érgano de que se trate. Art. 5°. Dentro del plazo
a que hace referencia el articulo anterior, los Estados Partes deberan: I. Incorporar al ordenamiento
juridico nacional la normativa (Protocolo de Ouro Preto, art. 40 inc. i); Il. Comunicar a la Secretaria
Administrativa del Mercosur los actos internos de incorporacién (Protocolo de Ouro Preto, art. 40 inc. 1),
indicando asimismo los casos en los cuales la normativa no requiere incorporaciéon a su ordenamiento
interno. Art. 6°. La entrada en vigencia simultanea de la normativa Mercosur se rige por lo dispuesto en
los inc. Il 'y 11l del art. 40 del Protocolo de Ouro Preto”.

%! Decision 23/00 del Consejo Mercado Comun titulada “Relanzamiento del Mercosur. Incorpora-
cion de la normativa Mercosur al ordenamiento juridico de los Estados partes”. El Consejo del Mercado
Comun decide: “art. 1°. Conforme a lo dispuesto en el Protocolo de Ouro Preto, las decisiones, resolu-
ciones y directivas son obligatorias para los Estados partes y, cuando sea necesario, deberan ser in-
corporadas a los ordenamientos juridicos nacionales. Art. 5°. Las normas emanadas de los érganos del
Mercosur no necesitardn de medidas internas para su incorporacion, en los términos del art. 42 del
Protocolo de Ouro Preto, cuando: a) los Estados partes entiendan conjuntamente que el contenido de
la norma trata asuntos relacionados al funcionamiento interno del Mercosur. Este entendimiento sera
explicitado en el texto de la norma con la siguiente frase: esta norma (directiva, resolucion o decision)
no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los Estados partes, por reglamentar aspectos
de la organizacion o del funcionamiento del Mercosur”. Estas normas entraran en vigencia a partir de
su aprobacion, b) el contenido de la norma ya estuviera contemplado en la legislacion nacional del
Estado parte. En este caso la coordinacién nacional realizara la notificacion prevista en el art. 40 (inc. i)
en los términos del art. 2° de esta resolucién, indicando la norma nacional ya existente que incluya el
contenido de la norma Mercosur en cuestion. Esta comunicacion se realizara dentro del plazo previsto
para la incorporacion de la norma. La Secretaria Administrativa comunicara este hecho a los demas
Estados partes. Art. 7°. En los casos en que las decisiones, resoluciones y directivas incluyan una fe-
cha o plazo para su incorporacion, esas clausulas revisten caracter obligatorio para los Estados partes
y deben ser incorporadas en las fechas o plazos establecidos, a efectos de poder cumplirse con el
procedimiento de vigencia simultanea determinado en el art. 40 del Protocolo de Ouro Preto.

22 E| restante articulado refiere a los requisitos para la libre circulacién, a partir del art. 5°, que
dispone: “las condiciones requeridas para la libre circulacion de sustancias activas grado técnico y/o
sus correspondientes formulaciones son: a) que sean producidos en la regién del Mercosur, cumplien-
do con las normas establecidas en las decisiones 6/94 y 23/94 del Consejo del Mercado Comun, proto-
colizadas como 8° Protocolo Adicional al ACE 18, y concordantes, b) que su uso esté autorizado en
todos los Estados partes o tener el consentimiento expreso de los Estados en que no se encuentren
autorizados, c) que las sustancias activas grado técnico y/o sus correspondientes formulaciones pre-
senten caracteristicas fisicas y quimicas idénticas o sustancialmente similares, en su pureza y en sus
impurezas, a fin de que las posibles diferencias relativas no signifiquen ni un aumento de los riesgos
derivados de su uso ni una disminucion de su eficacia... d ) que sean inscriptos previamente en el pais
de destino y cumplan con los siguientes requisitos: d1) presentar datos de identidad, composicién y
propiedades fisicas y quimicas de las sustancias activas grado técnico y/o sus formulaciones, d2) pre-
sentar muestras suficientes para andlisis, d3) presentar certificado de origen, de acuerdo al inciso a)
del presente articulo, d4) presentar certificado de registro otorgado en el pais de origen, de la sustancia
activa grado técnico y/o de sus formulaciones, d5) presentar proyecto de etiqueta, d6) ajustarse a las
indicaciones y restricciones de uso vigentes para sus similares en el pais de destino, d7) cumplir con
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rios y alcances para un proceso de evaluacion comun de los registros nacionales de
productos fitosanitarios deberd estar concluida para entrar en vigencia antes del
1/1/98. Art. 3°. El cumplimiento de los requisitos establecidos en la res. 73/94 del
Grupo Mercado Comun debera ser implementado antes del 1/1/00 por los Estados
partes del Mercosur”.

En una lectura de la res. 73/94 dada la remision que efectia, podemos observar
gue ésta reza del modo que sigue: “requisitos tecnicos para a avaliacao e o registro
de substancias ativas e produtos formulados agro quimicos na regiao do Mercosul...
O Grupo Mercado Comum resolve: art. 6°. A presente resolucao entrarq em vigéncia
antes de 1° de janeiro de 1995"%,

A su vez la res. 87/96 Grupo Mercado Comun, que trata los procedimientos de
inscripcion para la libre circulacion de las substancias activas grado técnico y/o sus
formulaciones de productos fitosanitarios®* en su art. 3° establece: “la presente reso-
lucién entrard en vigor el 10 de diciembre de 1996”.

Su anexo sefiala los lugares donde en los diferentes paises del Mercosur se
tramitardn las inscripciones para la libre circulacion, la documentacion que se acom-
pafiara con la inscripcion y los deberes inherentes®.

los plazos administrativos vigentes en el pais de destino. Art. 4°. Aprobar el ‘primer listado de sustan-
cias activas y sus formulaciones de libre comercializacion entre los Estados partes del Mercosur’, ad-
junto a la presente resolucidon como anexo, el cual sera de actualizacion periddica”.

2 uprt 1°; a) adotar para a avaliacéo e o registro de substancias ativas e produtos formulados os
requisitos estabelecidos no anexo da presente resolucdo; b) a incorporacéo, a eliminagdo e a modifi-
cacgdo dos requisitos estabelecidos no anexo serao aprovados pelo Comité de Sanidade, devendo a
parte interessada fundamentar sua olicitagdo com uma antecedéncia minima de 45 dias; c) no registro
de substancias ativas e produtos formulados, podera ser utilizada informacgédo técnica publicada em
nivel nacional e/ou internacional quando a mesma se ajuste as condi¢des que se estabelecam. Art. 2°.
Instruir o Comité de Sanidade a que proceda a definicdo de: a) condi¢Ges que a informacgéo que se
submete para fundamentar o registro de substancias ativas e produtos formulados deve cumplir; b)
critérios e procedimentos harmonizados de avaliagdo de dados para fins de registro que assegurem
sua confiabilidade. Art. 3°. Quando existirem normas e/ou padrfes internacionais em matria de quali-
dade de substancias ativas ou de produtos formulados, os mesmos serdo adotados pelos Esta dos
partes apds avaliacdo pelo Comité de Sanidade. Nos casos de inexisténcia ou ina dequacado para a
regido dessas normas e padrées, o Comité as elaborara para sua aprovacao pelo GMC. Art. 4°. Os
Estados partes colocardo em vigéncia as disposi¢des regulamentares, legislativas e administrativas
necessarias para dar cumprimento a presente resolugcao por intermédio dos seguintes organismos:
Argentina: Instituto Argentino de Sanidad y Calidad Vegetal (SAGyP), Brasil: Departamento de Defesa
e Inspecao Vegetal (MAARA), Paraguai: Direccion de Defensa Vegetal Ministerio de Agricultura y Ga-
naderia (MAG), Uruguai: Servicio de Proteccidon Agricola, Direccion General de Servicios Agricolas
(MGAP). Art. 5°. A legislagéo nacional vigente sujeita a modificacdes para a efetiva implementacédo da
presente resolucao €: Argentina: res. SAGyP 895/88 y disp. DNPyCA 19/87 Brasil: por MAARA 45,
10/12/90. Por. MS 03, 16/1/92. Por. IBAMA 349, 14/3/90. Paraguay: res. MAG 19/93 Uruguay: decr.
149/77 e modificativos...”.

24 g Grupo Mercado Comun resuelve: art. 1°. Aprobar los procedimientos para la inscripcién pa-
ra la libre circulacién de las substancias activas grado técnico y/o sus formulaciones de productos fito-
sanitarios segun la res. 48/96 que figura en anexo y forma parte de la presente resolucion. Art. 2°. Los
Estados parte implementaran las disposiciones reglamentarias, legislativas y administrativas internas
necesarias para dar cumplimiento a la presente resolucién a través de los siguientes organismos...”.

25 «Capitulo I. 1.1. Estan sujetos a inscripcién para la libre circulacion: a) las sustancias activas
grado técnico y/o sus formulaciones de productos fitosanitarios segun res. 48/96 del Grupo Mercado
Comun; b) los establecimientos que sinteticen y/o formulen sustancias activas grado técnico y/o sus
correspondientes formulaciones en la regidn del Mercosur y que consten en el listado vigente para la
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La res. 156/96 del Grupo Mercado Comun, establece el “segundo listado de sus-
tancias activas y sus formulaciones de libre comercializacién entre los estados parte
del Mercosur"® también estipula expresamente: “la presente resolucién entrara en
vigencia el 13 de marzo de 1997".

libre circulacién anexo a la res. 48/96 del Grupo Mercado Comun. Capitulo II. 2.1. Del establecimiento
que sintetice y/o formule productos fitosanitarios en la region del Mercosur: las personas juridicas que
sinteticen y/o formulen productos fitosanitarios en la regiéon del Mercosur deberan presentar: a) nota
solicitando la inscripcién en papel membrete; b) solicitud de inscripcion para la libre circulacién de sus-
tancias activas grado técnico y/o sus correspondientes formulaciones de productos fitosanitarios segin
res. 48/96 del Grupo Mercado Comun; c) nombre de las sustancias activas grado técnico sintetizadas
y/lo de los productos formulados; d) identificacion de los establecimientos industriales donde se
desarrollan los referidos procesos (en caso de pluralidad, deberd especificar cuales productos corres-
ponden a cada planta o establecimiento industrial); e) direccién. Capitulo Ill. 3.1. Requisitos para la
inscripcion para la libre circulacién de sustancias activas grado técnico y/o sus correspondientes formu-
laciones de productos fitosanitarios segun res. 48/96 del Grupo Mercado Comun: las sustancias activas
grado técnico y/o sus correspondientes formulaciones para la libre circulacion en el Estado parte de
destino deben obligatoriamente ser inscriptas por los organismos registrantes de aquel Estado parte y
para eso deben cumplir con los requisitos previstos en este documento. Tales requisitos tienen la fun-
cion basica de proveer toda la informacidn necesaria para la comprobacion de las exigencias de forma
de determinar que las sustancias activas grado técnico y sus correspondientes formulaciones son idén-
ticas o substancialmente similares a las registradas en el pais de destino: a) que demuestre técnica-
mente la sustancial similaridad o identidad con los productos registrados en el Estado parte de destino;
b) la no sustancial similaridad o identidad debera ser fundamentada técnicamente por el organismo
registrante en el Estado parte de destino; ¢) que alcance los requisitos de calidad preconizados. 3.2.
Requisitos especificos: 3.2.1. La solicitud de inscripcion sera firmada por el responsable legal de la
empresa y por el director técnico responsable designado en el Estado parte de destino por la empresa
productora y contendra toda la informacion requerida establecida en este documento. 3.2.2. La empre-
sa debera presentar: 3.2.2.1. Datos de identidad, composicién y propiedades fisico-quimicas de las
sustancias activas grado técnico: a) identidad: solicitante, nombre y direccion, fabricante/registrante,
nombre comun: aceptado por ISO, o propuesto, en su orden, por BSI, ANSI, WSSA o el fabricante,
hasta su aceptacion o denominacion por I1SO. Indicar a cual corresponde, sinénimos, nombre quimico:
aceptado o propuesto por IUPAC, grupo quimico, formula empirica, férmula estructural, isémeros, adi-
tivos; b) composicion: certificado de composicion cuali-cuantitativa de la sustancia activa grado técnico,
incluyendo sus impurezas con concentraciones iguales o superiores al cero coma uno por ciento
(0,1%) y aquellas toxicolégicamente reconocidas, métodos analiticos para la identificacion de la sus-
tancia activa grado técnico; c) propiedades fisico-quimicas: aspecto... Todas las propiedades fisico-
guimicas deberan estar acompafiadas por las correspondientes referencias y por la identificacion del
método de determinacion internacionalmente reconocido. 3.2.2.2. Datos de descripcién general, com-
posicién y propiedades fisico-quimicas de las formulaciones. 3.2.2.3. Presentar muestras suficientes
para analisis. 3.2.2.4. Presentar certificado de origen cumpliendo con las normas establecidas en las
decisiones 06/94 y 23/94 del Consejo del Mercado Comun, protocolizado como 8° Protocolo Adicional
al ACE 18 (60% valor agregado Mercosur y salto en las posiciones arancelarias) y concordantes.
3.2.2.5. Presentar certificado de registro otorgado en el pais de origen, de la sustancia activa grado
técnico y/o sus correspondientes formulaciones. 3.2.2.6. Presentar proyecto de marbete escrito en el
idioma del pais de destino. 3.2.2.7. Los textos de los marbetes de las formulaciones a inscribirse en el
Estado parte de destino deberan: a) ajustarse a las indicaciones y restricciones de uso vigentes en el
pais de destino; b) la informacion general que debera constar en el marbete sera: datos sobre la apli-
cacion del producto, &mbito de aplicacién, efecto sobre las plagas y los vegetales, condiciones de uso,
dosis, numero y época de aplicacion, método de aplicacion...”.

% «g| Grupo Mercado Comun resuelve: art. 1°. Aprobar el segundo ‘listado de sustancias activas
y sus formulaciones de libre comercializacion entre los Estados parte del Mercosur’, que figura en el
anexo y forma parte de la presente resolucion. Art. 2°. El ‘segundo listado’ al cual se refiere el articulo
anterior se agregard como anexo a la res. 48/96 del Grupo Mercado Comun, a continuacion del primer
listado ya aprobado... Segundo listado de sustancias activas y sus formulaciones de libre comercializa-
cion entre los Estados partes del Mercosur: 1. Bentazon, 2. Clorimuron etil, 3. Flumetralin, 4. Metsulfu-
ron metil, 5. Fosfuro de aluminio, 6. Nicosulfuron, 7. Metam sodio, 8. Clorpirifos”.
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Finalmente la res. 71/98 del Grupo Mercado Comun que menciona el laudo arbi-
tral y que se titula: “Tercera lista de sustancias activas y sus formulaciones de libre
circulacion entre los Estados partes del Mercosur™®’ hace otro tanto: “los Estados par-
tes del Mercosur deberan incorporar la presente resolucion a sus ordenamientos juri-
dicos nacionales antes del 12 de marzo de 1999".

El interrogante que surge es porqué el Tribunal Arbitral del Mercosur consideré
gue no se establecia en la normativa mas arriba resefiada, la fecha de expiracién pa-
ra —al menos—, incorporar las normas por los Estados partes y, por extrapolacién la
hipétesis de maxima, esto es, para el comienzo de su vigencia simultanea cuando de
todas ellas surge cuél es este Ultimo?.

Los principios generales del derecho tales como los sefalados por el Tribunal
Arbitral pacta sunt servanda, buena fe y diligencia que han sido igualmente esgrimi-
dos en otros laudos arbitrales anteriores® resultan impecables de no ser que la situa-
cion normativa y factica presente no fue subsumida por el Tribunal en esta controver-
sia.

e) En lo que atafie a la excepcion de vigencia del régimen de productos fitosani-
tarios en el Mercosur contenida en el art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 plan-
teada por la Republica Federativa del Brasil, que opera como restriccion no arancela-
ria contradiciendo el principio de libre circulacion de los productos fitosanitarios en el
Mercosur, como bien lo sostuvo el Tribunal Arbitral, no resulta admisible®, y a ello
debemos sumar la cuestion de que la armonizacién o unificacién de criterios técnicos
de produccién y comercializacion de productos fitosanitarios en el Mercosur precisa-
mente contrarresta los efectos nocivos o perjudiciales para la salud de los seres

2 wg Grupo Mercado Comun resuelve: art. 1°. Aprobar la ‘tercera lista de sustancias activas y
sus formulaciones de libre circulacién entre los Estados partes del Mercosur’, en sus versiones en es-
pafiol y portugués, que figura como anexo y forma parte de la presente resolucion. Art. 2°. La ‘tercera
lista’ a la cual se refiere el articulo anterior, se agregard como anexo a la res. 48/96 del Grupo mercado
Comun, a continuacioén de la primera y segunda listas ya aprobadas. Art. 3°. Los Estados partes pon-
dran en vigencia las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a la presente resolucion a través de los siguientes organismos... ‘tercera lista de sustan-
cias activas y sus formulaciones de libre comercializacion entre los Estados partes del Mercosur’. 1.
Ametrina. 2. Cloruro de meticuat. 3. Endosulfan. 4. Fluazifop pbutil. 5. Hidrazida maleica. 6. Quizalofop-
p-etil”.

%8 \Ver Perotti, Alejandro D., El séptimo tribunal del Mercosur y la decisién sobre la falta de incor-
poracion al derecho interno de las normas del bloque, “Revista Derecho Internacional y del Mercosur”,
Sintese, La Ley, afio 6 n° 3, p. 114 y siguientes.

% Calderon Vico de Della Savia, Lilia M., Las soluciones a las controversias entre Estados en el
ambito del Mercosur: el arbitraje y un laudo aleccionador, “Revista del Colegio de Escribanos de Entre
Rios”, vol. 166, p. 128.

% Consid. 9.4. “Como toda restriccion al principio de libertad de circulacion de mercaderias, la
misma debe ser excepcional, especifica y de interpretacion restrictiva. Ademas, debera recaer en el
Estado que impone la restriccion el onus probandi de que se ha producido la situacién de hecho que
sustenta la restriccion”. Consid. 9.5. “Ninguno de estos extremos se produce en el caso bajo andlisis.
La invocacion de su legitimo derecho a la proteccion de la salud humana, animal y vegetal no es reali-
zada por Brasil para restringir una importacién de una partida o de un producto en particular, sino que
resulta invocada para oponerse a todo el régimen de incorporacion de las normas sobre registracion de
productos fitosanitarios previamente acordada. Claramente, esta restriccion llamada a dar solucion a
situaciones concretas y excepcionales pretende ser utilizada por la Republica Federativa del Brasil
para liberarse de la obligacion de incorporacion de una normativa que libre y expresamente acordo6 con
anterioridad”.
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humanos, animales, vegetales y el medio ambiente, redundando en una mejora de los
estandares de aquella, que se tienen en consideracion.

5. Productos fitosanitarios: régimen internacional.
Labor de la Food and Agricultural Organization®

La Republica Argentina aprobé mediante la ley 25.218 la Convencion Interna-
cional de Proteccién Fitosanitaria, adoptada en Roma el 17 de noviembre de 19973

En su preambulo se explicita el reconocimiento de las partes contratantes de: a)
la necesidad de la cooperacion internacional para combatir las plagas de las plantas y
productos vegetales y para prevenir su diseminacion internacional, asi como su intro-
duccion en areas en peligro; b) que las medidas fitosanitarias deben estar técnica-
mente justificadas, ser transparentes y no se deben aplicar de manera que constitu-
yan un medio de discriminacién arbitraria o injustificada o una restriccién encubierta y
en particular del comercio internacional®.

El deseo de asegurar la estrecha coordinacion de las medidas tomadas a este
efecto y proporcionar un marco para la formulacion y aplicacién de medidas fitosanita-
rias armonizadas y la elaboracion de normas internacionales con este fin y que se
tienen en cuenta los principios aprobados internacionalmente que rigen la proteccion
de las plantas, de la salud humana y de los animales y del medio ambiente y los
acuerdos concertados como consecuencia de la Ronda Uruguay de Negociaciones
Comerciales Multilaterales, en particular el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias.

Pero, asimismo, debe tenerse en cuenta de que esta Convencion es una version
corregida (con base a las reservas, enmiendas y otros actos internacionales) por cada
una de las naciones partes de la Convencién de Roma de 1952 y que se encuentran
internacionalmente obligadas por ella.

31 http:/Aww.fao.org/legallinicio.htm, 5/12/02.

% sancionada, 24/11/99; promulgada, 23/12/99. Constituye como se indica en su titulo el “Nuevo
texto revisado como aprobado por la Conferencia de la FAO en su 29° periodo de sesiones, noviembre
1997” pero que, remitiéndonos a la pagina web de la FAO, observamos la aclaracién en el titulo de su
no vigencia internacional, a pesar de que mas arriba se habia sostenido en el informe que los paises
habian depositado el instrumento de aceptacion, con el cual habria ya comenzado su vigencia interna-
cional.

¥ Ensuart. . Propositos y responsabilidades se explicita: 1. “Con el proposito de actuar eficaz y
conjuntamente para prevenir la diseminacion e introduccion de plagas de plantas y productos vegetales
y de promover medidas apropiadas para combatirlas, las partes contratantes se comprometen a adop-
tar las medidas legislativas, técnicas y administrativas que se especifican en esta Convencion, y en
otros acuerdos suplementarios en cumplimiento del art. XVI; 2. Cada parte contratante asumira la res-
ponsabilidad, sin menoscabo de las obligaciones adquiridas en virtud de otros acuerdos internaciona-
les, de hacer cumplir todos los requisitos de esta Convencion dentro de su territorio; 3. La division de
responsabilidades para el cumplimiento de los requisitos de esta Convencion entre las organizaciones
miembros de la FAO y sus Estados miembros que sean partes contratantes debera corresponder a sus
respectivas competencias; 4. Cuando las partes contratantes lo consideren apropiado, las disposicio-
nes de esta Convencion pueden aplicarse, ademas de a las plantas y a los productos vegetales, a los
lugares de almacenamiento, de empacado, los medios de transporte, contenedores, suelo y todo otro
organismo, objeto o material capaz de albergar o diseminar plagas de plantas, en particular cuando
medie el transporte internacional”.
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Segun surge del informe de la FAO los paises miembros del Tratado de Asun-
cion y su posterior Protocolo de Ouro Preto (Mercosur), se encuentran internacional-
mente obligados en un &mbito universal (Roma, 1952) que admite regimenes regiona-
les aun con anterioridad a la vigencia de éstos y no formularon reserva, enmienda ni
declaracién alguna. Pero dado que otros paises lo habian hecho, en noviembre de
1979 la Conferencia de la FAO, en su 20° periodo de sesiones aprobo un “texto revi-
sado de la Convencién” que, de igual modo, ulteriormente la aceptaron, con lo que
dicho texto, reformulado, comenzé a tener vigencia en el orden internacional el 4 de
abril de 1991.

Con el instrumento de aceptacion de ese ultimo, Estados Unidos formul6 la re-
serva siguiente: “1) relacion con otros acuerdos internacionales. Los Estados Unidos
entienden que nada de lo contenido en la Convencién enmendada puede interpretar-
se de modo incoherente con el Acuerdo de la Organizacién Mundial del Comercio
sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF) u otros
acuerdos internacionales pertinentes, ni de una manera que altere sus términos o
efectos, 2) autoridad para adoptar medidas contra plagas. Los Estados Unidos en-
tienden que nada de lo contenido en la Convencion enmendada limita la autoridad de
los Estados Unidos, conforme al Acuerdo MSF, de adoptar medidas sanitarias o fito-
sanitarias contra cualquier tipo de plaga con el fin de proteger el medio ambiente y la
vida o la salud humana, animal o vegetal, 3) art. XX. Asistencia técnica. Los Estados
Unidos entienden que las disposiciones del art. XX no implican ningun tipo de obliga-
cién vinculante de asignar fondos para la asistencia técnica”*.

En virtud de esta Convencion los Estados partes se comprometen a adoptar a
nivel interno todas las medidas legislativas y técnicas para prevenir la introduccion asi
como la diseminacién de plagas y productos vegetales y la cooperacién internacional
en la materia.

La Convencién contiene definiciones tales como “andlisis de riesgo de plagas”®;
“a4rea de escasa prevalencia de plagas”®; “area en peligro™’; “articulo reglamenta-

d0n38

Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias para que
en cada jurisdiccién nacional exista un organismo oficial de proteccién fitosanitaria

% Extraido del sitio http://www.fao.org/legal/inicio.htm, 5/12/02, de donde surge igualmente que
al trigésimo dia de haber sido aceptado por los dos tercios de las partes contratantes, entré en vigen-
cia.

% Sitio http://mww.fao.org/legal/inicio.htm, 5/12/02. “Art. II. Términos utilizados: ...proceso de eva-
luacién de los testimonios bioldgicos, cientificos y econdmicos para determinar si una plaga deberia ser
reglamentada y la intensidad de cualesquiera medidas fitosanitarias que han de adoptarse para com-
batirla”.

% «“Area designada por las autoridades competentes, que puede abarcar la totalidad de un pais,
parte de un pais o la totalidad o partes de varios paises, en la que una determinada plaga se encuentra
en escaso grado y que esta sujeta a medidas efectivas de vigilancia, control o erradicacion de la mis-
ma”.

" «“Area en donde los factores ecoldgicos favorecen el establecimiento de una plaga cuya pre-
sencia dentro del area dard como resultado importantes pérdidas econdmicas”.

% “Cualquier planta, producto vegetal, lugar de almacenamiento, de empacado, medio de trans-
porte, contenedor, suelo y cualquier otro organismo, objeto o material capaz de albergar o diseminar
plagas, que se considere que debe estar sujeto a medidas fitosanitarias, especialmente cuando se
involucra el transporte internacional”.
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gue entre sus funciones tendra la de emitir certificados referentes al cumplimiento de
la reglamentacion fitosanitaria a los fines del envio de plantas y productos vegetales;
la vigilancia de las plantas tanto de cultivo como pertenecientes a la flora silvestre;
inspeccionar los envios de plantas y productos vegetales de circulacion internacional
con el objetivo de prevenir la introduccién y diseminacién de plagas, la desinfeccién
de tales envios (art. IV, 8§ 2) y el art. 7° establece que los paises en los que se intro-
duzcan productos del reino vegetal, podra exigir cuando resulte necesario y esté téc-
nicamente justificado, su legislacion fitosanitaria y adoptar las medidas conducentes
debiendo informar de ello (incluyendo incumplimientos en la certificacion fitosanitaria),
a la parte contratante exportadora (art. VII).

Finalmente, el art. IX estipula, como una forma de proteccion fitosanitaria en el
orden internacional que las partes contratantes se comprometen a establecer organi-
zaciones regionales de proteccion fitosanitaria, que funcionaran como organismos de
coordinacioén en las areas de su jurisdiccion.

Cabe observar que a excepcion de la Republica del Paraguay los otros paises
miembros del Tratado de Asuncién, Protocolos de Ouro Preto y de Olivos son tam-
bién Estados partes con los deberes inherentes contraidos en el orden internacional
en la materia y la reglamentacion mercosurefia en materia de productos fitosanitarios
se imbricaria en el &mbito mas amplio y universal de la Organizacion para la Alimen-
tacion y la Agricultura.

En la controversia entre Argentina (parte reclamante) y Brasil (parte reclamada)
no solo existio incumplimiento de resoluciones del Grupo Mercado Comun, sino de los
deberes contraidos en virtud de la Convencién de Roma.

6. Productos fitosanitarios y régimen global de liberalizacion comercial.
La Organizacion Mundial del Comercio

Debemos recordar que Estados Unidos efectud a la Convencién de Roma, la re-
serva de no aplicacién de la misma, teniendo en miras los acuerdos y entendimientos
de la Ronda Uruguay del ex GATT y el Acuerdo de Marruecos que cre0 definitivamen-
te la Organizacién Mundial del Comercio y adoptd los primeros, entre los que se
cuenta el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

Especificamente se indico en la reserva: 1) nada de lo contenido en la Conven-
cion podia interpretarse de modo incoherente con el Acuerdo de la Organizacion
Mundial del Comercio sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarios y Fitosanitarios; 2)
nada de lo contenido en la Convencion limita la autoridad de los Estados Unidos con-
forme a ese ultimo Acuerdo (MSF), y 3) no existe ningun tipo de obligacién vinculante
en la Convencién de Roma en cuanto a asignacion de fondos para asistencia técnica
en la materia®.

Por ley 24.425 la Republica Argentina aprob¢ el acta final en la que se incorpo-
raron los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilatera-
les y el Acuerdo de Marruecos por el que se cred la Organizacion Mundial del Comer-
cio.

39 Ver nota 34.
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En el anexo obra el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosa-
nitaria y en él se afirma por los paises miembros: 1) que no debe impedirse a ninguno
de ellos adoptar ni aplicar medidas necesarias para proteger la vida y la salud de las
personas y los animales o para preservar los vegetales, con la condicion de que esa
medida no se aplique de modo tal que constituya un medio de discriminacion arbitra-
rio o injustificable entre los miembros en que prevalezcan las mismas condiciones, 0
una restriccién encubierta del comercio internacional; 2) que tienen el deseo de mejo-
rar la salud de las personas y de los animales y la situacién fitosanitaria en el territorio
de todos los miembros y que las medidas sanitarias y fitosanitarias se aplican con
frecuencia sobre la base de acuerdos o protocolos bilaterales; 3) que desean estable-
cer un marco multilateral de normas y disciplinas que sirvan de guia en la elabora-
cion, adopcion y observancia de las medidas sanitarias y fitosanitarias para reducir al
minimo sus efectos negativos en el comercio; 4) reconocen que los paises miembros
desarrollo pueden tropezar con dificultades especiales para cumplir las medidas sani-
tarias o fitosanitarias de los miembros importadores lo cual redunda en una imposibi-
lidad de acceder a los mercados, formular y aplicar medidas sanitarias o fitosanitarias
en sus propios territorios con el objeto de ayudarlos en los esfuerzos que realicen en
este ambito™.

A primera vista, el objetivo final de tal acuerdo no es la salud de las personas,
animales, plantas ni la cuestion del medio ambiente sino la liberalizacion del comercio
y, teniendo este punto de partida, el art. 1° sefiala su aplicacion a todas las medidas
sanitarias y fitosanitarias que puedan afectar, directa o indirectamente, al comercio
internacional.

Previo a una lectura de la normativa del acuerdo, debemos poner de relieve que
la decision de los ministros reunidos con ocasion de la firma del acta final en la que se
incorporaron los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Mul-
tilaterales en Marruecos, el 15 de abril de 1994* adoptaron la decisién sobre “comer-
cio y medio ambiente” del 14 de abril de 1994, en la que se recuerda el preambulo del
acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio, a tenor del
cual las relaciones de los miembros “en la esfera de la actividad comercial y economi-
ca deben tender a elevar los niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un volumen
considerable y en constante aumento de ingresos reales y demanda efectiva y a
acrecentar la produccion y el comercio de bienes y servicios, permitiendo al mismo
tiempo la utilizacién optima de los recursos mundiales de conformidad con el objetivo
de un desarrollo sostenible y procurando proteger y preservar el medio ambiente e
incrementar los medios para hacerlo, de manera compatible con sus respectivas ne-
cesidades e intereses segun los diferentes niveles de desarrollo econémico...”.

Que conjuntamente se suscribié el Acuerdo sobre la Agricultura en el cual se
tomo nota de que “los compromisos en el marco del programa de reforma deben con-
traerse de manera equitativa entre todos los miembros, tomando en consideracion las
preocupaciones no comerciales, entre ellas la seguridad alimentaria y la necesidad de
proteger el medio ambiente; tomando asimismo en consideracion el acuerdo de que
el trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo es un elemento integran-
te de las negociaciones, y teniendo en cuenta los posibles efectos negativos de la

“© http:/Aww.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/15-sps.doc, 5/12/02.
* http://Aww.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/15-sps.doc, 5/12/02.
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aplicacion del proceso de reforma en los paises menos adelantados y los paises en
desarrollo importadores netos de productos alimenticios...” y en el capitulo VIII, art. 14
titulado “Medidas sanitarias y fitosanitarias” se acordd poner en vigencia el Acuerdo
sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias*.

En este ultimo Acuerdo en su art. 2° se establece bajo el titulo “Derechos y obli-
gaciones basicos”, lo siguiente: “1) los miembros tienen derecho a adoptar las medi-
das sanitarias y fitosanitarias necesarias para proteger la salud y la vida de las perso-
nas y de los animales o para preservar los vegetales, siempre que tales medidas no
sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo; 2) los miembros se
aseguraran de que cualquier medida sanitaria o fitosanitaria sélo se aplique en cuanto
sea necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales, de que esté basada en principios cientificos y de que no
se mantenga sin testimonios cientificos suficientes, a reserva de lo dispuesto en el
parr. 7° del art. 5°; 3) los miembros se aseguraran de que sus medidas sanitarias y
fitosanitarias no discriminen de manera arbitraria o injustificable entre miembros en
gue prevalezcan condiciones idénticas o similares, ni entre su propio territorio y el de
otros miembros. Las medidas sanitarias y fitosanitarias no se aplicaran de manera
gue constituyan una restriccion encubierta del comercio internacional...”.

En lo que atafie a la armonizacion de las reglamentaciones nacionales en mate-
ria de medidas fitosanitarias, el art. 3° del Acuerdo prevé que: 1) la base de dicha ar-
monizacion estara constituida por las normas, directrices o recomendaciones interna-
cionales; 2) de seguirse esta base se consideraran tales medidas armonizadas, como
“necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales y se presumira que son compatibles con las disposiciones
pertinentes del presente Acuerdo y del GATT de 1994”; 3) los Estados miembros “po-
dran establecer o mantener medidas fitosanitarias que representen un nivel de pro-
teccion sanitaria o fitosanitaria mas elevado que el que se lograria mediante medidas
basadas en las normas, directrices o recomendaciones internacionales pertinentes, Si
existe una justificacion cientifica o si ello es consecuencia del nivel de proteccion sa-
nitaria o fitosanitaria que el miembro de que se trate determine adecuado de confor-
midad con las disposiciones pertinentes de los parrs. 1° a 8° del art. 5°”.

Tal justificacién cientifica existe “si, sobre la base de un examen y evaluacion de
la informacioén cientifica disponible en conformidad con las disposiciones pertinentes
del presente Acuerdo, un miembro determina que las normas, directrices o recomen-
daciones internacionales pertinentes no son suficientes para lograr su nivel adecuado
de proteccion sanitaria o fitosanitaria”.

En lo que respecta a la comercializacion internacional de productos fitosanitarios
y complementando el deber de armonizacion del que trata el texto precedente, se en-
cuentra el deber de equivalencia, en virtud del cual: “1) los miembros aceptaran como
equivalente las medidas sanitarias o fitosanitarias de otros miembros, aun cuando
difieran de las suyas propias o de las utilizadas por otros miembros que comercien
con el mismo producto, si el miembro exportador demuestra objetivamente al miem-
bro importador que sus medidas logran el nivel adecuado de proteccién sanitaria o
fitosanitaria del miembro importador. A tales efectos, se facilitar4 al miembro importa-
dor que los solicite un acceso razonable para inspecciones, pruebas y demas proce-

*2 http://Mww.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/15-sps.doc, 5/12/02.
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dimientos pertinentes; 2) los miembros entablaran, cuando reciban una solicitud a
tales efectos, consultas encaminadas a la conclusién de acuerdos bilaterales y multi-
laterales de reconocimiento de la equivalencia de medidas sanitarias y fitosanitarias
concretas” (art. 4°).

La evaluacion del riesgo y determinacion del nivel adecuado de proteccion sani-
taria o fitosanitaria completa operativamente las exigencias, conciliando la libre circu-
lacién de productos fitosanitarios y las adecuadas condiciones para la vida y desarro-
llo de los seres vivos en el art. 5° por el cual los Estados miembros se deberan
asegurar de que “sus medidas sanitarias o fitosanitarias se basen en una evaluacion,
adecuada a las circunstancias, de los riesgos existentes para la vida y la salud de las
personas y de los animales o para la preservacion de los vegetales, teniendo en
cuenta las técnicas de evaluacién del riesgo elaboradas por las organizaciones inter-
nacionales competentes”.

Los criterios de evaluacion del riesgo se basan en testimonios cientificos exis-
tentes, los procesos y métodos de produccién e inspeccion pertinentes y en las técni-
cas de muestreo y prueba.

Al evaluar el riesgo para la preservacion de los vegetales y determinar la medida
gue habra de aplicarse para lograr el nivel adecuado de proteccion fitosanitaria se
tendran en cuenta: 1) los factores econdmicos pertinentes: el posible perjuicio por
pérdida de produccion o de ventas en caso de entrada, radicacion o propagaciéon de
una plaga o enfermedad; 2) los costos de control o erradicacién en el territorio del
miembro importador, y 3) la relacién costo-eficacia de otros posibles métodos para
limitar los riesgos.

“Con el objeto de lograr coherencia entre el concepto de nivel adecuado de pro-
teccion sanitaria o fitosanitaria contra los riesgos tanto para la vida y la salud de las
personas como para las de los animales o la preservacion de los vegetales, cada
miembro evitara distinciones arbitrarias o injustificables en los niveles que considere
adecuados en diferentes situaciones, ...una medida solo entrafiara un grado de res-
triccion del comercio mayor del requerido cuando exista otra medida, razonablemente
disponible teniendo en cuenta su viabilidad técnica y econémica, con la que se con-
signa el nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria y sea significativamente
menos restrictiva del comercio”.

Cuando un pais miembro del acuerdo sea “exportador”’ y sostenga que sus terri-
torios son zonas libres de plagas o enfermedades o de escasa prevalencia de las
mismas, deberan aportar pruebas necesarias que demuestren objetivamente al pais
miembro “importador” dicha situacién (art. 6°).

7. El arbitraje en el Mercosur: de la integracion regional a la globalizacion.
El Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias en el Mercosur

La Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Pa-
raguay y la Republica Oriental del Uruguay, suscribieron el 18 de noviembre de 2002
el Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias, que no ha entrado en vigen-
cia en el orden internacional, habiendo sido aprobado por ley solamente por la Repu-
blica Argentina.
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Ciertamente, en el “ojo de la tormenta” los cuatro paises socios suscribieron el
documento en el que reconocen la necesidad de perfeccionar el sistema de solucién
de controversias asi como la necesidad de garantizar una correcta interpretacion,
aplicacion y cumplimiento de los instrumentos fundamentales, de forma consistente y
sistematica, del conjunto normativo del Mercosur®.

En dicho documento, en el capitulo | se reglamentan las controversias entre los
Estados partes y al igual que en sus anteriores el requerimiento esencial es que tales
controversias refieran a la interpretacién, aplicacién o incumplimiento del Tratado de
Asuncién, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el
marco del Tratado de Asuncién, de las decisiones del Consejo del Mercado Comun,
de las resoluciones del Grupo Mercado Comun y de las directivas de la Comisién de
Comercio del Mercosur (art. 1°, inc. 1°).

La novedad mas importante se produce con las normas contenidas en el inc. 2°
del art. 1°: @) “las controversias comprendidas en el ambito de aplicacion del presente
Protocolo que puedan también ser sometidas al sistema de solucidén de controversias
de la Organizacion Mundial del Comercio o de otros esquemas preferenciales de co-
mercio de que sean parte individualmente los Estados partes del Mercosur, podran
someterse a uno u otro foro a eleccion de la parte demandante”; b) la posibilidad de
los Estados partes en una controversia de convenir el foro de comun acuerdo. Esta
tltima debe ser reglamentada por el Consejo Mercado Comaun, por lo que la “autono-
mia de la voluntad estatal el ambito del proceso de integracion”, respecto a la opcion
por el método tradicional (tribunal arbitral ad hoc), o por el foro que se encuentra es-
tablecido por la Organizacion Mundial del Comercio, es de naturaleza programatica, y
c) la creacién de un Tribunal Permanente de Revisién del Mercosur cuya composicién
se estipula en el art. 18, estableciendo con caracter permanente, su sede en Asun-
cion, aun cuando excepcionalmente, pueda reunirse en otras ciudades de los Estados
partes del Mercosur (art. 38).

El capitulo Il marca, bajo el titulo “Mecanismos relativos a aspectos técnicos” en
su art. 2°, una norma que establece procedimientos especificos y mas expeditos, res-
pecto de divergencias entre los Estados partes sobre aspectos técnicos regulados en
instrumentos de politicas comerciales comunes, cuya reglamentacion queda subordi-
nada a su definicion y aprobacién por decision del Consejo del Mercado Comun y otro
tanto ocurre con el capitulo Il “Opiniones consultivas” al Tribunal Permanente de Re-
vision podra confirmar, modificar o revocar los fundamentos juridicos y las decisiones
del Tribunal Arbitral ad hoc que ante un recurso de revision interpuesto contra un lau-
do del tribunal arbitral, podra confirmar, modificar o revocar los fundamentos juridicos
y las decisiones del mismo.

El art. 23 brinda a los Estados partes la posibilidad de acceso directo al Tribunal
Permanente de Revisién y no al procedimiento ante el Tribunal Arbitral.

El procedimiento previsto para los reclamos de los particulares no difieren res-
pecto del procedimiento previsto en el Protocolo de Ouro Preto y, por ultimo cabe
destacar que conforme la norma de derecho internacional contenida en el art. 52 este
documento, entrara en vigencia al trigésimo dia contado desde la fecha en que se
haya depositado el cuarto instrumento de ratificacion y tampoco representa un siste-

*3 http://Aww.mercosur.org.uy/paginalesp.htm, 5/12/02.
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ma de solucién de controversias definitivo por cuanto el art. 53 prevé que antes de
gue finalice el proceso de convergencia respecto del arancel externo comun, los Es-
tados partes habran de revisar el sistema de solucion de controversias, a fin de adop-
tar el sistema permanente de solucion de controversias para el Mercado Comun a
que se refiere el numeral 3 del anexo Il del Tratado de Asuncion.

8. Conclusiones

a) El laudo VII del Tribunal Arbitral del Mercosur referido a los productos fitosani-
tarios si bien alude a los principios de pacta sunt servanda y a la buena fe como fun-
damento de deberes positivos y negativos de los Estados miembros, susceptibles de
generar en consecuencia, en cabeza de aquellos responsabilidad internacional, no
resulta adecuada a la base normativa de la controversia puesto que las resoluciones
del Grupo Mercado Comun fijan expresamente un plazo de entrada en vigencia.

b) La normativa del Mercosur relativa a los productos fitosanitarios es exhaustiva
e incluso operativa en los anexos y cumple acabadamente los estandares minimos
propuestos tanto por la Organizacion para la Alimentacion y la Agricultura que evi-
dencia un caracter universal e igualmente acontece aquello en relacion con la norma-
tiva de la Organizacién Mundial del Comercio.

c) En ese ultimo &mbito se plantea no obstante el doble interrogante acerca de
la preeminencia de la libre circulacion y comercio de productos sin fronteras, sobre los
objetivos del respeto por la calidad de vida de las personas y un equilibrio a todas
luces necesario del medio ambiente; y por el otro, la imperativa supremacia del mode-
lo previsto y rigurosamente planeado de la Organizacion Mundial del Comercio sobre
los procesos de integracion y los regimenes establecidos en el marco de éstos, asi
como a todas las reglamentaciones sanitarias y fitosanitarias que no pueden —como
se estipula en el Acuerdo sobre Productos Fitosanitarios—, tener preeminencia sobre
el mismo.

d) A medida que se producen en el ambito interno y, dada la interdependencia
de las naciones, en cada una de ellas, a modo de “contagio”, alguna situacién de
riesgo, sobre todo en la esfera econémica, se reconduce intergubernamentalmente el
proceso de integracion del Mercosur, hacia “relanzamientos” que resultan coyuntura-
les y, por ende, se alejan de la seguridad juridica y de la colaboracion y cooperacion
genuinas, hacia otros horizontes, que es lo que acontece con el Protocolo de Olivos
gue brinda incluso a los Estados la posibilidad de optar por procesos trasnacionales y
luego el proceso vuelve a estancarse al no ser vehiculo de ratificacion por los respec-
tivos paises.

e) Las medidas y cualquier tipo de régimen sanitario y fitosanitario que estan de
modo transparente reglamentadas y en los hechos, determinadas situaciones acredi-
tadas conforme pautas precisas de evaluacion no pueden en modo alguno constituir
traba paraarancelaria a la libertad de comercio y razonando deductivamente, existe
un deber de los paises de incorporar toda reglamentacion que se dicte al respecto vy,
por los valores en juego no ya solamente haciéndose jugar un estandar de razonabili-
dad, sino de urgencia.
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