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1. Introduccion

El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) fue creado en marzo de 1991 por un breve
tratado marco que cabe confortablemente en veinticinco paginas impresas (el Tratado de
Asuncién). En apenas dos docenas de articulos el Tratado de Asuncion definio los
objetivos, principios e instrumentos del MERCOSUR; cred su estructura organica; y
establecio la duracién del acuerdo y los procedimientos de adhesion y denuncia. En cinco
anexos al Tratado se establecid: a) un programa automatico, lineal y generalizado de
eliminacién de aranceles; b) un régimen general de origen, ¢) un mecanismo transitorio de
salvaguardias para el comercio intra-regional, d) un plazo para la implementacién de un
mecanismo de solucion de controversias, y €) diez grupos de trabajo para promover la
coordinacion de las politicas macroeconémicas y sectoriales. Todas las disposiciones
incluidas en los anexos estarian en vigor durante un “periodo de transicion”, cuya
conclusion fue prevista para el 31 de diciembre de 1994. Antes de esa fecha los Estados
parte debian acordar una estructura institucional permanente, definir procedimientos
definitivos de toma de decisiones y establecer las responsabilidades especificas de cada
6rgano de gobierno.

Pocos meses después de la firma del Tratado de Asuncion, en diciembre de 1991, los
Estados parte suscribieron el Protocolo de Brasilia sobre Solucion de Controversias
(PBSC). El PBSC establecio un régimen transitorio para la solucion de controversias que
contemplaba la intervencion de tribunales arbitrales ad hoc de jurisdiccion obligatoria. Este
régimen estaria vigente hasta la adopcion de un sistema definitivo, lo que también debia
ocurrir al fin del “periodo de transicion”. No obstante, el 17 de diciembre de 1994 —dias
antes de la conclusion de éste— los miembros firmaron un nuevo Protocolo sobre la
Estructura Institucional del MERCOSUR (el llamado Protocolo de Ouro Preto - POP) que
pospuso la adopcion de un régimen definitivo hasta que se produzca la convergencia plena
al arancel externo comun (algo que debia ocurrir en el afio 2006). EI POP, un documento
también breve que incluye 53 articulos y un anexo, introdujo innovaciones institucionales
modestas: cred nuevos Organos y asignd responsabilidades nuevas y mas precisas a los
existentes, otorgd personalidad juridica internacional al MERCOSUR vy establecié un



mecanismo para la toma de decisiones y la implementacion de los acuerdos. EI POP
también definid las fuentes legales del MERCOSUR vy refind el mecanismo de solucion de
controversias adoptado por el PBSC, precisando el alcance de las disputas que pueden
someterse a su consideracion. También cre6 un nuevo mecanismo para formular
reclamaciones ante la Comision de Comercio (CCM).

En contraste con el énfasis en las disposiciones detalladas y en las reglas precisas que
caracterizan el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) (un documento
de mas de mil paginas con 300 articulos distribuidos en 22 capitulos, ademas de diversos
anexos), los instrumentos fundacionales del MERCOSUR constituyen un marco general de
caracter amplio y flexible. Estos instrumentos también difieren del Tratado de Roma que
dio origen a la Comunidad Econémica Europea (ahora Comunidad Europea, CE) en el
detalle de los compromisos adoptados, la naturaleza de los 6rganos de gobierno, el papel de
un orden legal “autdbnomo” y los procedimientos para la toma de decisiones. En contraste
con la ausencia de érganos con funciones normativas y el énfasis en las reglas que
caracterizan al TLCAN vy de la institucionalidad densa que distingue a la CE, el
MERCOSUR adopt6 formas institucionales hibridas cuyas principales caracteristicas son:
a) el sesgo intergubernamental de sus 6rganos decisorios; b) el caracter “incompleto” de
actos legales que emanan de los mismos; y ¢) la ausencia de un drgano jurisdiccional
autonomo.

El hecho de que las instituciones establecidas en el MERCOSUR no se correspondan con
los “modelos” del TLCAN o la CE no es en si mismo una fuente de problemas: no hay
ninguna razon a priori por la cual estas dos opciones debieran ser las Gnicas deseables. En
efecto, el criterio relevante para evaluar la eficacia de un arreglo institucional determinado
no es la comparacion con un pardmetro histéricamente constituido, sino la forma en que ese
modelo institucional da respuesta a las demandas de toma de decisiones y gestion del
proceso de integracion. La experimentacion, el aprendizaje y la adaptacion son mecanismos
a través de los cuales distintas formas institucionales pueden ajustarse para enfrentar
demandas cambiantes, sujetas a las peculiaridades de sus miembros.

El disefio institucional originalmente adoptado por el MERCOSUR dio a los gobiernos
nacionales un alto grado de control sobre la toma e implementacién de decisiones,
asegurando el gradualismo y la flexibilidad. Este enfoque fue muy efectivo en los primeros
afios del proceso de integracion, cuando la interdependencia economica era baja y el
compromiso politico se encontraba en un punto maximo. No obstante, Ultimamente
comenz6 a mostrar evidentes signos de rendimientos decrecientes. Asi, durante la segunda
mitad de los noventa quedd en evidencia que las fragilidades institucionales del
MERCOSUR se habian multiplicado pari passu con la creciente complejidad que adquiria
el proceso de integracién. Por cierto, seria un equivoco pretender explicar el desempefio del
MERCOSUR a partir de sus atributos y formas institucionales. Ese desempefio ha sido el
resultado de determinantes mas profundos que también influyeron sobre la naturaleza de las
instituciones y los procedimientos adoptados. No obstante, parece claro que, incluso para
un acuerdo de integracion “leve” (soft), los procedimientos y las reglas actualmente
vigentes en el MERCOSUR son inadecuados. Lo son ain mas si el objetivo es establecer
una union aduanera y, eventualmente, un mercado comdn.

A comienzos de su segundo decenio el MERCOSUR enfrenta como un escenario posible la
reiteracion de una trayectoria de irrelevancia caracteristica de la mayoria de los acuerdos
preferenciales de comercio entre paises en desarrollo. A este escenario se opone otro en el



que el aprendizaje y la adaptacion institucional permiten responder con mas eficacia que en
el pasado a los nuevos desafios planteados por la evolucién del proceso de integracion
regional. En este caso, mas que la réplica de un determinado modelo institucional, de lo que
se trata es de dar forma a procedimientos eficaces para la toma de decisiones y de su puesta
en préctica.

En este articulo revisamos la experiencia institucional y decisoria del MERCOSUR en su
primer decenio de vida. En las tres primeras secciones examinamos Sus rasgos
institucionales basicos, a saber: la estructura intergubernamental de los 6rganos de toma de
decision, el caracter “incompleto” de los actos decisorios y el mecanismo de solucién de
controversias. En la cuarta seccion introducimos un enfoque que creemos Util para analizar
los incentivos para la formacion de instituciones regionales. Enseguida, en la quinta y sexta
seccion evaluamos desde una perspectiva ecléctica las condiciones de “demanda” y de
“oferta” para la formacion de instituciones regionales en el MERCOSUR. Finalmente, en la
Gltima seccion analizamos algunas propuestas de reformas institucionales progresivas.

2. Organos decisorios intergubernamentales

Los drganos decisorios del MERCOSUR (el Consejo del Mercado Comun —CMC-, el
Grupo Mercado Comdn -GMC- y la Comision de Comercio del MERCOSUR —-CCM)
fueron creados como drganos estrictamente intergubernamentales. En ellos todo el poder
decisorio descansa en manos de funcionarios nacionales. Exceptuando una modesta
Secretaria Administrativa (SAM) con responsabilidades muy limitadas de caracter
logistico, depositario y de reunion y diseminacion de informacion, no existe ningln cuerpo
burocréatico independiente de las administraciones nacionales.

La creacion de d6rganos estrictamente intergubernamentales tuvo como objetivo evitar el
aislamiento de los niveles de toma de decision con relacion a las agencias nacionales
responsables por la implementacién de estas Gltimas. El proposito fue involucrar desde un
comienzo en el proceso decisorio a las agencias y burocracias nacionales (especialmente a
los ministerios de economia) responsables por la implementacion de las medidas, y facilitar
un proceso de consulta continuo con las instancias politicas de cada gobierno (Pefia 1996).
Este enfoque fue estimulado por los pobres resultados obtenidos por las experiencias
previas en América Latina, donde “burocracias de la integracién” desconectadas del resto
de los sectores publicos nacionales, o diplomaticos con escasa capacidad de asegurar la
implementacion de las decisiones en sus propias administraciones, asumian compromisos
que luego no eran implementados a nivel nacional —o lo eran s6lo muy parcialmente.

El Consejo del Mercado Comun (CMC), creado como la méxima autoridad politica y de
toma de decisiones, fue establecido como el 6rgano responsable por la implementacién del
Mercado Comun. EI CMC esta integrado por los Ministros de Economia y Relaciones
Exteriores. La participacion explicita y activa de los Ministros de Economia tuvo como
objetivo asegurar que el proceso de integracion fuera mas alla de un ejercicio diplomatico y
que sus decisiones (la mayoria de las cuales caia dentro de la competencia de las agencias
econdmicas) fuera efectivamente implementada. Las reuniones del CMC son coordinadas
por los Ministerios de Relaciones Exteriores y en ellas pueden ser invitados a participar
otros ministros o autoridades nacionales de nivel ministerial. EI CMC tiene autoridad para
crear, modificar o eliminar 6rganos y para desarrollar reglas e instituciones en la medida



que sea necesario. Entre las competencias del CMC también figura la de negociar y firmar
acuerdos con terceros paises, grupos de paises y organismos internacionales en nombre del
MERCOSUR, atribucion que puede ser delegada por mandato expreso al GMC (y éste a su
vez a la CCM). EI CMC se reline cada seis meses y sus actividades son coordinadas por una
presidencia rotatoria entre los Estados parte (Presidencia Pro-Témpore). Los jefes de
Estado participan de las reuniones del CMC al menos una vez al afio.

Las reuniones semestrales del CMC (regularmente seguidas por cumbres presidenciales)
fueron concebidas como eventos de sefializacion y toma de decisiones al mas alto nivel. En
tanto que los miembros del CMC son ministros que generalmente trabajan con una agenda
apretada, la efectividad de cada reunidon depende criticamente de la calidad y la extension
del trabajo preparatorio. Este ultimo, a su vez, es influido por la diferente prioridad que
cada administracion nacional le atribuye al establecimiento de un régimen regional, la
iniciativa y los recursos del Estado parte a cargo de la Presidencia Pro-Témpore y, lo que es
més importante, la naturaleza de los temas involucrados. Durante la primera década del
MERCOSUR la efectividad de las reuniones del CMC también se vio afectada por las
coyunturas econdémicas nacionales, en tanto estas influenciaron para concentrar o diluir el
interés de los maximos responsables politicos con respecto a la marcha del proceso de
integracion.

Desde 1991 el CMC tomo6 un promedio de 23.5 Decisiones por afio, con picos de setenta en
2000 (como parte del “relanzamiento” del MERCOSUR) y veintinueve en 1994 (muchas de
ellas relativas a la implementacion de la union aduanera debido al fin del “periodo de
transicion”) (Cuadro 1). De un primer examen del desempefio del CMC surgen tres
conclusiones principales. La primera es que durante los primeros afios los asuntos
comerciales e institucionales ocuparon la mayor parte de las Decisiones. Durante la
segunda mitad de los noventa, en cambio, estos temas redujeron sensiblemente su
participacién a favor de cuestiones vinculadas con la justicia, la cultura, la educacion y la
seguridad.

La segunda constatacion es el significativo aumento en el nimero de Decisiones adoptadas
en la segunda mitad de los noventa (un promedio anual de veintinueve), en comparacion
con el “periodo de transicion” (diecisiete por afio). En particular, durante el afio 2000 se
adoptaron setenta Decisiones, buena parte de ellas referidas a asuntos pendientes en el
marco del “relanzamiento”. La critica situacion economica de la Argentina durante 2001 y
el deterioro en el clima politico entre los dos principales socios del MERCOSUR llevaron a
una notable disminucion en el nimero de Decisiones adoptadas ese afio.

En tercer lugar, mientras que en los primeros afios el CMC produjo mandatos de trabajo
detallados y establecio lineamientos precisos para orientar las actividades de los érganos
subordinados (como el “Cronograma de Las Lefias” en 1992 o el “Programa MERCOSUR
2000 en diciembre de 1995), desde mediados de los noventa no hubieron “hojas de ruta”
detalladas que orientaran el trabajo de los niveles burocraticos inferiores. La excepcion fue

! También tiene la atribucion de crear “reuniones de ministros”, cuyos acuerdos —para tener la fuerza de la
normativa MERCOSUR- deben ser sometidos a consideracién del GMC para su eventual aprobacion por
parte del CMC. Hasta el momento se han creado “reuniones de ministros” de Economia y Presidentes de
Bancos Centrales, Educacion, Justicia, Trabajo, Agricultura, Cultura, Salud, Interior, Industria, Mineria y
Energia, Desarrollo Social y Transporte. En diciembre de 1998 el CMC creé el Foro de Consulta y
Concertacion Politica integrado por altos funcionarios de las cancillerias de los Estados parte con el objetivo
de coordinar la agenda politica interna y externa del bloque.



la “Agenda de Relanzamiento” en junio de 2000, cuando se instruy0 a los Organos
subordinados a que precisaran el estado de situacién y las tareas que debian realizarse para
fortalecer la union aduanera y se definieran plazos para alcanzar esos objetivos (plazos que
fueron sucesivamente prorrogados). En este sentido, en un contexto en el que las
debilidades del proceso decisorio y de implementacion del MERCOSUR vya eran evidentes,
la “Agenda de Relanzamiento” parecio mas un inventario de asuntos pendientes que un
compromiso efectivo para resolverlos.

Cuadro 1
Consejo del Mercado Comun: Decisiones Adoptadas entre 1991 y 2001

1991 | 1992|1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | Total

NUMERO DE 16 11 13 29 9 18 26 23 27 70 16 258
DECISIONES:

DE LAS CUALES, EN
PORCENTAJE:

Politica comercial 18.8| 182| 30.8| 62.1 0.0 27.8| 30.8| 13.0 3.7| 229| 313 25.2

Cult., Just., Educ. &
Seguridad 0.0 27.3 0.0| 10.3| 22.2| 389| 23.1| 435| 37.0| 28.6| 31.3 25.6

Asuntos institucionales 81.3| 27.3| 30.8 6.9 33.3| 16.7 39| 261 11.1| 229| 125 21.7
Otros temas 0.0 9.1| 231 20.7 0.0 0.0| 154 44| 1438| 10.0 0.0 10.1

Negociaciones externas 0.0 9.1 0.0 00| 111 111 231 0.0| 259| 100 6.3 9.7

“Profundizacion” 0.0 0.0 0.0 0.0| 333 0.0 3.9 8.7 3.7 43| 1838 5.0
Estandares técnicos 0.0 9.1| 154 0.0 0.0 5.6 0.0 4.4 3.7 1.4 0.0 2.7
Total 100.0 | 100.0 | 100.0 | 100.0 | 100.0 | 100.0 | 100.0 | 100.0 | 100.0 | 100.0 | 100.0 100.0

Fuente: Célculos de los autores basados en las Decisiones del CMC.

Con el correr del tiempo la efectividad de las reuniones del CMC disminuyo sensiblemente.
La creciente dificultad para resolver las diferencias en los niveles inferiores de decision
(debido a la materia y naturaleza de los desentendimientos) condujo a una agenda
congestionada en los niveles superiores de decision. Adicionalmente, desde mediados de
los noventa la credibilidad de las cumbres presidenciales, que habian comenzado como
eventos importantes de sefializacion, decayd en forma paralela a la proliferacion de
incumplimientos y a la expresion cada vez mas frecuente de diferencias entre los paises
miembros. La intervencidn regular de los jefes de Estado para resolver disputas comerciales
y de politica (bautizada como la “diplomacia presidencial”) sirvié en momentos criticos
para destrabar negociaciones estancadas, limitar el conflicto o reducir la tension. No
obstante, el método expuso excesivamente a los lideres politicos maximos y, cuando la
implementacién y el seguimiento de las decisiones fue insatisfactorio —como ocurrié con
frecuencia—, la credibilidad de las maximas autoridades resulto afectada. Por otra parte, el
recurso a la “diplomacia presidencial” no fue un recurso colectivo del MERCOSUR, sino




un método esencialmente bilateral empleado por sus dos mayores socios (Argentina y
Brasil), eventualmente sujeto a la ratificacion de los miembros menores.

El Grupo Mercado Comun (GMC) fue integrado por cuatro funcionarios nacionales (y
cuatro suplentes) pertenecientes a los Ministerios de Relaciones Exteriores, Economia y el
Banco Central (como en el caso del CMC, también pueden ser invitados representantes de
otros organismos). EI GMC funciona como una especie de 6rgano ejecutivo con capacidad
de iniciativa y se encarga de implementar las Decisiones del CMC, desarrollar y supervisar
el trabajo técnico necesario para promover el proceso de integracién (incluyendo la
coordinacion de las politicas macroecondmicas y sectoriales), emitir Resoluciones en sus
ambitos de competencia y formular recomendaciones al CMC. EI GMC también tiene la
responsabilidad de desarrollar negociaciones comerciales internacionales siguiendo los
lineamientos establecidos por el CMC y de participar en la operacién del mecanismo de
solucion de controversias y el procedimiento de reclamaciones (véase seccion 4). Para
desarrollar los trabajos técnicos, el Tratado de Asuncién establecié diez Subgrupos de
Trabajo (SGT) bajo la orbita del GMC. Con el paso del tiempo los SGT fueron
modificdndose a través de supresiones, fusiones, creacion de nuevos grupos y alteraciones
en los mandatos. También se crearon otros foros técnico-negociadores bajo su Orbita, como
las reuniones especializadas, los grupos ad hoc, los grupos, comités y comisiones,
configurando un complejo entramado de 6rganos auxiliares. >

La efectividad del GMC para desarrollar negociaciones técnicas, sentar las bases para
reuniones sustantivas del CMC e implementar las decisiones del CMC también se modifico
con el correr del tiempo. Originalmente, los SGT fueron concebidos como 6érganos
responsables de llevar adelante el trabajo cotidiano de cooperacion necesario para cumplir
con los objetivos y los plazos definidos por los érganos superiores.* Los SGT también
fueron concebidos como los vehiculos institucionales para involucrar a las burocracias
nacionales en el proceso de implementacion, asentando las negociaciones y el trabajo
técnico tan firmemente como fuera posible en las agencias nacionales con competencia en
cada una de las materias. En tanto el MERCOSUR no disponia de un mecanismo que
permitiera implementar automaticamente los actos legales, el compromiso activo de los
funcionarios nacionales con capacidad para implementar e impulsar la agenda dentro de las
respectivas administraciones nacionales fue visto como un requisito previo para la
efectividad. Los SGT responsables por el desarrollo de trabajos preparatorios, se
convirtieron asf en foros mixtos técnicos y de negociacion (Zalduendo 1998).*

Inicialmente las actividades del GMC y de los SGT estimularon el conocimiento mutuo de
los funcionarios nacionales y contribuyeron a desarrollar motivacion y un espiritu de
equipo, alentando el compromiso y ayudando a asentar las negociaciones en las agencias

% Para una lista actualizada véase el Grafico 1.

® El Cronograma de Las Lefias definié un plan de accién detallado para cada SGT, incluyendo una secuencia
de actividades y un cronograma de metas que culminaba en diciembre de 1994. A pesar de los objetivos
precisos establecidos por el Cronograma de Las Lefias, los SGT tuvieron un desempefio heterogéneo
dependiendo de la sensibilidad de los temas en cuestion, la disposicion de los gobiernos a negociar
compromisos en esos campos Y las propias dificultades enfrentadas por el trabajo técnico.

* En teorfa, el papel del GMC y de los SGT se puede asimilar al del Comité de Representantes Permanentes
(COREPER) del Consejo de la Unién Europea. Sin embargo, el Coreper es un foro mucho mas sistematico y
estructurado. Segin H. Wallace (2000), el COREPER “meets at least weekly to agree items on the Council

agenda, and to identify those that need to be discussed (and not merely endorsed) by ministers”.



nacionales con competencia en cada uno de los temas tratados.” Después de mediados de
década, sin embargo, la efectividad del GMC se resintié debido al numero creciente de
temas irresueltos en las instancias superiores y sin acuerdo en los grupos técnico-
negociadores de nivel inferior integrados por funcionarios sin suficiente autoridad para
decidir. Cuando no habia acuerdo en los niveles decisorios superiores sobre el contenido
preciso de un objetivo o instruccion, los estamentos técnicos simplemente replicaban el
disenso sin conseguir avanzar. Esto deterioraba tanto el estimulo de quienes participaban
del proceso como su credibilidad. Los problemas se agravaron debido a que los
funcionarios nacionales estaban con frecuencia sobrecargados de responsabilidades: las
restricciones presupuestarias generalmente hacian que éstos debieran agregar a sus tareas
tradicionales las nuevas responsabilidades derivadas del proceso de negociacion intra-
regional. La efectividad de la tarea de los SGT también se vio afectada negativamente por
la desconexion de los foros negociadores entre si, aun en areas donde los temas estaban
plenamente vinculados.

La dificultad del GMC para alcanzar consenso en ese nivel de toma de decisiones y
establecer lineamientos y objetivos precisos para conducir el trabajo de los foros técnico-
negociadores (los SGT) fue un elemento importante para explicar la decreciente efectividad
de ese drgano. Asi, los intercambios informales que durante los primeros afios sentaban las
bases para que luego hubiera reuniones sustantivas del GMC, fueron gradualmente
reemplazados por encuentros plenarios formales (especialmente en el periodo critico
1998/99) que simplemente reproducian las diferencias.® En este Gltimo periodo los propios
coordinadores de las *“secciones nacionales” del GMC no conseguian reunirse
regularmente, tal como habia sido la regla hasta entonces (normalmente una vez por mes).
Durante el conflictivo afio 2001 el GMC se reuni6 en siete oportunidades (nunca antes lo
habia hecho con tanta frecuencia), pero sin resultados perceptibles. Desde un punto de vista
cuantitativo, en el critico afio 2001 se aprobaron 66 Resoluciones, el menor nimero en la
historia del MERCOSUR, excepto 1991 y 1995. Los resultados fueron alin mas negativos si
se analiza el nimero de Resoluciones por reunion del GMC, ya que en este caso se igualo la
menor marca, registrada en 1995 (Cuadro 2).

Cuadro 2
Grupo Mercado Comun: Resoluciones Adoptadas entre 1991 y 2001

1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001
Resoluciones aprobadas 12 67 93| 131 42| 156 82 78 89 95 66
Reuniones ordinarias 1 4 3 5 4 4 4 4 4 4 4
Reuniones extraordinarias 1 2 1 1 3
Total de reuniones 1 4 3 6 6 5 4 5 4 4 7
Resoluciones por reunion 120| 16.8| 31.0| 21.8| 7.0| 31.2| 205| 15.6| 22.3| 23.8| 9.43

Fuente: Calculos de los autores basados en las Resoluciones del GMC.

® Las negociaciones intergubernamentales también proporcionaron una oportunidad para entrenar recursos
humanos en actividades complementarias a sus responsabilidades rutinarias (como la negociacion
internacional, el desarrollo de capacidades para la interaccion interpersonal con otras culturas burocraticas y
administrativas, para la preparacion y comprensién de borradores, y para la comunicacién).

®\/éase Pefia (1999).




El GMC también enfrent6 dificultades para llevar adelante las tareas de preparacion y
negociacion de la compleja agenda de relaciones externas del MERCOSUR, la que registro
pocos avances después de la firma de los acuerdos de libre comercio con Chile y con
Bolivia (Bouzas 1999a). A pesar de que el MERCOSUR ha mantenido la préctica de que el
Estado parte a cargo de la Presidencia Pro-Témpore es quien explicita las posiciones del
grupo, en la préctica la coordinacion y el arbitraje entre las distintas posiciones nacionales
se ha limitado a encuentros previos a las sesiones de negociacion con terceros. Esta
metodologia de trabajo ha dificultado la identificacion de intereses comunes y de trade-offs
aceptables para las partes, conspirando contra el desarrollo de un trabajo técnico sustantivo
que sirva de fundamento para posiciones comunes a ser sustentadas en la negociacion. Esta
debilidad es particularmente notable por lo que respecta a las negociaciones con la Union
Europea y al proceso del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), donde los
miembros del MERCOSUR enfrentan burocracias experimentadas y relativamente
cohesionadas. A mediados de 2001, y ante la evidencia de las dificultades para encarar
negociaciones sustantivas con un esquema institucional y organizativo tan precario, el
CMC decidié organizar un grupo negociador integrado por un representante de cada pais
con dedicacion integral, a fin de acelerar y dotar de mayor eficiencia a las negociaciones
externas del bloque. No obstante esta decision, los Estados parte préacticamente no
avanzaron en la materia.

Los organos originalmente creados por el Tratado de Asuncion (el CMC y el GMC) fueron
complementados en 1994 por la Comision de Comercio (CCM), la Comisién Parlamentaria
Conjunta (CPC) y el Foro Consultivo Econémico y Social (FCES). Estos organismos
fueron establecidos por el Protocolo de Ouro Preto, que también amplio las
responsabilidades de la Secretaria Administrativa y definié con mas precision el rol y las
atribuciones de cada organo. Al igual que el CMC y el GMC todos los 6rganos (excepto la
Secretaria Administrativa, a la que se le asignd un pequefio staff y un modesto presupuesto)
tuvieron un carécter colegiado y se reunian periédicamente. Entre los nuevos 6rganos sélo
la CCM adquirio responsabilidades decisorias, manteniendo el caracter inter-gubernamental
de los ya existentes.

La autoridad para la toma de decisiones que le fue conferida a la Comision de Comercio
(CCM) se reflejé en su capacidad para emitir Directivas. La CCM esta integrada por ocho
funcionarios de cada Estado parte (cuatro titulares y cuatro suplentes) y su responsabilidad
es la de implementar las politicas comerciales comunes, administrar los temas vinculados al
comercio intra-regional, conducir el nuevo procedimiento de consultas e intervenir en el
mecanismo de reclamaciones contemplado para la solucion de conflictos en sus areas de
competencia. Dentro del d&mbito de la CCM también se establecieron diez Comités
Técnicos (CT) encargados de las negociaciones técnicas y de proveer asesoramiento (sin
capacidad decisoria) sobre el disefio y la implementacion de los instrumentos de politica
comercial com(n, asi como de administrar los asuntos comerciales intra-regionales.’

La razon para el establecimiento de la CCM en 1994 fue la necesidad de administrar las
cuestiones vinculadas al comercio intra-regional de caracter rutinario y de implementar y
hacer el seguimiento de los instrumentos de politica comercial comun. Conceptualmente, la
CCM habria de ser el locus institucional en el cual los funcionarios nacionales vinculados
con el comercio exterior se reunirian e interactuarian de manera regular. No obstante, a
pesar de que el reglamento interno de la CCM establecia que ésta se reuniria en forma

" Para la estructura actual de CT y Comités véase el Grafico 1.



ordinaria al menos una vez al mes, en los hechos esto nunca sucedi6.® La CCM (al igual
que los Comités Técnicos que se encontraban bajo su Orbita) sufrieron muchos de los
mismos problemas que GMC y los ST. En particular, si bien los Comités Técnicos
combinaban la tarea de desarrollar negociaciones técnicas y administrar las disputas
comerciales, en la practica las segundas distrajeron energias respecto de las primeras.” Un
indicador de ello es el hecho de que después del pico alcanzado en 1995, el nimero de
Directivas emitidas por la CCM mostr0 una tendencia claramente decreciente. La
flexibilidad y el espiritu gradualista del disefio institucional del MERCOSUR se vieron
reflejados, entre otras cosas, en una estructura organica que se fue constituyendo a través de
distintas etapas y que incluyé modificaciones, fusiones, creacion y supresion de 6rganos
auxiliares del GMC y la CCM. Esta modalidad de construccion institucional hizo necesario
revisar periddicamente la coherencia de la estructura resultante, lo que se hizo en dos
oportunidades (en 1995 y en 2000). *°

Cuadro 3
Comision de Comercio del MERCOSUR: Directivas Aprobadas (1994-2001)
1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

Directivas aprobadas 1 23 19 20 16 17 14 12
Reuniones ordinarias 1 8 7 7 8 5 7 5
Reuniones extraordinarias 1 1

Total de reuniones 1 8 8 7 8 6 7 5
Directivas por Reunién 1 2.88 2.38 2.86 2 2.83 2 2.4

Fuente: Calculos de los autores basados en las Resoluciones del GMC.

En contraste con la CCM, los dos restantes drganos creados por el Protocolo de Ouro Preto
—el Foro Consultivo Econémico y Social (FCES) y la Comision Parlamentaria Conjunta
(CPC)- tuvieron un carécter exclusivamente consultivo y de asesoramiento. El propdsito
del FCES fue el de integrar la representacion de actores no-gubernamentales. Su maxima
autoridad es un plenario que retne delegados de las cuatro “secciones nacionales”. El
Plenario debe reunirse dos veces al afio para elaborar y proponer recomendaciones no

& La CCM podria tener reuniones extraordinarias en cualquier momento a solicitud del GMC o de un Estado
parte.

® La actividad de los CT (con excepciones menores) sufrié el mismo sesgo que la CCM: sus miembros se
involucraron mas en los temas de acceso a los mercados que en los de implementacion de las politicas
comerciales comunes. Asi, las controversias sobre medidas no-arancelarias, reglas de origen y cuestiones
sectoriales (como el régimen especial para el sector automotriz) ocuparon el grueso de las energias y la
negociacion de los CT.

19 Por una Decision del CMC (59/00) se dispuso la reestructuracion de los érganos dependientes del GMC y la
CCM junto con otras modificaciones formales y de procedimiento. Se fusionaron algunos ST, se elimind un
Grupo Ad Hoc y otros fueron transformados en ST. Consecuentemente la estructura quedé con 14 ST, 8
reuniones especializadas y 4 Grupos Ad Hoc. En la CCM se eliminaron cuatro CT con lo que quedaron seis,
ademas del Comité de Defensa Comercial y Salvaguardias (CDCS). Asimismo, se determin6 que los drganos
dependientes del GMC y CCM elaboren programas de trabajo anuales, incluyendo temas prioritarios y plazos
a fin de someterlos a la aprobacidn correspondiente. También se recomendé mejorar la coordinacién entre las
reuniones de ministros y los érganos dependientes de GMC y CCM cuando se trabaje en temaéticas
relacionadas. Segun Zalduendo (1997), a fin de deslindar méas apropiadamente las diferentes tareas, los CT
deberian dedicarse a cooperar con la CCM en la aplicacién de los compromisos ya acordados, en tanto que a
los ST les cabria el trabajo técnico de preparar los futuros acuerdos entre los Estados parte.
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vinculantes a los organos decisorios, sea por iniciativa propia 0 como consultas de
consultas que realicen el GMC u otros dérganos del MERCOSUR.! Cada “seccion
nacional” estd compuesta de representantes de las empresas, los trabajadores y los
consumidores, en numero de nueve representantes por pais. La CPC, por su parte, esta
integrada por ocho congresistas de cada Estado parte, elegidos siguiendo los
procedimientos establecidos por cada Legislatura. Sus atribuciones consisten en analizar
cuestiones a solicitud del CMC, formular recomendaciones al GMC y al CMC, supervisar
y solicitar informes a otros oOrganos decisorios del MERCOSUR vy facilitar los
procedimientos legislativos necesarios para implementar decisiones.

En los comienzos del proceso de integracion, la estructura intergubernamental del
MERCOSUR le dio flexibilidad y economia. El precio fue una dosis importante de
aislamiento gubernamental (especialmente de los Poderes Ejecutivos), lo que limitd la
permeabilidad del proceso de toma de decisiones a la influencia de actores no-
gubernamentales, e incluso de otras agencias publicas (como los Congresos y los gobiernos
provinciales y locales). Cuando existio, la participacion de éstas en las negociaciones fue
mas formal que sustantiva. Esta afirmacién puede ilustrarse por el hecho de que hasta 1996,
cuando comenzo a funcionar el Foro Consultivo Econémico y Social (FCES), el Unico
6rgano del MERCOSUR que incluia representantes empresarios y sindicales (ademas de
gubernamentales) era el SGT 11. No obstante, y en contraste con la labor de todos los
restantes SGT, el SGT 11 fue el Unico que en ese periodo no vio ninguna de las propuestas
transformadas en Resoluciones del GMC (Robles 2002).

El establecimiento de un 6rgano de consulta regional (FCES) en 1995 y su funcionamiento
efectivo a partir de 1996 no consiguio cerrar la brecha. De hecho, los actores privados
siguieron percibiendo correctamente que su capacidad para influir los resultados se podia
ejercer mas efectivamente operando sobre las autoridades nacionales que haciéndolo a nivel
regional. El hecho de que el FCES no tuviera presupuesto para financiar sus actividades
también conspir6é contra la representatividad del organismo, ya que la participacion en él
quedo sujeta a la disponibilidad de recursos de los involucrados. De hecho, sélo aquellas
organizaciones con capacidad para sostener y financiar una participacion continua
estuvieron en condiciones de ser miembros activos. Mas alla de eso, el FCES también
evidencio problemas de representatividad formal, ya que los criterios para elegir los
sectores representados fueron definidos en forma independiente y auténoma por cada
“seccion nacional” de acuerdo a sus propias peculiaridades internas. De hecho, con la
excepcion de Uruguay, es escasa la presencia de organizaciones no-gubernamentales
(ONGsS), en comparacion con los empresarios o los sindicatos.

Segun Nofal (1998), en la practica el FCES ha sido méas un vehiculo de comunicacion ex
post al sector privado de las decisiones adoptadas por los 6rganos del MERCOSUR que un
instrumento de participacion ex ante en el proceso de formacion y toma de decisiones. En
este sentido, la experiencia del FCES contrasta con la experiencia de las negociaciones del
ALCA, donde la participacion del sector privado estd institucionalizada en la forma de
talleres de trabajo y un foro previo a las reuniones de ministros.® La escasa o nula

1 En el caso de las consultas se pueden adoptar decisiones por mayorfa. En cambio, en los casos de iniciativa
propia es necesario el consenso.

2 No obstante, el modelo del ALCA al que hace referencia Nofal (1998) se limita a la participacion de los
empresarios. Estos fueron influyentes, por ejemplo, en la identificacion de las acciones de “facilitacién de
negocios” que fueron adoptadas en 2001. Como en el caso del MERCOSUR, el proceso del ALCA también
ha encontrado dificultades para integrar a las organizaciones no-gubernamental e, incluso, al sector sindical.
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participacion de los actores no gubernamentales conlleva un riesgo de “elitizacion” que
puede generar resistencias frente al proceso de integracién, mas por sentimientos de
marginalizacion o limitada participacion que por diferencias sustantivas con el contenido
del mismo (Grandi 1998).% La participacion del sector privado en instancias de toma de
decisiones (lo que Mattli [1999] denomina dimensidn horizontal de las instituciones) puede
ser una alternativa para encarar el tratamiento de las barreras de “tercera generacion”, como
las normas técnicas.

En cualquier caso, han existido diferencias en el grado de participacién de los distintos
actores sociales en la estructura organica y de toma de decisiones del MERCOSUR. Un
factor explicativo ha sido su ubicacion dentro de la jerarquia institucional. En este sentido,
Von Bulow y Fonseca (2000) distinguen entre actores con participacion organica dentro de
la institucionalidad del proceso de integracion y aquellos que no la tienen. Un caso tipico
del primer grupo es el ST encargado de los asuntos laborales en el marco del GMC. Se trata
de un caso de participacion organica directa y tripartita en la que estan representados
funcionarios gubernamentales, sindicatos y empresarios. Esta estructura de representacion
ha hecho que en la practica haya predominado un principio tripartito de toma de decisiones.
También se registro una participacion esporadica de representantes sindicales y empresarios
en otros ST que tratan temas vinculados a la industria, la salud o el medio ambiente. No
obstante, ninguno de los acuerdos a los que se llega en estos ST tiene fuerza decisoria si no
se convierte en una Resolucion o en una Decision del GMC o el CMC, respectivamente.
Por otro lado, existe un conjunto heterogéneo de actores (gubernamentales y no-
gubernamentales) que no participan en la estructura organica del MERCOSUR y han ido
creando distintos foros para intentar influir sobre la marcha del proceso o aprovechar las
sinergias creadas por éste (es el caso del Foro de Mujeres, Mercociudades y las
universidades).

El desempefio del érgano legislativo de consulta ha sido igualmente modesto: la Comision
Parlamentaria Conjunta no ha tenido éxito en desempefiar un papel propositivo ni de
asesoramiento de los Grganos técnicos, negociadores o decisorios. Mas aun, la CPC no ha
conseguido bloquear (o incluso reaccionar) frente a medidas adoptadas unilateralmente por
los parlamentos nacionales, como fuera el caso de la legislacion argentina que excluyd al
azucar de los compromisos del libre comercio.* La CPC tampoco tuvo demasiado éxito en
acelerar o facilitar las tareas de internalizacion de la normativa MERCOSUR. En efecto, las
delegaciones nacionales de la CPC encontraron con frecuencia fuertes resistencias en las
tareas de internalizacion de la normativa: justamente por el hecho de disponer de esa
atribucion, los Parlamentos nacionales constituyen “la Gltima trinchera” a la que acuden los
intereses sectoriales y/o regionales afectados por el proceso de integracion (Botto 2001).

Finalmente, el Protocolo de Ouro Preto también amplié el rol de la Secretaria
Administrativa (SAM) respecto de las muy limitadas funciones que le habia reservado el
Tratado de Asuncion. La Secretaria Administrativa debe proporcionar apoyo operacional a
todos los 6rganos del MERCOSUR (y no exclusivamente al GMC como lo establecia

13 para un analisis del “déficit democratico y social” del MERCOSUR, véase Grandi (1998).

Y En 1997 el Congreso argentino aprob6 una ley que excluyé al azlcar de los compromisos del libre
comercio intra-regional hasta tanto el gobierno de Brasil no eliminara los subsidios que se conceden a la
industria del azlcar y el alcohol. La ley fue vetada por el Poder Ejecutivo pero el Congreso insistio en su
aprobacién con una nueva votacion con mayoria calificada. No obstante, la ley es anticonstitucional por
cuanto el Articulo 75, inciso 22 de la Constitucién argentina establece que los tratados internacionales tienen
jerarquia superior a las leyes.
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originalmente el Articulo 15 de Tratado de Asuncion) y asistir con la logistica en todas las
reuniones de los 6rganos del MERCOSUR. La SAM también es depositaria de toda la
documentacion y esta a cargo de la publicacion y diseminacion de la normativa. Es ademas
el Unico o6rgano del MERCOSUR que cuenta con un pequefio presupuesto (al que
contribuyen los Estados parte) y un reducido staff full-time. No obstante, las actividades de
la Secretaria Administrativa se han mantenido en niveles minimos.

3. Actos legales “incompletos”

El Tratado de Asuncion estableci6 como unico mecanismo de toma de decisiones el
principio del consenso (con la presencia de todos los Estados Parte).* El Protocolo de Ouro
Preto definio las fuentes legales del MERCOSUR e hizo algunos progresos modestos hacia
una mayor precision en torno al proceso de formacion de reglas, especialmente en materia
de implementacion de las Decisiones, Resoluciones y Directivas.

En materia de implementacion, los Articulos 38 y 42 del Protocolo de Ouro Preto
comprometieron a los Estados parte a “adoptar todas las medidas necesarias para asegurar”
la aplicacion doméstica de las Decisiones, Resoluciones y Directivas incluyendo, cuando
fuera necesario, su “incorporacion” mediante los procedimientos previstos por cada
legislacion nacional.*® El protocolo también establecié que la normativa MERCOSUR era
“obligatoria” y, a través de su Articulo 40, cre6 un procedimiento para asegurar la
implementacion simultanea de las normas en todos los Estados parte a través de un
mecanismo de notificacion regulado por la Secretaria Administrativa. Finalmente, en el
Articulo 41 se estipuld que las fuentes legales del MERCOSUR eran: a) el Tratado de
Asuncion, sus protocolos e instrumentos relacionados; b) los acuerdos alcanzados en el
contexto del Tratado de Asuncion y otros instrumentos vinculados; y c) las Decisiones,
Resoluciones y Directivas emanadas de los 6rganos competentes.

A pesar de que todos los actos emanados de los 6rganos decisorios del MERCOSUR son
“obligatorios”, no tienen “aplicacién inmediata” ni “efectos directos”.’/*®* Es en este
sentido que esos actos pueden concebirse como actos legales “incompletos”, asimilables

5 A diferencia de la unanimidad, el consenso supone la ausencia de objeciones sin necesidad de una votacién
expresa por parte de los miembros.

16 Usaremos indistintamente los términos “incorporacion”, “transposicion” e “internalizacion”.

7 Los principios de “aplicacion inmediata” y “efecto directo” son mas faciles de citar que de definir. De
hecho, el Tribunal de Justicia Europeo los ha usado con frecuencia como términos intercambiables. El
principio de “aplicacion inmediata” es mas “formal” e implica que las normas producidas a nivel
internacional no requieren ser “transpuestas” o “incorporadas” a través de actos domésticos para que se
“apliquen plenamente” a (o desarrollen todos sus efectos sobre) los individuos. Por esta cualidad las normas
aprobadas entran en vigor en forma inmediata, uniforme y simultanea. El efecto de las normas de aplicacion
inmediata puede variar de acuerdo a su naturaleza y contenido (como ocurre con las Directivas en el caso de
la integracion europea). No obstante, las reglamentaciones de aplicacion directa pueden requerir actos
nacionales posteriores debido a que puede ser necesario adoptar medidas complementarias para su adecuada
ejecucion o bien para ordenar el marco normativo interno (Van den Bossche 1996). El principio de “efecto
directo”, en cambio, es mas “material”, ya que otorga a las personas juridicas el derecho de invocar en la
jurisdicciéon doméstica (0 comunitaria) las normas producidas a nivel internacional adn si esas normas
requieren ser transpuestas para desarrollar completamente todos sus efectos. Con las reservas de rigor
debemos a Ramon Torrent estas clarificaciones.

'8 para un analisis exhaustivo de los temas vinculados a la recepcion, aplicacion, efecto y primacia de los
acuerdos internacionales firmados por el MERCOSUR, véase Cienfuegos (2001).
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(aunque no idénticos) a un acuerdo internacional firmado pero ain no ratificado.” Esto
significa que la normativa MERCOSUR no tiene la naturaleza del derecho comunitario,
sino que constituyen normas tipicas del derecho internacional publico.

En el MERCOSUR la mayoria de las normas necesitan ser transpuestas a través de actos
legislativos o administrativos domeésticos y de acuerdo a los mecanismos y procedimientos
establecidos por la legislacion local.’ Hasta 1998 la aplicacién practica de la obligacion de
internalizar se veia obstaculizada por la inexistencia de plazos definidos. En efecto, los
mecanismos relativamente laxos establecidos por el Protocolo de Ouro Preto para mejorar
las disciplinas de internalizacion fueron seguidos por una serie de medidas de caracter
esencialmente exhortativo. En julio de 1998 el GMC dispuso “desarrollar los mayores
esfuerzos posibles” para internalizar reglas que requerian solo actos administrativos y
exhorté a la Comision Parlamentaria Conjunta a facilitar el tratamiento legislativo de las
decisiones que requerian cambios legales.”* EI CMC, a su vez, pidi6 a la CPC que acelerara
los procedimientos legislativos en aquellos casos en los cuales la internalizacion requeria la
participacion del Congreso.?> También se estableci6 que los grupos técnico-negociadores
(ST y CT) deberian informar a las “secciones nacionales” de cualquier Decision,
Resolucién o Directiva en consideracion a fin de facilitar la identificacion de potenciales
obstaculos legales o administrativos a su internalizacion. Finalmente, se dispuso que todas
las normas cuya internalizacion requiriera s6lo de actos administrativos domésticos
incluyeran un plazo explicito para completar el proceso y que, cuando fuera posible, se
identificaran las agencias responsables y los pasos necesarios.

Debido a su caracter esencialmente exhortativo e indicativo, los resultados de estas
iniciativas fueron muy modestos. Los precarios mecanismos de internalizacion dieron como
resultado un proceso lento, desigual y vulnerable a la buena voluntad, las presiones
sectoriales y los obstaculos (legales o administrativos) enfrentados por cada gobierno.
Frecuentemente, las demoras se agravaron por el hecho de que los 6rganos decisorios del
MERCOSUR no tomaban en cuenta las dificultades administrativas, legales o
constitucionales que enfrentaba cada gobierno en el proceso para implementar una
Decision, Resolucién o Directiva.?* El resultado fue un proceso de creacién de normas con
pocas probabilidades de ser implementadas con rapidez. Las demoras en la aplicacion se
agravaron debido a que para adquirir plena vigencia aquéllas debian ser internalizadas por

9 Desde una perspectiva estrictamente juridica las disposiciones del MERCOSUR son actos “completos”

porque su contenido no requiere ser complementado posteriormente, no tratandose por consiguiente de lo que
en derecho se conoce como “normas abiertas”. Por esta razén Susana Zalduendo ha sugerido utilizar el
término de normas “bifuentes” en lugar de “incompletas”. Con la imprecision propia de quienes no somos
juristas, usamos el término de normas “incompletas” para subrayar la idea de que adn cuando la norma se
origine y se complete con los actos legales de los érganos del MERCOSUR, requiere (cuando es el caso) de
otro acto legal o administrativo nacional para que sea internamente aplicable.

% En sentido estricto no todas las normas requieren ser internalizadas. Tal seria el caso, por ejemplo, de un
estandar técnico idéntico al que se aplica internamente o de la normativa que regula el funcionamiento interno
de los érganos del MERCOSUR. En el primer caso subsiste el problema de que la norma nacional no sea
idéntica a la aprobada por el MERCOSUR, de ahi la necesidad de remitir igualmente la norma nacional a los
efectos de que la SAM o quien corresponda certifique la equivalencia.

2! Resolucién 22/98.

22 Decision 3/99.

%% Resolucion 23/98.

 os problemas con la internalizacién no son exclusivos del MERCOSUR. El fenémeno también ocurre en
la Unién Europea, aunque en forma menos acentuada. Segun los informes de control de la aplicacion de
derecho comunitario elaborados por la Comision Europea, a febrero de 2002 casi el 6% de las directivas
estaban pendientes de internalizacion.
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todos los Estados parte, lo que normalmente ocurria a un ritmo desigual. La
implementacién también sufrié postergaciones debido a las demoras en informar a la
Secretaria Administrativa e, incluso, debido a la internalizacion de normas que constituian
versiones modificadas de la original.

En el caso particular de Brasil se agrega un factor adicional derivado de los procedimientos
que rigen en ese pais para internalizar la normativa MERCOSUR (que requiere cambios
legislativos) o cualquier tratado internacional. En efecto, el procedimiento se inicia con la
aprobacion parlamentaria y es seguido por la ratificacion presidencial, la promulgacion por
decreto presidencial y, por ultimo, la publicacion oficial. La normativa no tiene vigencia
interna de no cumplirse con todos los pasos anteriores. Es decir, entre el momento de inicio
de la vigencia internacional (comienzo de la responsabilidad internacional para Brasil) y el
inicio de su vigencia interna (a partir de la publicacion de la promulgacion presidencial)
transcurre un periodo de duracion indefinida durante el cual los deméas Estados parte, y en
su caso los particulares, estan en condiciones —desde el punto de vista del derecho
internacional- de exigir el cumplimiento de una norma que el gobierno brasilefio no podra
aplicarzsal no estar aun perfeccionada su incorporacion al ordenamiento interno (Carmona
1999).

Como resultado de la acumulacion de demoras en el proceso de internalizacién y a fin de
contar con un mecanismo para hacer un seguimiento de este proceso, en 1998 se requirié de
la Secretaria Administrativa la preparacion de informes regulares identificando el estado de
cada norma aprobada. No obstante, estos informes fueron inicialmente confidenciales, por
lo que no contribuyeron demasiado a la transparencia y, a través de esa via, a crear
presiones indirectas para mejorar el record de cumplimiento.?’

La iniciativa mas reciente en materia de internalizacién fue la Decision 23 aprobada en el
afio 2000, por la cual se dispuso la obligacion de sefialar de manera explicita cuando una
norma no requiere de incorporacién (ya sea porque se refiere a materias de funcionamiento
interno 0 porque ya existe una norma nacional idéntica). La Decision 23/2000 también
establecio de manera taxativa el caracter obligatorio de los plazos fijados para la

% También hay problemas de redaccion de las disposiciones, a veces resultado del intento de acercar términos
del espafiol al portugués y viceversa. Otras veces la negociacion da como resultado normas poco claras o
formulaciones que parecen contradictorias. También hay casos de normas cuya vigencia se supedita a la
adopcion de otras que todavia no fueron acordadas (Zalduendo 1998).

% En el caso de la Argentina y el Paraguay las constituciones establecen la primacia del tratado internacional
sobre la ley nacional. Carmona (1999) ha sugerido que para contornar las dificultades que el proceso de
internalizacion enfrenta en el caso de Brasil (y también Uruguay) podria adoptarse una enmienda
constitucional que excluya a los tratados y normativa del MERCOSUR de estos requisitos de incorporacion.
Torrent ha sefialado que un procedimiento similar al fast track podria resolver dichos problemas sin requerir
de cambios constitucionales, generalmente mas conflictivos desde el punto de vista politico. En el caso de
Brasil la jurisprudencia privilegia claramente la legislacién interna frente a los tratados del MERCOSUR
(Cuadernos Valor Econémico, Nro 259, 14/05/2001). Otro rasgo del ordenamiento juridico en el caso de
Brasil es la explicita sumision de los tratados internacionales al control de constitucionalidad, lo cual dificulta
—pero como lo demuestra la experiencia europea no impide- la vigencia de un ordenamiento juridico
supranacional.

%" Desde hace unos meses el sitio oficial de la SAM permite el acceso publico a un listado donde consta la
normativa MERCOSUR que ha sido internalizada por los cuatro paises, especificando la norma nacional por
la cual se cumplimentd este procedimiento. Esto representa una mejora en la transparencia del proceso de
internalizacion, aunque el estado del resto de la normativa (la que no fue internalizada por ninguno o por
algunos de los Estados parte) continda siendo de acceso limitado (el estado de situacion es informado sobre
una base caso por caso y a partir de pedidos especificos).
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incorporacion (cuando ese plazo se incluya por consenso en la aprobacion de la norma).
Este principio fue ratificado por el cuarto laudo arbitral del MERCOSUR donde se
dictamin0 que pese a que las normas no sean de aplicacion inmediata, el hecho de que sean
obligatorias no deja de tener contenido porque genera la obligacién de incorporacion.®® La
no incorporacion, por consiguiente, puede dar lugar a una controversia por incumplimiento
(Zalduendo 2001). Dicho laudo también contiene interpretaciones relevantes en materia del
derecho aplicable en caso de ausencia de normativa comun vigente, concluyendo que esa
eventualidad no implica que la materia sea ajena al cuadro normativo del MERCOSUR. Por
el contrario, el laudo establece que la situacion debe analizarse considerando “los objetivos
finalistas” o el “espiritu de la integracién” establecidos en el Tratado de Asuncidn,
siguiendo un razonamiento ya utilizado en fallos anteriores. Si bien ain es temprano para
evaluar el impacto de los cambios introducidos en el afio 2000, hay evidencias de que
algunas agencias nacionales responsables por los actos administrativos internos han
acelerado el ritmo de internalizacién a fin de no hacer incurrir a los Estados parte en
responsabilidad internacional.

De las 1128 normas emanadas de los érganos decisorios del MERCOSUR entre 1991 y
2000, 741 requerian internalizacion (es decir, cerca de 2/3 del total). Sin embargo, hasta
fines del afio 2000 solo se habia internalizado plenamente (por los cuatro paises) un 34%
(254 normas), con una notable concentracion en la culminacion de los tramites en los afios
1997 y 1998.%° En su mayor parte éstas corresponden a normas que fueron internalizadas
por via ejecutiva o administrativa (Pérez Anton 2001).

No deja de ser paraddjico, atendiendo a los objetivos originales del procedimiento
adoptado, que la participacién directa en las negociaciones de los funcionarios nacionales
responsables por la ejecucién no asegurara un proceso mas expedito de internalizacién
mediante via administrativa, y por ende una aplicacion efectiva de la normativa. Esta
brecha pudo haberse debido a una dinamica que privilegié la produccién de normas (como
simbolos de “resultados™) por encima de su efectividad.®

%8 para una breve sintesis del contenido de los laudos arbitrales emitidos hasta el presente véase més adelante.

% Un andlisis méas desagregado revela que Argentina (416) es el pais que méas normas incorporé a su
ordenamiento juridico interno, seguida por Paraguay (408), Uruguay (406) y Brasil (360) (Pérez Anton 2001).
% Seglin Hoekman y Kostecki (1995) algo similar ocurre en las negociaciones multilaterales. La ausencia de
normativa vigente no ha sido obstaculo para ciertas negociaciones. Tal es el caso del Protocolo de
Montevideo sobre Comercio de Servicios firmado a fines de 1997. Aln cuando éste todavia no esta vigente se
realizaron tres rondas de negociaciones de compromisos especificos cuyos resultados fueron aprobados por
Decisiones del CMC. Zalduendo (1998) identifica tres fuentes adicionales de incumplimientos de normas
acordadas e internalizadas, a saber: a) la no-observacién o aplicacién de la norma, b) el cambio unilateral en
las reglas de juego, y c) la limitacion o bloque de las negociaciones. Ejemplos de las dos primeras han sido las
medidas no-arancelarias restrictivas del comercio aplicadas unilateralmente por Brasil (1999) y la Argentina
(2001). Un ejemplo de limitacién o blogueo de las negociaciones ha sido el tratamiento dado a las politicas
publicas que distorsionan la competencia o a las ayudas estatales.
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4. Un mecanismo de solucion de controversias sesgado a la negociacion

Jackson (1997) sefiala que los mecanismos de solucion de controversias (MSC) pueden
estar mas orientados a procurar una solucion diplomatica o negociada, o una solucion
basada en reglas y principios juridicos. EI MSC del MERCOSUR comparte rasgos de
ambos, pero en la practica se ha inclinado hacia las soluciones del primer tipo. Los
procedimientos para resolver disputas en el MERCOSUR fueron establecidos por el
Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias (PBSC) en diciembre de 1991,
menos de un afio después de la firma del Tratado de Asuncion. EI PBSC fue concebido
como un acuerdo transitorio que regiria durante el “periodo de transicion” y al fin del cual
deberian existir instituciones y procedimientos de solucion de disputas definitivos. Sin
embargo, el Protocolo de Ouro Preto extendio los procedimientos del PBSC y pospuso la
implementacién de un mecanismo permanente hasta la convergencia plena al arancel
externo comun, prevista para el afio 2006. El Protocolo de Ouro Preto también definid
procedimientos para formular reclamaciones ante la Comisién de Comercio del
MERCOSUR.

En febrero de 2002 se suscribid el Protocolo de Olivos sobre el Sistema de Solucion de
Controversias en el MERCOSUR, producto de las tareas desarrolladas por el Grupo Ad Hoc
de Asuntos Institucionales en cumplimiento del mandato establecido por la Agenda de
Relanzamiento en junio de 2000. Este protocolo —que reemplaza al de Brasilia— dispuso un
conjunto de innovaciones, pero mantuvo el compromiso de los Estados parte de efectuar
una revision del actual sistema con vistas a la adopcion de un mecanismo permanente antes
del afio 2006.

4.1 Los procedimientos del Protocolo de Brasilia

En términos generales, el mecanismo de solucion de controversias del MERCOSUR
incluye tres procedimientos alternativos que van desde mecanismos de “auto-ayuda”
(consultas y reclamaciones) hasta la adjudicacién no compulsiva por una tercera parte (el
PBSC). Las consultas ofrecen un mecanismo para resolver disputas a través de
negociaciones directas sujetas a procedimientos y términos predeterminados. Este
mecanismo permite que los Estados parte intercambien informacién a través del pedido de
explicaciones y clarificaciones, y que se administren fricciones comerciales que en
principio no justifican una reclamacion o el inicio de un procedimiento “judicial”.®! Las
consultas pueden iniciarse por los Estados parte en representacion de las administraciones
centrales, locales o el sector privado.

El segundo mecanismo de resolucion de controversias son las reclamaciones, que
constituyen un recurso de tipo pre-judicial.** Las reclamaciones pueden realizarse a titulo
de los Estados parte o de personas legales o fisicas, pero deben ser iniciadas por una
“seccion nacional” y referirse a cuestiones comerciales que caigan bajo la autoridad de la
Comision de Comercio del MERCOSUR. Si una reclamacion no es resuelta en el plenario
de la CCM debe ser girada a un comité técnico que debe alcanzar una conclusién en un

%! |_a presentacion de una consulta no impide al Estado parte recurrir en cualquier momento al procedimiento
de reclamaciones o al del PBSC.

% El procedimiento para formular reclamaciones se establecié por un anexo del Protocolo de Ouro Preto.
Cabe aclarar que no es una primera instancia del mecanismo de solucion de controversias. El inicio de una
reclamacion o de una controversia queda a exclusivo criterio de los Estados parte.
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plazo de treinta dias. El informe del comité no es vinculante y puede incluir mas de una
recomendacion. Si la CCM no alcanza el consenso, la reclamacion puede elevarse al GMC,
el que tiene un plazo adicional de treinta dias para resolver la controversia.** Si esto no
ocurriera, el Estado parte reclamante podra activar directamente el mecanismo arbitral del
PBSC.

Finalmente, el PBSC establecid un tercer procedimiento de caracter secuencial que incluye
disposiciones diferentes cuando se trata de controversias entre Estados parte y entre un
Estado parte y un agente privado. En este tercer procedimiento predomina el principio del
consenso y de la cooperacion diplomatica, salvo en la instancia arbitral (en cuyo caso la
decision es de cumplimiento obligatorio). Los Estados parte pueden iniciar una disputa
sobre temas de interpretacion, implementacion o violacion de las reglas establecidas por el
Tratado de Asuncion o cualquier otro instrumento legal (como los protocolos, acuerdos,
Decisiones, Resoluciones y Directivas). Los procedimientos formales contemplan tres
etapas: las negociaciones directas, la intervencion por el GMC y un mecanismo arbitral,
cada uno sujeto a plazos relativamente flexibles. Todas las disputas deben pasar
necesariamente por las dos primeras etapas (negociaciones directas e intervencion del
GMC) antes de que pueda activarse el procedimiento judicial (excepto cuando el tema ya
fue objeto de una reclamacion). El procedimiento judicial se verifica ante un “tribunal ad-
hoc” integrado por tres miembros que formula *“determinaciones obligatorias y
definitivas”.**

El sector privado no puede accionar directamente el mecanismo de solucion de
controversias. Los particulares solo pueden cuestionar medidas legales o administrativas
adoptadas por un Estado parte en violacion de la normativa MERCOSUR, siempre que se
demuestre que esto le genera un perjuicio. Es decir, los particulares no pueden reclamar
contra normas emanadas de los drganos de toma de decisiones que consideren violatorias
del Tratado de Asuncién y/o otras fuentes juridicas.®® Todas las controversias deben
primero someterse a la consideracion de la “seccién nacional” del GMC, que a su vez podra
someterla al plenario del GMC (previo intento de negociacién con la “seccién nacional” del
Estado reclamado). Si el GMC no rechaza la queja (lo que debe hacer por consenso), debe
convocar un comité de expertos de tres miembros para decidir sobre su procedencia. El
comité (seleccionado de listas nacionales previamente acordadas) debe llegar a una
conclusion por unanimidad y en un plazo determinado. Si la queja resulta improcedente o el
comité no alcanza un acuerdo por unanimidad, el Estado reclamante puede iniciar los
procedimientos de solucion de controversias establecidos por el Protocolo de Brasilia. En
cambio, si la queja tiene fundamento y la parte reclamada no aplica medidas apropiadas
para resolverla, el Estado reclamante puede activar directamente el procedimiento arbitral
del mecanismo de solucién de controversias entre Estados.

% Sj la CCM o el GMC deciden por consenso que una reclamacion es apropiada, el Estado parte objeto del
reclamo debe adoptar las medidas recomendadas en un periodo de tiempo determinado. Si esto no ocurre, la
parte reclamante puede recurrir directamente al mecanismo arbitral del PBSC.

* Cada parte en la controversia designa un miembro del Tribunal ad-hoc. El tercer miembro no puede ser un
nacional de ninguna de las partes involucradas. Cada tribunal define sus propios procedimientos. A diferencia
del resto de los casos, las decisiones se toman por mayoria. El tribunal puede fundar su decision en las fuentes
legales del MERCOSUR o sobre la base ex aequo et bono. Si existen presunciones fundamentadas y a
solicitud del demandante, el tribunal arbitral podra disponer medidas provisorias.

* En el caso del Tribunal de Justicia Europeo los particulares pueden accionar un recurso de nulidad para una
norma comunitaria, pero no tienen derecho al recurso por incumplimiento de un Estado miembro.
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El mecanismo arbitral del MERCOSUR se basa en la adjudicacion por una tercera parte y
deja a la retorsion como la Gnica respuesta frente a la posibilidad de incumplimiento.*® Este
mecanismo le otorga flexibilidad a las partes y estimula el cumplimiento sobre la base de
los beneficios que pueden derivarse de una relacién estable y predecible. No obstante, su
mayor debilidad es la limitada capacidad para poner fin a las disputas y, por consiguiente,
el mantenimiento de una tasa relativamente alta de disputas sin resolver. Ruiz Diaz Labrano
(1996) ha sefialado que uno de los problemas del énfasis en las negociaciones directas
implicito en el MSC del MERCOSUR es que los Estados parte pueden llegar a soluciones
de compromiso que impliquen tolerar practicas contrarias a la normativa vigente o la
persistencia de actos no acordes con las fuentes legales del MERCOSUR.*’

4.2 El Protocolo de Brasilia en la practica

Los Estados parte han hecho un uso intensivo de las consultas como un primer paso antes
de iniciar una reclamacion o activar el mecanismo de solucidn de controversias establecido
por el Protocolo de Brasilia. No obstante, después de la reglamentacion del PBSC
(diciembre de 1998) éstos pasaron a activar el procedimiento de solucion de controversias
de manera directa, ya que el mecanismo de reclamaciones implicaba extender los plazos
para llegar a una solucién. De hecho, cerca de la mitad de las controversias se iniciaron
durante el afio 2001. A lo largo de este periodo, muchas diferencias tratadas a través de los
procedimientos previstos culminaron en una negociacion diplomatica abierta o en la
participacion directa de las maximas autoridades politicas (la “diplomacia presidencial”).
Un ejemplo de ello fue el conflicto desencadenado en 1997 cuando el gobierno brasilefio
anuncid varias modificaciones al régimen automotor. Si bien el conflicto se intentd
solucionar en el marco de los érganos decisorios del MERCOSUR (CMC, GMC y CCM),
finalmente fue resuelto en una cumbre presidencial.

La posibilidad de realizar consultas en la CCM se plante6 en 1995 y los procedimientos
para iniciarlas, llevarlas a cabo y concluirlas se establecieron un afio mas tarde.*® En un
esfuerzo para evitar consultas muy prolongadas, a fines de 1999 se emitié una Directiva
estableciendo nuevos procedimientos dirigidos a acelerar el proceso.* Las consultas se
utilizaron activamente como un mecanismo para intercambiar informacion y promover el
ajuste, generalmente en temas no fundamentales vinculados con el comercio.”® La mayor
parte de las consultas presentadas han estado referidas a productos agroalimentarios (40%
del total). Cuando se las clasifica segun el tipo de barrera involucrada casi la mitad aparece

% Yarbrough y Yarbrough (1997) clasifican los mecanismos de solucién de controversias (MSC) en cuatro
categorias estilizadas, a saber: a) MSC-I (una tercera parte proporciona y disemina informacion sobre
violaciones, el Gnico castigo admitido es la retorsién); b) MSC-II (una tercera parte realiza determinaciones
no compulsivas, permitiendo como Unica sancion la retorsion); ¢) MSC-IIl (una tercera parte hace una
determinacion de caréacter compulsivo sujeta a un procedimiento de apelacién); y d) MSC-IV (una tercera
parte realiza la determinacion y asegura su cumplimiento de manera similar a como ocurre en los sistemas
legales domeésticos, a la par que se elimina el derecho de retorsion). Segln esta taxonomia el MSC del
MERCOSUR se asemeja al MSC-II. Por su parte, el MSC de la OMC y el Tribunal de Justicia Europeo
pueden asimilarse, respectivamente, a versiones “débiles” y “fuertes” del MSC-III.

" El Articulo 42 del Reglamento que regula el PBSC establece que en cualquier etapa del procedimiento
quien presentd la controversia o reclamo puede desistir o las partes llegar a una transaccién, en cuyo caso
concluira el proceso.

% Directiva 6/96.

% Directiva 17/99. Ambas partes pueden decidir por consenso no concluir las consultas.

0 El gobierno argentino es el que mas consultas ha presentado, mientras que el de Brasil ha sido el més
consultado.
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vinculada a la aplicacion de barreras técnicas, discriminacion fiscal, preferencias
arancelarias y licencias de importacion (Vaillant 2001).

Durante los primeros afios este mecanismo fue utilizado intensivamente. Sin embargo, el
namero de consultas cay6 significativamente después de 1998 (Cuadro 4). Delich y Weston
(2000) atribuyen esta caida a la creciente comprension y familiaridad con las reglas de
funcionamiento de la unién aduanera. Una explicacion alternativa, y probablemente mas
plausible, es que el uso menos frecuente de las consultas tiene que ver con la crisis de
legitimidad y eficacia de los mecanismos institucionales de auto-ayuda durante el periodo
de multiplicacién de controversias de fines de los noventa. Este patron de comportamiento
se replicd en el caso del uso de otros instrumentos, como las reclamaciones: en efecto, entre
1999 y 2001 se iniciaron solo dos reclamaciones (mientras que en el trienio anterior se
habian registrado nueve). Esta caida resulta sorprendente precisamente en un contexto en
donde se produjo un visible aumento en el nimero y la intensidad de los conflictos
comerciales.

Los nuevos procedimientos implementados a fines de 1999 tuvieron éxito en disminuir el
numero de consultas pendientes de resolucion. En efecto, casi el 80% de las consultas
pendientes a fines de 1999 correspondia a consultas iniciadas en afios anteriores, mientras
que dos afios mas tarde las consultas en igual situacion no llegaban a representar el 10% del
total de consultas pendientes. El nivel relativamente bajo de consultas pendientes ha sido
tomado como un indicador de efectividad. No obstante, es importante tener en
consideracion que la conclusion de una consulta no es equivalente a la resolucion efectiva
de la disputa subyacente.*

Cuadro 4
Comisidon de Comercio del MERCOSUR: Resumen de consultas, 1995/2001

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 | Total

Numero total de consultas 128 84 71 32 39 54 42 450
Consultas pendientes iniciadas
en anos distintos al corriente® 0 7 25 41 25 4 2 NC

Consultas pendientes iniciadas
en afios distintos al corriente en
relacion al total de consultas
pendientes 0 26 51 75 78 16 9

* En cada afio no se computan como pendientes las consultas iniciadas en ese mismo afio y adn no
concluidas. Se consider6 el estado de situacién en la Gltima reunién plenaria de la CCM de cada afio en la
que se trataron o presentaron consultas.

Fuente: Célculos de los autores en base a datos de la CCM.

Al igual que con la internalizacion de la normativa, el mecanismo de consultas ha sido
cuestionado por su falta de transparencia, ya que no es posible acceder publicamente a la
informacion técnica ampliatoria sobre las mismas (en las actas publicas de la CCM
Unicamente consta el estado de situacion, pero no se incluyen detalles sobre el asunto).

*! Una consulta puede terminar satisfactoriamente a pesar de que el problema que le dio origen no haya sido
resuelto (por ejemplo, cuando una solicitud de informacién a un Estado parte respecto a una medida
restrictiva es respondida satisfactoriamente, aunque la medida subyacente no sea modificada.). Muchas
disputas administradas a través del mecanismo de reclamaciones o a través de procedimientos judiciales
comenzaron como consultas.
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Ademas, no existe un patron de registro de la informacion que permita conocer en forma
clara y precisa los datos basicos de cada consulta (por ej., la posicion arancelaria del/los
producto/s involucrado/s). Esta falta de transparencia es vista por algunos autores como una
modalidad de negociacion (Vaillant 2001). Tussie, Labaqui y Quiliconi (2001) han
criticado el mecanismo de participacion del sector privado en el procedimiento de
consultas, argumentando que su rol estd limitado a la presentacion del reclamo ante sus
representantes gubernamentales. Para superar esta deficiencia recomiendan que se habilite
su participacion en la instancia de consulta, para asi mejorar la defensa de sus intereses y
crear mas presiones para que los Estados parte debatan mas seriamente las consultas en el
ambito de la CCM.

El Protocolo de Ouro Preto también establecié un Procedimiento General para formular
Reclamaciones ante la CCM dirigido a acelerar las quejas sobre materias comerciales del
sector privado o de los Estados parte. Entre 1995 y 2001 el mecanismo fue utilizado en
doce ocasiones (Cuadro 5). Argentina fue el Estado parte que mas recurri6 al uso de este
procedimiento (en ocho oportunidades), seguido por Brasil (en tres) y Paraguay (en una
ocasion). Las reclamaciones presentadas tratan de medidas de restriccion de acceso a los
mercados, discriminacion impositiva, subsidios e incumplimientos en la incorporacion de la
normativa MERCOSUR. Ninguna de las reclamaciones fue resuelta en el ambito de la
CCM, por lo que todas fueron elevadas al GMC. Este organismo, a su vez, en todos los
casos dio por concluida su intervencién ante la falta de consenso.*? En algunos casos, la
reclamacion original derivo en la utilizacion del mecanismo del solucion de controversias
establecido por el Protocolo de Brasilia.*

Para que el mecanismo de las reclamaciones conduzca a un arreglo de la disputa, las partes
deben alcanzar el consenso ya sea en la instancia de la CCM o del GMC. El caracter de
“auto-ayuda” del procedimiento se refuerza por el hecho de que los comités técnicos no
desempefian el papel de una tercera parte, en la medida que estan integrados por
funcionarios nacionales.** El mecanismo de las reclamaciones también ha sido mas lento de
lo que se esperaba.*®

*2 En promedio, la intervencién del GMC ha tenido una duracién de cuatro meses, salvo en casos
excepcionales donde se ha extendido por casi dos afos.

*% Las dos reclamaciones iniciadas por la Argentina contra Brasil terminaron en laudos arbitrales.

# \éase Tussie, Labaqui y Quiliconi (2001) para una propuesta de reforma de los procedimientos de
reclamaciones ante la CCM. Los autores sugieren implementar un sistema de aprobacion por mayoria del
dictamen del CT, aunque el Estado parte demandado eleve el suyo en disidencia. A fin de lograr una mayor
independencia del mandato de los gobiernos, proponen utilizar el sistema de grupo de expertos independientes
que esta autorizado a integrar el GMC en el marco del PBSC. Lavopa (1997) ha advertido sobre la
inconveniencia de que la CCM (y no un 6rgano de asesoramiento legal integrado por juristas) realice
interpretaciones de la normativa en el marco del procedimiento de reclamaciones y consultas.

*® Todavia est4 pendiente la reglamentacion del procedimiento de reclamaciones.
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Cuadro 5
Reclamaciones presentadas a la CCM 1995/2001

Total
anual

Argentina Brasil Paraguay

1995 0

1996 1. A Uruguay: restricciones 1
sanitarias a la importacion (19
meses)

1997 2. A Uruguay: discriminacion 4
impositiva contra la
importacion de cigarrillos (4
meses)

3. A Uruguay: discriminacion
impositiva contra las
importaciones de bebidas
alcohdlicas y no-alcohdlicas (9
meses)

4. A Brasil: subsidios a la
produccién y exportacion de
carne de cerdo (3 meses)

5. A Brasil, Paraguay y
Uruguay: incumplimiento de
la obligacién de incorporacion
de la normativa MERCOSUR
referida a productos
farmacéuticos (1 mes)

1998 6. A Brasil, Paraguay y 9. A Argentina: aplicacién de 5

Uruguay: incumplimiento de
la obligacién de incorporacion
de la normativa MERCOSUR
sobre productos fitosanitarios

un derecho antidumping a las
importaciones de cable de
aluminio (4 meses)

10. A Argentina: adecuacion

del sector azucarero a la unién
aduanera (23 meses)

(2 meses)

7. A Uruguay:
incumplimiento de la
obligacién de incorporacion de
la normativa MERCOSUR
referida a productos
farmacéuticos (2 meses)

8. A Brasil: licencias de
importacion (5 meses)

1999 0

2000 11. A Paraguay: derechos de 1
importacién especificos
minimos (4 meses)

2001 12. A Brasil: prohibicion de 1
importacion de neumaticos

remanufacturados (5 meses)

Total
por 8 3 1 12
pais

Fuente: Elaboracidn propia en base a actas de la CCM y el GMC.

En diciembre de 1998, después de dos afios de negociaciones, los Estados parte finalmente
acordaron un codigo para regular la implementacion del Protocolo de Brasilia. EI cddigo
definio términos clave, procedimientos de notificacion y confidencialidad, precisiones
respecto a los plazos, calificaciones requeridas para los jueces y los expertos y las
condiciones que debian satisfacerse para que el sector privado hiciera presentaciones. Los
Estados parte comenzaron a hacer uso del mecanismo de solucidn de controversias poco




después de que el codigo fuera promulgado: en menos de tres afios el mecanismo ha
concluido cinco casos de disputa (dos iniciados por Argentina y Brasil y uno por
Uruguay).®® Hubo, ademas, catorce controversias que no llegaron a la instancia arbitral
(Cuadro 6).

Cuadro 6

Controversias presentadas ante el GMC 1995/2001

Argentina

Brasil

Paraguay

Uruguay

Total
anual

1995

1996

1. A Argentina: sector
papel (solucionado por
acuerdo entre
particulares)

1997

1998

2. A Brasil:
interpretacion normativa
MERCOSUR en relacion
a la aplicabilidad del
PBSC y el
procedimiento de
reclamaciones a los
casos de dumping
regidos por legislacion
nacional (sin consenso
en GMC)

3. A Brasil: licencias de
importacion (fallo
arbitral; reclamacion
previa)

1999

4. A Brasil: subsidios a
la producciony a la
exportacion de carne de
cerdo (fallo arbitral;
reclamacion previa;
procedimiento
particulares)

5. A Brasil:
incumplimiento de la
obligacion de
incorporacion de la
normativa MERCOSUR
referida a productos
farmacéuticos
(reclamacion previa; sin
consenso en GMC)

6. A Argentina:
restricciones a las
importaciones de
calzado (sin consenso
en GMC)

7. A Argentina:
salvaguardias textiles
(fallo arbitral)

2000

8. A Brasil:
incumplimiento de la
obligacion de
incorporacion de la
normativa MERCOSUR
sobre registro de
productos fitosanitarios
(reclamacion previa; sin
consenso en GMC)

9. A Argentina:
aplicacion de derechos
antidumping a las
importaciones de
carne provenientes de
Brasil (fallo arbitral)

*® Inicialmente los Estados parte recurrieron al mecanismo de reclamaciones, pero una vez que se reglamenté
el PBSC pasaron a usar de manera méas directa el mecanismo de controversias, ya que el de reclamaciones
suponia un alargamiento de los plazos.
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2001 | 10. A Uruguay: 12. A Argentina: 14. A Uruguay: 15. A Paraguay: 10
incompatibilidad del criterios para la discriminacioén medida especial
régimen de estimulo a la | aplicacidn del factor impositiva contra la temporal de
industrializacion de lana | de convergencia en importacién de importacién
con la normativa ciertos productos cigarrillos (sin (particulares)
MERCOSUR sobre 13. A Paraguay: consenso en GMC) 16. A Brasil: sancion
incentivos al comercio derechos de de normas de efecto
intrazona (sin consenso importacion restrictivo sobre la
en el GMC) especificos minimos importacién de
11. A Brasil: (reclamacion previa) tabacos, derivados y
restricciones de acceso a accesorios
bebidas y alimentos (particulares)
envasados, 17. A Paraguay:
incumplimiento de derechos de
normativa (sin consenso importacion
en GMC) especificos minimos

(sin consenso en
GMC)

18. A Brasil:
prohibicién de
importacion de
neumaticos
remanufacturados (sin
consenso en GMC;
particulares)

19. A Argentina:
restriccion de acceso a
bicicletas de origen
uruguayo (fallo
arbitral)

Total

por 7 5 1 6 19
pais

Nota: (sin consenso en GMC) significa que el GMC dio por concluida su intervencion; (reclamacién previa)
significa que la controversia fue primero objeto de una reclamacion; (fallo arbitral) significa que la
controversia produjo un laudo arbitral; (particulares) significa que controversia fue presentada por
particulares. Varias controversias presentadas en el afio 2001 ain estan pendientes.

Fuente: elaboracion propia en base a actas del GMC.

La operacion del PBSC ha enfrentado numerosos problemas. Uno ha sido la posibilidad de
negociaciones prolongadas: si los Estados parte asi lo deciden, pueden extender el plazo
obligatorio de quince dias para desarrollar negociaciones bilaterales en el marco del GMC
de manera casi indefinida. En la préactica, esto significa que el inicio del procedimiento de
adjudicacién por una tercera parte puede postergarse, reemplazandoselo por la negociacion
politica y diplomatica. A pesar de que es deseable que un MSC ofrezca la posibilidad de
negociaciones directas, la posibilidad de que existan largas demoras antes de iniciar el
procedimiento de adjudicacion puede crear incertidumbre para el sector privado.*’ Por otra

*" El sector privado no puede iniciar de manera directa el procedimiento de solucion de controversias. Si
existe una queja del sector privado, ésta primero debe ser asumida por un Estado parte. No obstante, como
hemos sefialado, las partes pueden en la practica posponer la instancia propiamente arbitral extendiendo las
negociaciones indefinidamente. Es en este sentido que algunos analistas sostienen que el mecanismo
contemplado para los particulares implica una real imposibilidad de acceso a las instancias jurisdiccionales
del MERCOSUR (De la Balze 2000). Por otra parte, de acuerdo al PBSC el sector privado no puede
cuestionar una norma derivada como contraria al Tratado de Asuncion o a cualquier otro acuerdo. Todo lo que
el sector privado puede hacer es cuestionar las medidas adoptadas por los Estados parte en violacion del
Tratado de Asuncion.
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parte, la exigencia de consenso en la instancia del GMC dificultaba la resolucion de las
controversias una vez concluida la fase de negociaciones bilaterales.®

Una segunda fuente de problemas ha sido el caracter ad-hoc de los tribunales establecidos
por el PBSC, lo que ha conspirado contra el desarrollo de un “cuerpo de interpretacion
comun”. A pesar de que no hay nada parecido a la “jurisprudencia” dentro del arsenal legal
del MERCOSUR, un tribunal permanente (en contraste con tribunales ad hoc) habria
facilitado el desarrollo de una relacién de compromiso con determinaciones anteriores.*® El
mecanismo del PBSC tampoco contemplaba una instancia de apelacién, salvo la posibilidad
de solicitar aclaraciones del fallo o una interpretacion sobre la forma en que éste deberia
cumplirse. También se ha sefialado como una debilidad que el mecanismo arbitral no
dispone de competencias en materia de control de legalidad, dado que solo se limita a la
resolucién de las controversias presentadas.”

Por altimo, merece destacarse el tema de la implementacion de los dictdmenes. A pesar de
que éstos son formalmente finales (hasta la aprobacion del Protocolo de Olivos no estaban
sujetos a un procedimiento de apelacion) y obligatorios, el significado practico de esto
altimo en cada Estado parte difiere segin el marco constitucional interno. En tanto que
estos veredictos no tienen una “supremacia” equivalente con respecto a la legislacion
doméstica en todos los Estados parte, la aplicabilidad esta de hecho sujeta a diferentes
practicas legales nacionales.®® Un caso limite es el de la Argentina, donde los acuerdos
internacionales tienen supremacia sobre la legislacion nacional y sus efectos pueden ser
exigidos por los particulares ante los jueces locales. El caracter efectivo de la
“obligatoriedad” también se ha visto condicionado por el contenido de los dictimenes que
en ocasiones (por ejemplo el primer laudo arbitral sobre licencias de importacion de Brasil)
ha tenido contenidos poco operativos.

Propio de la naturaleza del mecanismo adoptado para el MERCOSUR (MSC-II, segun la
clasificacion de Yarbrough y Yarbrough 1997), la represalia en la forma de medidas
compensatorias constituye el Unico camino que tienen los Estados parte afectados ante el
incumplimiento de lo dispuesto en el fallo arbitral.>* Esta alternativa —la “ley del Tali6n”—
puede ser particularmente desventajosa para los paises de menor tamafio (Sabsay 1999),
ademas de que no asegura que cese el incumplimiento de las medidas cuestionadas en el

“8 El Protocolo de Olivos ha abierto la posibilidad de no recurrir a la intervencién del GMC (véase mas
adelante).

% Los veredictos de los tribunales no se consideran parte de las fuentes legales del MERCOSUR. No obstante,
en la practica los laudos arbitrales emitidos han invocado fundamentos, razonamientos y opiniones de los
anteriores.

*% van Den Bossche (1996) sefiala que en el caso de la CE hubo apenas dos controversias entre Estados. La
experiencia europea sugiere que los Estados son renuentes a denunciar incumplimientos de otros Estados y
prefieren que sea la Comisién quien asuma la responsabilidad (discretamente incentivada por la parte
afectada).

*! Normalmente se sostiene que el conflicto deriva de la oposicion entre sistemas legales “monistas”, en los
que las obligaciones adquiridas bajo la ley internacional se transforman automaticamente en parte de la
legislacion doméstica (como en el caso de la Argentina y Paraguay) y los sistemas “dualistas”, donde las
obligaciones que emanan de los compromisos internacionales no tienen fuerza doméstica hasta que no han
sido internalizadas a través de los procedimientos que correspondan (como en el caso de Brasil). No obstante,
en la Union Europea se han implementado procedimientos comunes aun cuando algunos de sus Estados
miembro son “monistas” y otros “dualistas” (como el Reino Unido). Esto sugiere que el tema es de naturaleza
politica, mas que juridica.

>2 Ni el Tratado de Asuncién ni el Protocolo de Ouro Preto contienen una clausula de exclusién como forma
de sancidn, medida que segun Baptista (1998) es comin en otros acuerdos internacionales.
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laudo arbitral. Por tal motivo, se ha propuesto como alternativa facultar a todos los Estados
miembros —sean o no parte de la controversia— a adoptar medidas compensatorias de
manera de fortalecer la actividad jurisdiccional (Palma 1997). Otra sugerencia ha sido la
incorporacion dentro de las atribuciones del tribunal de la imposicion de multas en caso de
incumplimiento del laudo arbitral (Redrado 2000).

FALLOS DE LOS TRIBUNALES ARBITRALES: ALGUNOS COMENTARIQOS

Primer fallo arbitral

Argentina contra Brasil: Comunicados Num. 37 del 17 de diciembre de 1997 y Num. 7
del 20 de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior
(DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicaciéon de medidas
restrictivas al comercio reciproco (Licencias a las importaciones), 28/04/1999.

En la evaluacion del régimen de importaciones brasilefio y de su compatibilidad con la
normativa MERCOSUR, el tribunal sostuvo que la cuestion no puede ser abordada como
una mera aplicacién mecanica de disposiciones reunidas en un codigo o texto unificado.
Agrega que “implica necesariamente el realizar una amplia labor interpretativa para
identificar los derechos y obligaciones emergentes de un conjunto normativo de formacién
sucesiva...”. En otras palabras, segun el tribunal ad hoc los fines y objetivos del orden
normativo deben ser tenidos en cuenta.

El tribunal ad hoc decidié por unanimidad que el régimen de licencias objeto de la
controversia debia ajustarse a los criterios establecidos, que el programa de liberalizacion
comercial comprendia aranceles y restricciones no-arancelarias, que la postergacion de la
fecha de conformacion del mercado comun no derogaba la obligacion de eliminar aranceles
y restricciones no-arancelarias aungue obviamente no en la fecha acordada, y la necesidad
de atenerse a lo dispuesto por el Art. 50 del Tratado de Montevideo en relacion a las
medidas no-arancelarias.

Segundo fallo arbitral

Argentina contra Brasil: Subsidios a la produccion y exportacion de carne de cerdo.
29/09/1999.

Lo méas importante de este fallo es que rescata el primer punto sefialado en el laudo
anterior. Hizo lugar a una parte del reclamo argentino (subsidio a las exportaciones), pero
no a otra (subsidios a la produccion).

Tercer fallo arbitral

Brasil contra la Argentina: Aplicacion de medidas de salvaguardia sobre productos
textiles (Res. 861/99) del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos.
10/03/2000.

El tribunal acept6 evaluar la controversia en tanto que existe desacuerdo entre las partes
en torno a una medida adoptada por una de ellas, desestimando la solicitud argentina de
declaraciéon de inexistencia de jurisdiccion por no haber disposiciones que regulen la
aplicacion de medidas de salvaguarda intra-zona en el MERCOSUR. El tribunal sostuvo
que la ausencia de normas que permitan explicitamente la aplicacion de medidas de
salvaguardia a las importaciones intra-zona no implica un vacio normativo, por cuanto no
existen normas que autoricen la aplicacion de salvaguardias intra-zona. Argentina habia
invocado la normativa multilateral del acuerdo sobre textiles y vestido de la OMC para
justificar la medida. EI tribunal ordeno su revocacion.
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Cuarto fallo arbitral

Brasil contra la Argentina: Aplicacion de medidas antidumping contra las exportaciones
de pollos enteros provenientes de Brasil. Resolucion 574/00 del Ministerio de Economia de
la Republica Argentina, 21/05/2001.

Argentina habia planteado como cuestion de previo pronunciado que el tribunal diera
por concluida su actuacion por no haber disposiciones del MERCOSUR que le otorgaran
competencia dado que los procedimientos antidumping estaban regulados por legislacion
nacional y, ademas, la Decision 11/97 (marco normativo para medidas antidumping
extrazona) no fue incorporada por los Estados parte. El tribunal declar6 su competencia y la
procedencia de aplicar el Protocolo de Brasilia por el solo hecho de que hubieran
discrepancias sobre la existencia 0 no de normas MERCOSUR sobre la materia.

El laudo reconoce el sistema de internalizacién de normas del MERCOSUR (vigencia
simultanea de la medida luego de que los cuatro Estados parte la internalizaron), a
diferencia del principio de aplicacion directa que rige en el derecho comunitario europeo.
Aclara que a pesar de ello la obligatoriedad de las normas no deja de tener contenido
porque genera para los Estados parte una obligacion de incorporacion. Por lo tanto, la no-
incorporacion puede dar lugar a una controversia por incumplimiento. Sin embargo, la
obligatoriedad de incorporar una norma comun no significa que ella esté vigente ni que sus
disposiciones sean aplicables.

El tribunal también sefiald que la existencia en todos los Estados parte de una misma
normativa de comercio internacional que resulta de los acuerdos del GATT/OMC no
significa que ella sea una normativa MERCOSUR. La aplicacion de normas multilaterales
como normativa MERCOSUR sélo es posible por remision expresa de una disposicion del
MERCOSUR.

El Tribunal también sostuvo que la ausencia de normas especificas sobre el tema de
controversia (en este caso derechos antidumping intra-zona) no significa que la materia sea
ajena al cuadro normativo del MERCOSUR e invoco los principios generales contenidos en
el Tratado de Asuncion, béasicamente el compromiso de libre circulacion de las
mercaderias. Por unanimidad, el tribunal declar6 que tenia jurisdiccién para entender y
resolver sobre el objeto de la controversia planteada pero no hizo lugar al pedido de Brasil
para que declarara el incumplimiento de Argentina y la revocacion de la medida porque el
marco normativo no esta vigente. Tampoco hizo lugar al petitorio de la Argentina para que
el tribunal ratifique que la normativa nacional es la plena y exclusivamente aplicable debido
a las razones explicadas en los puntos anteriores.

Quinto fallo arbitral

Uruguay contra la Argentina: Restricciones de acceso al mercado argentino de bicicletas
de origen uruguayo. 29/09/2001.

En los considerandos del fallo se rescatan conclusiones e interpretaciones de todos los
fallos anteriores, particularmente la de interpretar la cuestion a la luz de los objetivos y
fines del proceso de integracion. El tribunal decidid por unanimidad declarar que la
resolucion argentina, por la cual se aplicaba tratamiento arancelario extrazona a las
bicicletas exportadas por la empresa uruguaya, era violatoria de la normativa MERCOSUR,
revocando y dejando sin efecto la medida. No se expidio respecto al segundo reclamo
uruguayo relativo al procedimiento de selectividad para control aduanero.
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4.3 Las reformas del Protocolo de Olivos

En la reunion extraordinaria del CMC realizada en febrero de 2002 se suscribio el
denominado “Protocolo de Olivos sobre el Sistema de Solucién de Controversias en el
MERCOSUR?”. En éste se dispone un conjunto de innovaciones entre las que destaca: la
eleccion de foro para dirimir la controversia, el establecimiento de un mecanismo
expeditivo para asuntos técnicos, el acortamiento del plazo para iniciar la fase arbitral, la
creacion de un tribunal permanente de revision juridica y la posibilidad de que el mismo
emita opiniones consultivas.*

Para aquellas controversias comprendidas en el d@mbito de aplicacion del Protocolo de
Olivos (PO) que puedan ser también sometidas al sistema de solucion de controversias de la
OMC (o de otros esquemas preferenciales de comercio de los que formen parte los paises
del MERCOSUR), se podra escoger el foro de comun acuerdo entre los involucrados o bien
por eleccion del Estado parte demandante. Una vez iniciado uno de los procedimientos las
partes se comprometen a no recurrir a los demas foros.>* Por otra parte, cuando se considere
necesario se podran establecer mecanismos expeditivos para resolver controversias sobre
aspectos técnicos regulados en instrumentos de politica comercial comin.>

Terminada sin éxito la etapa de negociaciones directas, a partir de la vigencia del Protocolo
de Olivos, cualquiera de los Estados parte en la controversia podra iniciar directamente el
procedimiento arbitral, saltando la intervencion del GMC (tal como lo requeria el PBSC).
Si deciden de comuUn acuerdo someter la controversia a consideracion del GMC, este Gltimo
evaluara la situacion vy, si considera necesario, solicitard el asesoramiento de un grupo de
expertos (seleccionados de una lista predeterminada). La controversia también podra ser
elevada al GMC si cualquier otro Estado parte no involucrado en la misma solicita
justificadamente que asi se haga, aunque no sera interrumpido el procedimiento arbitral
(salvo acuerdo entre las partes).

Cualquiera de las partes en la controversia podra presentar un recurso de apelacion ante el
tribunal permanente de revision (con sede en la ciudad de Asuncién), que Unicamente podra
considerar las cuestiones de derecho (y las interpretaciones juridicas) contenidas en el laudo
del tribunal arbitral ad hoc.**/*" El caracter permanente del tribunal de revisién apunta a
lograr una interpretacion uniforme del derecho.

El tribunal permanente podra confirmar, modificar o revocar los fundamentos juridicos,
siendo su laudo de caracter definitivo, obligatorio, inapelable y prevaleciente sobre el

% Las controversias en tramite iniciadas bajo el PBSC continuaran rigiéndose por el mismo hasta su
finalizacion.

>* Los aspectos relativos a la eleccion del foro seran reglamentados por el CMC.

% Las reglas de funcionamiento, el alcance de los mecanismos y la naturaleza de los pronunciamientos seran
definidos por una Decision del CMC.

% E| tribunal permanente de revisién estara integrado por cinco miembros, uno por cada pais (por dos afios
renovable por dos periodos consecutivos) y un quinto (por tres afios no renovables) elegido por unanimidad de
los Estados parte (0 por sorteo en caso de desacuerdo). Todos los arbitros deberan ser nacionales de los
Estados parte, aunque de comun acuerdo podran definir otros criterios para la designacion del quinto
miembro. Si la controversia involucra a dos Estados parte, el tribunal de revision estara integrado por tres
miembros (uno de cada pais y un tercero por sorteo, que no sea nacional de ninguna de las partes).
Intervendran los cinco arbitros en caso que la controversia involucre a mas de dos Estados parte. Los laudos
seran adoptados por mayoria.

> No serén susceptibles de revisién los laudos emitidos en base al principio ex aequo et bono.
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emitido por el tribunal ad hoc. Incluso los Estados parte en la controversia podran —de
comun acuerdo— someter directamente la controversia al tribunal permanente como Unica
instancia, en cuyo caso los laudos seran obligatorios y sin posibilidad de recurso de
revision. EI CMC podra establecer mecanismos para la solicitud de opiniones consultivas al
tribunal permanente de revision, definiendo sus alcances y procedimientos. Aparentemente
esta cuestion gener6 diferencias durante la negociacién del protocolo debido a la falta de
acuerdo sobre las condiciones que debian cumplir las solicitudes de opiniones consultivas
(por ejemplo, si debian formularse solamente en caso de que lo hicieran los Estados parte
en forma conjunta).

El Protocolo de Olivos también contempla procedimientos en caso de divergencias respecto
al cumplimiento de los laudos y la adopcion de medidas compensatorias. En relacion a esto
altimo se especificd que, en primer lugar, el Estado parte deberd procurar suspender
concesiones (u obligaciones equivalentes) en el mismo sector afectado, y recién en caso de
considerarlo impracticable o ineficaz hacerlo en otro sector, con los fundamentos
correspondientes.®® También se redujo la discrecionalidad del mecanismo de controversias
para los particulares ya que en el PO se establece que los Estados parte “deberan” (y no
“podran” como decia el PBSC) entablar consultas con la otra parte y, llegado el caso, elevar
el reclamo sin més trdmite al GMC.

Los cambios introducidos en el mecanismo de solucion de controversias con la aprobacion
del PO constituyen un progreso en las instituciones de solucion de controversias del
MERCOSUR. La creacién de un tribunal permanente de revision -y la posibilidad de que
en el futuro pueda emitir opiniones consultivas— contribuira a construir una jurisprudencia
de facto y a garantizar una interpretacion, aplicacion y cumplimiento mas uniforme de la
normativa vigente. Aln cuando podian entenderse las resistencias de algunos Estados parte
del MERCOSUR a la adopcion de un régimen jurisdiccional como el de la Union Europea,
resultaba mas dificil explicar porqué sus miembros tenian un mecanismo de solucion de
controversias menos potente que el que se habian comprometido a respetar en la OMC (o
aun que el propio mecanismo de paneles para tratar conflictos en materia de derechos
antidumping y compensatorios que existe en el TLCAN).

Las disposiciones respecto a la eleccion del foro también llenaron un vacio que existia en el
PBSC. Este vacio legal fue utilizado cuando Brasil recurrié paralelamente al mecanismo de
solucion de controversias del MERCOSUR y a los procedimientos contemplados en el
Acuerdo sobre Textiles y Vestido (OMC) en ocasién de la controversia sobre la aplicacion
de salvaguardias textiles por parte del gobierno argentino en julio de 1999. Ademas de
establecer un mecanismo expeditivo para resolver controversias de tipo técnico (el cual esta
pendiente de reglamentacion), los Estados parte crearon una via mas rapida para llegar a la
instancia arbitral —evitando un paso (intervencién del GMC) donde la necesidad de
consenso dificulta la resolucion de la controversia—, incluso abriendo la posibilidad de pasar
por alto la primera instancia y elevar directamente la controversia ante el tribunal
permanente de revision. No obstante, todavia subsisten problemas relacionados con las

%8 E| tribunal ad hoc (o el permanente) podra pronunciarse sobre las medidas compensatorias adoptadas,
considerando su fundamento, si fueron aplicadas en un sector diferente al afectado o su proporcionalidad al
dafio causado. ElI PO no incluye la posibilidad de reclamar un pago de compensacion econémica cuando
alguna de las partes considere inconveniente o imposible adoptar medidas compensatorias temporarias,
aunque esta alternativa fue discutida durante las negociaciones.
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primeras etapas del procedimiento (negociaciones directas e intervencion del GMC) y con
las modalidades para asegurar el cumplimiento de los laudos arbitrales.

5. El desarrollo institucional del MERCOSUR: una perspectiva ecléctica

La evaluacion del desempefio normativo e institucional del MERCOSUR deja en claro que
el pragmatismo, la flexibilidad y el gradualismo fueron elementos que dieron resultados
positivos durante un tiempo en un contexto de baja interdependencia y fuerte compromiso
politico. No obstante, con el avance del proceso dichos procedimientos demostraron estar
sometidos a rendimientos decrecientes. En esta seccion se presenta un analisis de las
razones que explican el disefio y el desempefio institucional del MERCOSUR, adoptando
una perspectiva ecléctica basada en una revision de las condiciones de demanda y oferta
que constituyen la base de la creacion de instituciones.

Excepto las visiones institucionalistas (como la teoria de los derechos de propiedad, la
historia econdmica o la nueva economia institucional), los economistas en general no han
dedicado mucho tiempo o energia para explicar el papel y la génesis de las instituciones en
los procesos de integracién, ni las razones que explican la variedad de instituciones
existentes. En efecto, en esta materia la mayor parte de las contribuciones ha provenido del
campo de la teoria de las relaciones internacionales y/o de la ciencia politica. En estas
disciplinas tampoco ha habido consenso en torno a esta cuestion, reproduciéndose la
division tradicional entre las teorias funcionalistas/neo-funcionalistas y las realistas y neo-
realistas. De acuerdo a los primeros, el incentivo para cooperar, profundizar la
liberalizacion, reducir los costos de transaccién y desarrollar regimenes de regulacion
comunes se relaciona con la intensidad de la interdependencia econdémica. Los realistas y
neo-realistas, por su parte, subrayan los conceptos de hegemonia, liderazgo y ganancias
relativas a fin de comprender las fortalezas y debilidades de las instituciones regionales.

Sin embargo, la evidencia empirica no parece avalar completamente ninguna de las
explicaciones en conflicto. Grieco (1997) sefiala que en oposicion a lo que sostiene la
explicacion funcionalista, la evolucion de la interdependencia no parece ser un predictor
confiable de la existencia y el éxito de las instituciones regionales. Mientras que en algunas
regiones la interdependencia ha aumentado sin un incremento paralelo en la
institucionalizacién (como en el caso de la APEC™), en otras ha habido progresos modestos
hacia la institucionalizacion aun en ausencia de un aumento significativo de la
interdependencia (como en el caso de la ASEAN®). Alternativamente, la presencia de un
lider hegemonico no parece haber sido una condicion necesaria ni suficiente para la
existencia de instituciones regionales. En la Unién Europea, el paradigma de instituciones
“densas”, la economia méas grande (Alemania) solo contribuye con un cuarto del PIB
regional y constituye el mercado de destino de menos de un quinto del total de las
exportaciones de la region. Esta explicacion es aun menos verosimil si se aplica a la
situacion que prevalecia en la década del cincuenta, cuando el proceso de
institucionalizacion europea adquirio sus rasgos fundamentales. En contraste, en la cuenca
del Pacifico (donde vemos un caso de modesta institucionalizacion en la APEC) Estados

% Asia-Pacific Economic Cooperation.
% Association of South East Asian Nations.
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Unidos contribuye con mas de la mitad del producto regional y constituye el mercado de
destino para mas de un tercio de las exportaciones de la region.

Mattli (1999) tratd de integrar estos enfoques contrapuestos en un esquema ecléctico que
toma en consideracion tanto los factores que influyen sobre la “demanda” como sobre la
“oferta” de instituciones regionales. De acuerdo a este autor, las explicaciones
funcionalistas, neo-funcionalistas e institucionalistas proveen ideas Utiles respecto de los
factores que crean la “demanda” por instituciones regionales. Cuando existe un grado de
interdependencia econdmica lo suficientemente intenso como para crear incentivos para
una reduccion en la fragmentacion de los mercados y una armonizacion de las politicas, la
formacion de instituciones regionales puede resultar un vehiculo apropiado. Pero junto con
esta necesidad, para que existan progresos en la institucionalizacion regional los lideres
politicos deben estar dispuestos y deben ser capaces de responder a las presiones existentes
a favor de la integracion, sacrificando autonomia y flexibilidad. En este sentido, las
explicaciones realistas y neo-realistas ayudan a entender las fortalezas y debilidades de las
condiciones de “oferta” para el establecimiento y el éxito de instituciones regionales.

Las instituciones regionales pueden adoptar distintas formas, sin que exista a priori la
presuncion de superioridad de un arreglo institucional determinado por encima de otro. Los
modelos institucionales que reproducen las caracteristicas de los Estados nacionales (es
decir, que enfatizan las reglas explicitas y la capacidad de aplicar sanciones) no
necesariamente son la forma institucional mas eficiente en todos los contextos (Khaler
1995). Asi, instituciones descentralizadas e informales pueden ser muy efectivas cuando la
informacidn es escasa y cara y, por consiguiente, se requiere un trabajo importante de
recoleccion de informacion antes de proceder a la construccion de instituciones mas
formales o cuando, por el contrario, la informacién sobre las preferencias y la reputacion de
las partes es tan abundante y barata que sistemas basados en la reputacion pueden ser
suficientes para asegurar el cumplimiento de los compromisos. Por otra parte, en un
proceso de cooperacion la formacién de reglas puede asumir diversas modalidades. Cuando
se establecen obligaciones irrevocables y universales, en la practica se anula la posibilidad
de la experimentacion y la competencia, lo que en determinadas circunstancias puede no
resultar la mejor opcion. Algun grado de flexibilidad y una convergencia “leve” (soft)
pueden ser preferibles mientras los miembros de un proceso de integracion examinan el
campo posible de convergencias “profundas” y el potencial para desarrollar preferencias
convergentes (Cremona 2001). No obstante, existe un umbral de credibilidad para los
procedimientos y la aplicacion de normas cuya vulneracion coloca en cuestion la viabilidad
misma del proceso de integracion.

Una revision de los incentivos y las dinamicas de la integracion regional requiere no solo
una comprension adecuada de la Idgica interna de la discriminacion, sino también de sus
componentes reactivos. En efecto, los acuerdos regionales pueden ser estimulados por
consideraciones “defensivas” y efectos “doming”.®* En tanto la discriminacion es la esencia
de los acuerdos preferenciales de comercio, quienes son excluidos pueden sentirse
estimulados a reaccionar de dos maneras: o bien formando su propio agrupamiento regional
0 bien tratando de incorporarse al acuerdo pre-existente. En el segundo caso, el resultado va
a depender de si los socios originales estan dispuestos a compartir los beneficios
potenciales del acuerdo con el aspirante y de lo exigente que sea el “boleto de entrada” que
debera pagar este ultimo. En el primer caso, el éxito va a depender de en qué medida se

81 \/éase Bouzas / Ros (1994) y Baldwin (1993).
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satisfacen las condiciones de demanda y oferta sefialadas mas arriba. Mattli sostiene que el
hecho de que dichas condiciones de oferta y demanda sean generalmente débiles en el caso
de los acuerdos regionales de caracter “defensivo” implicara que éstos normalmente no
registraran grandes progresos.

Para poner en perspectiva el establecimiento y el desarrollo de instituciones regionales en el
caso del MERCOSUR es necesario tomar en consideracion dos factores. El primero es el
relativamente bajo nivel de interdependencia economica del que partié la asociacion. El
segundo es el peso de las consideraciones “defensivas” detras de la formacion vy el
desarrollo del MERCOSUR: a pesar de que el MERCOSUR no es solo producto de eventos
externos, éstos han desempefiado un papel central en el curso del proceso de cooperacion
intra-regional, especialmente debido al estimulo que ejercieron sobre el socio mayor
(Bouzas 2001). En efecto, el lanzamiento de las negociaciones del TLCAN en 1990
constituyd el marco para la firma del Acta de Buenos Aires (1990) entre la Argentina y
Brasil y, pocos meses después, para la formacién del MERCOSUR. Hacia el fin del
“periodo de transicion”, en 1994, la preparacion de una cumbre presidencial hemisférica y
el lanzamiento de negociaciones para un Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA)
estimularon la adopcion de un arancel externo comun, cuando prevalecian dudas razonables
sobre la viabilidad del compromiso de establecer una unién aduanera.

6. La “demanda” de instituciones regionales: baja pero creciente

La forma de las instituciones regionales en el MERCOSUR puede en parte explicarse por la
ausencia de fuertes demandas funcionales para reducir la fragmentacion de los mercados y
para estimular la armonizacion de politicas (promover la “integracion positiva™). En efecto,
la interaccion econdmica en la region ha sido tradicionalmente baja, ya sea que se la mida
por la relacion entre el comercio intra-regional y el comercio exterior total o por otros
indicadores de interdependencia macroecondmica. Si bien para las economias mas
pequefias del MERCOSUR (Paraguay y Uruguay), Argentina y Brasil han sido
tradicionalmente socios comerciales importantes, éste no ha sido el caso para ninguno de
los dos socios mayores. Por consiguiente, en un contexto de relativamente baja
interdependencia el proposito primario del MERCOSUR fue el de incrementar los vinculos
comerciales y econdmicos, mas que administrar sus efectos.

A pesar de que las presiones de “demanda” para establecer instituciones regionales no han
sido significativas, las reformas estructurales desde fines de los ochenta y una convergencia
gradual en las preferencias de politica (especialmente en el plano microecondémico) durante
los primeros afios de la década del noventa aumentaron el potencial y la viabilidad de
obtener ganancias de una interaccion econdémica mas intensa. En efecto, las politicas
orientadas al mercado abrieron nuevas oportunidades de especializacion intra-regional y
ampliaron el potencial para beneficiarse de economias de escala. La casi duplicacion en el
coeficiente de comercio intra-regional a comercial total durante la década del noventa
confirma el potencial para aumentar los flujos de comercio (Cuadro 7). La interdependencia
econdmica también aumentd a través de canales monetarios y financieros, pero en estos
ambitos el proceso fue mas leve e inestable.®

%2 para un analisis de la interdependencia macroecondmica, véase Heymann (1999).
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Cuadro 7
MERCOSUR: indicadores de interdependencia comercial 1991/2001

1991|1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001

Exportaciones al MERCOSUR como
porcentaje de las exportaciones
totales (%):

Argentina 16.5| 19.0| 28.1| 30.3| 32.3| 333| 36.2| 356 30.3| 31.8| 28.2
Brasil 80| 125| 154 | 150 146| 16.8| 188| 19.1| 155| 154| 109
Paraguay 35.1| 374| 39.6| 520| 57.1| 63.6| 51.3| 524 | 414 | 635 n/a
Uruguay 355| 336| 435| 47.0| 47.1| 48.1| 49.7| 554| 450| 445| nla
MERCOSUR 11.1| 143| 186 20.0| 205| 22.7| 24.7| 25.0| 20.4| 20.9 n/a

Exportaciones al MERCOSUR como
porcentaje del PIB (%):

Argentina 1.04| 1.02| 156| 192| 2.78| 3.08| 345| 3.27| 251| 294 n/a
Brasil 0.57| 1.05| 1.22| 1.08| 0.87| 0.94| 1.12| 1.14| 1.28| 1.32| nla
Paraguay 414 382| 4.17| 543| 588| 6.91| 6.13| 6.21| 3.97| 7.16 n/a
Uruguay 556| 459| 5.06| 553| 550| 6.03| 6.86| 7.60| 501| 514| nla
MERCOSUR 0.83| 1.13| 144 147| 1.48| 1.61| 1.85| 1.86| 1.80| 1.97| nla

Fuente: Calculos de los autores en base a estadisticas oficiales nacionales.

El répido crecimiento de la interdependencia comercial durante los primeros afios de la
década de los noventa fue posible por una serie de circunstancias favorables, entre las que
se destacaron: a) las preferencias convergentes de politica en el plano microecondémico v,
especialmente, la prioridad asignada a la apertura unilateral (que permitieron la adopcion de
un programa de desgravacion automatico, generalizado y lineal de todo el universo
arancelario); b) el caracter de la agenda de negociacion (esencialmente centrada en torno a
medidas de “integracién negativa” consistentes en la eliminacion de aranceles); y c) un
ambiente externo que (a través de una abundante disponibilidad de financiamiento y de la
existencia de incentivos defensivos derivados de la creacion del TLCAN vy de la propuesta
de establecer un area de libre comercio hemisférica) estimul6 la inversion de recursos
politicos en la consolidacion del proceso de integracion regional.

La importancia de estos tres factores dificilmente pueda exagerarse. El Programa de
Liberalizacion Comercial (PLC) (bajo cuyo amparo se realiz6 el desmantelamiento
arancelario) fue un episodio sin precedentes en América Latina, en donde la remocion de
aranceles ocurrio tradicionalmente a través del intercambio de concesiones materializadas
en listas positivas. En contraste con este enfoque, el PLC instaur6 un calendario de
reducciones arancelarias automaticas, generalizadas y lineales hasta alcanzar un margen de
preferencias del 100% sobre los aranceles de nacion mas favorecida hacia el fin del
“periodo de transicion”. De acuerdo a este mecanismo, una vez que el Tratado de Asuncién
fue ratificado por cada Congreso nacional, los compromisos de reduccion arancelaria se
volvieron obligaciones legales de caracter interno. En la practica, el PLC no implicé una
pérdida total de discrecionalidad para que los gobiernos nacionales enfrentaran situaciones
particulares, como lo sugieren los episodios de intervenciones ad hoc en el periodo 1992/93
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y la implementacién del “régimen de adecuacién” después de 1995.%% Sin embargo, la
I6gica tradicional de los acuerdos de liberalizacion preferencial en Ameérica Latina fue
puesta de cabeza para abajo a través de la adopcion de un mecanismo de lista “negativa” en
vez de “positiva”.®* Como dijimos, este cambio de metodologfa se vio facilitado por la
orientacion mas aperturista de la politica comercial en general.

El progreso no fue igualmente rapido en materia de restricciones no-arancelarias y de otros
componentes de la agenda de integracion “positiva”. A partir de 1995 los Estados parte
experimentaron una convergencia de facto en el desempefio macroeconémico, pero
volvieron a ser divergentes en el ambito de las politicas microecondémicas con el
resurgimiento de intervenciones mas selectivas en el caso de Brasil (da Motta Veiga 1999).
A estas diferencias en las preferencias reveladas de politica debe agregarse el hecho de que
el tratamiento de esta agenda es per se mas complejo: en efecto, un proceso de integracion
“positiva” requiere avanzar en la armonizacion de ciertas normas y aceptar un proceso de
competencia institucional en otras (por ejemplo, a través de la adopcion del principio de
“reconocimiento mutuo”). Tampoco hubo progreso por lo que toca a la puesta en marcha de
las politicas comerciales comunes, como lo requeria la implementacién de la unién
aduanera. A pesar de que en 1994 se aprobd el AEC y el codigo aduanero, el primero se
implementd parcialmente y el segundo nunca fue puesto en préctica.®® Los avances fueron
mas modestos en el plano de la coordinacion macroecondémica y de las politicas sectoriales:
los Unicos resultados concretos fueron la fijacion de metas macroeconémicas indicativas y
la conclusion del acuerdo automotor durante el afio 2000.

A medida que la liberalizacion unilateral y preferencial, asi como algunos episodios de
“contagio” regional, incrementaron la interdependencia, la demanda por instituciones mas
formales, sustantivas y centralizadas comenzo a incrementarse, particularmente por parte de
los paises mas pequeiios. La incertidumbre y el unilateralismo en materia de reglas
(particularmente de acceso a los mercados) redujeron los beneficios potenciales de un
mercado ampliado. Los costos de adoptar una estructura de proteccidon comun que no era
convergente con los intereses y preferencias de los paises menores, por consiguiente,
guedaron mas abiertamente de manifiesto frente al caracter precario de los beneficios
obtenidos por el mejor acceso a los mercados mas grandes.

Del mismo modo, los desacuerdos respecto a qué constituia un “campo de juego nivelado”
y la permanencia de politicas nacionales autonomas en materia de ayudas estatales

% E| “régimen de adecuacion” estableci6 un calendario automético de liberalizacién del comercio para un
pequefio grupo de productos sensibles a producirse durante el periodo 1995-1999.

% \éase Bouzas (1998). El PLC ilustra como arreglos institucionales no demasiado estructurados (como los
que prevalecian en el MERCOSUR durante el “periodo de transicion”) pueden dar lugar a decisiones de
politica de implementacion efectiva.

% La implementacion parcial del AEC se expres6 tanto en la flexibilidad brindada por calendarios de
convergencia hacia el AEC para distintos grupos de productos (como los bienes de capital, los productos de
informatica y telecomunicaciones y las “listas nacionales de excepciones”) como en la introduccion de
excepciones y perforaciones (como las que resultaron de la subsistencia y negociacion de nuevos acuerdos
preferenciales bilaterales con paises de la ALADI, del mantenimiento de regimenes especiales de
importacion, de la autorizacion para elevar transitoriamente el AEC y de la introduccion de otros mecanismos
como los ex-tarifarios). A medida que el calendario de convergencia hacia el AEC fue avanzando, las
diferencias de intereses entre los miembros se hicieron mas explicitas, culminando en la situacidn de crisis
abierta en la que ingres6 la aplicacion del AEC durante 2001. El c6digo aduanero comun nunca llegé a
implementarse y aun se encuentra en revision. Para una revisién de la evolucion de los instrumentos de
politica comercial comuin, véase Bouzas (2002).
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produjeron conflictos sobre la localizacion de inversiones, estimulando episodios de
competencia regulatoria (como ocurrié en la industria automotriz) (Chudnovsky/L6pez
2001). El lento ritmo de internalizacion y las debilidades del sistema de solucion de
controversias agravaron los problemas. Los afios de crisis posteriores a 1999 demostraron
los limitados e ineficaces recursos institucionales para hacer frente a turbulencias y
dificultades como las que se produjeron después de la devaluacion del Real en enero de
1999 y el consecuente conflicto entre los regimenes monetarios de la Argentina y Brasil.

En lugar de reglas y procedimientos, lo que predomino fueron respuestas casuisticas como
los acuerdos voluntarios del sector privado y una mucho mas modesta e inefectiva
“diplomacia presidencial”. Las consideraciones de reputacion (que por cierto no jugaron un
papel importante en esta etapa) y las obligaciones legales internas fueron, de hecho, los
mecanismos que mantuvieron lo que resté de cohesién durante esta etapa critica.®® A
medida que la credibilidad de los 6rganos y procedimientos del MERCOSUR se debilito, la
asimetria de las restricciones planteadas por los arreglos legales/constitucionales
domésticos se fueron haciendo cada vez mas evidentes.®’

En suma, las débiles presiones de “demanda” por instituciones regionales al comienzo del
MERCOSUR ayudan a entender el disefio institucional originalmente adoptado. Pero esto
no impidio que los Estados parte tomaran e implementaran decisiones importantes, como el
PLC vy, posteriormente, la adopcion de un arancel externo comun.

% |os érganos decisorios del MERCOSUR (CMC, GMC y CCM) tuvieron escasa relevancia al momento de
resolver los conflictos que siguieron a la devaluacion del Real en enero de 1999. ElI maximo acuerdo y
solucidn a nivel institucional se logré en el CMC cuando en junio de 1999 se decidi6 la aprobacién de un
grupo ad hoc de seguimiento de la coyuntura econémica y comercial. En el ambito del GMC se
intercambiaron opiniones y propuestas respecto de la crisis sin lograrse resultados sustantivos por falta de
consenso. Al mismo tiempo, el GMC fue utilizado como instancia para presentar algunos reclamos que, en
algunos casos, derivaron en el accionamiento de los mecanismos de solucién de controversias. Por Gltimo, la
CCM practicamente se mantuvo al margen de los acontecimientos, con la excepcién de algunas consultas en
relacion a ciertas medidas restrictivas que surgieron durante la crisis, pero que no fueron resueltas en ese
ambito. Por otra parte, la crisis también se reflej6 en las negociaciones vinculadas a la consolidacion y
profundizacion del proceso de integracion. Tanto en la CCM como en el GMC se observo un freno (o en el
mejor de los casos una menor velocidad de avance) en las actividades previstas en sus respectivas agendas y
programas de trabajo.

® Las (relativas) limitaciones que enfrentd el gobierno argentino para implementar medidas comerciales
restrictivas después de la devaluacidn del Real tienen méas que ver con los limites impuestos por los arreglos
legales internos que por cualquier regla del MERCOSUR. En efecto, la violacidn de una norma legal derivada
del Tratado de Asuncion o sus instrumentos asociados podria cuestionarse con facilidad en el foro interno. Por
consiguiente, el gobierno argentino tuvo pocas opciones, mas que aplicar restricciones ad hoc y procurar un
entendimiento con las autoridades brasilefas.
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Gréfico 2
Spread Argentina y Brazil
Promedios mensuales (1991-2001)

6000
5500
5000
4500 q
4000
3500 \
3000
2500 | /)

2000 \ /
1500

1000 ~ \H

—

——EMBI BRA
—— EMBI ARG

Nota: dado que la serie del Emerging Markets Bond Index (EMBI) para la Argentina comienza en mayo de
1993, los datos anteriores corresponden a un ajuste en base al Bonex 89. Fuente: elaboracion propia en base a
JPMorgan y CEDES.

Estos episodios pueden explicarse por un alto nivel de compromiso politico, dificil de
sostener con el transcurso del tiempo. El rapido aumento en la interdependencia comercial
que se produjo durante esta primera fase no fue lo suficientemente fuerte como para alterar
una caracteristica basica del MERCOSUR, a saber: las relaciones de interdependencia
estructuralmente asimétricas que vinculan a sus miembros como consecuencia de las
notables diferencias de tamafio que existen entre las economias de la region. En efecto, a
pesar de que hasta antes de la crisis de fines de los noventa Brasil era el Estado parte que
habia experimentado el mayor crecimiento relativo en la relacion exportaciones intra-
regionales/exportaciones totales, su nivel absoluto continuaba siendo comparativamente
bajo y aparentemente insuficiente para alterar la preferencia revelada por mecanismos
flexibles y discrecionales, en vez de instituciones que pongan mas eénfasis en los
procedimientos formales y en las reglas.®® Por otra parte, como lo muestra el Gréfico 2, la
extension del contagio financiero en la regioén ha sido limitada, especialmente en los
altimos afios. Cuando se considera la baja integracion regional de los mercados de capitales
(con la excepcion del caso de Uruguay, cuyo sistema financiero opera en parte como banca
off-shore de la Argentina) este caso se refuerza. Estas caracteristicas estructurales,
combinadas con una deficiencia de liderazgo del lado de la “oferta” contribuyen a explicar
el impasse que actualmente experimenta el MERCOSUR en materia de desarrollo
institucional.

® Sin embargo, los coeficientes de comercio intra-regional no cuentan toda la historia. En efecto, un analisis
mas detallado muestra que el MERCOSUR se convirtié en un destino muy relevante para las exportaciones
brasilefias de productos manufacturados. VVéase da Motta Veiga (1999).
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7. La “oferta” de instituciones regionales: la brecha de liderazgo

Los factores de “oferta” —las condiciones bajo las cuales los lideres politicos estan
dispuestos y capaces de hacer frente a las demandas funcionales para la integracion o a
eventos externos— constituyen la otra cara de la moneda que permite dar cuenta del tipo y
ritmo de la institucionalizacion que ha ocurrido en el MERCOSUR. Nuevamente siguiendo
a Mattli (2001), la “disposicion” (willingness) a construir instituciones que impliquen una
disminucion en la capacidad de accion discrecional depende en buena medida de los
retornos que los lideres politicos esperan del proceso de integracion econdmica. Mattli
sostiene que dichos retornos tienden a estar positivamente correlacionados con condiciones
economicas dificiles como telén de fondo.

En la experiencia del MERCOSUR, esta “disposicion” fue mas manifiesta a mediados de
los ochenta (cuando los gobiernos de la Argentina y Brasil firmaron el PICE®®) y a
principios de los noventa (cuando se acordé el Tratado de Asuncion y se implementd buena
parte del Programa de Liberalizacion Comercial). A comienzos de los noventa, esa
“disposicion” fue facilitada por el ambiente de politica comercial mas general (la apertura
unilateral), el caracter de la agenda (centrada en la “integracion negativa”) y un contexto
externo favorable. La orientacion de la politica comercial hacia la apertura y las reformas
estructurales también redujeron los “costos politicos” de la liberalizacion preferencial, los
que se subsumieron en el marco mas amplio de politica.”® Las consideraciones de
naturaleza “defensiva” y la percepcion de que el desempefio econémico de la region se
estaba rezagando tambien amplificaron los “beneficios” esperados de la integracion
econdémica.”’ Obviamente, esta “disposicion” no se desarrollé simétricamente en todos los
Estados parte.

Por otra parte, los resultados esperados de la transaccion original se vieron parcialmente
frustrados, debilitando las bases de la asociacion y la matriz de intereses comunes que
proporciond la argamasa del proceso de cooperacion. La percepcion en Brasil de que las
negociaciones del ALCA tomarian mucho tiempo y que el gobierno norteamericano no
obtendria facilmente del Congreso una autorizacion para negociar, la fractura de la
“ecuacion politica” que racionalizaba la cooperacion entre Argentina y Brasil —acceso
preferencial al mercado brasilefio a cambio de respaldo argentino a los objetivos de politica
internacional de Brasil, especialmente por lo que toca a la relacion bilateral con Estados
Unidos— y una agenda crecientemente exigente (vinculada a la “integracion positiva™)
condicionaron la “disposicion” para proveer liderazgo y pagar los costos asociados a la
reduccion de la discrecionalidad.

No obstante, la “disposicion” no es una condicion suficiente para materializar una situacion
de liderazgo en la cual alguno de los actores provee los bienes publicos que facilitan el
avance del proceso de integracion. Los funcionarios y los dirigentes politicos de los Estados
parte también necesitan resolver ciertos problemas de accion colectiva tipicos de la

% programa de Integracion y Cooperacion Econdmica.

" Después de 1995 la liberalizacion unilateral (que habia contribuido a disolver la oposicién a la
liberalizacién preferencial) dejo de ser una prioridad de politica, especialmente en Brasil. Véase da Motta
Veiga (1999).

™ La Iniciativa para las Américas, la negociacion del TLCAN y el derrumbe del socialismo en Europa central
y oriental generaron incentivos defensivos, destacadamente en Brasil, para responder regionalmente a estos
cambios en las circunstancias internacionales.
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integracién econémica.’® Las perspectivas de interaccion reiterada, la vinculacién entre
temas y la reputacion pueden ayudar a resolver problemas de accion colectiva
caracteristicos de las relaciones comerciales. Pero en un mundo de incertidumbre e
informacion incompleta es improbable que estos mecanismos sean garantia suficiente de
que no habrd violacion de los acuerdos. Esto plantea la necesidad de establecer
“instituciones de compromiso” (como, por ejemplo, un MSC) que aumenten las
probabilidades de que éstos sean respetados. Las “instituciones de compromiso” pueden
monitorear o asistir en la implementacion de reglas, mejorando las probabilidades de la
cooperacion al limitar el rango de elecciones posibles en aquellos casos en que la “auto-
contencidn” es insuficiente para asegurar el respeto de los compromisos. En situaciones
mas complejas, asimilables a “juegos de coordinacion”, la condicién (de “oferta”) es aln
mas exigente: normalmente se requiere de un punto focal que coordine las reglas, las
regulaciones y las politicas, y que también disminuya las tensiones distributivas.”® El papel
del punto focal y del facilitador normalmente lo desempefia un lider regional reconocido,
que es capaz de proveer “bienes publicos” y desempefiar otras tareas que refuerzan las
perspectivas de éxito de la cooperacion (Mattli 2001).

Analizadas desde esta perspectiva, las “condiciones de oferta” en el MERCOSUR han sido
muy débiles. Durante su primera deécada de existencia la interaccion reiterada, la
vinculacion de temas y las consideraciones de reputacion fueron los mecanismos mas
utilizados para estimular la cooperacion y limitar las posibilidades de defeccion,
posiblemente en respuesta al propdsito de incrementar la interdependencia regional. A lo
largo de este periodo, los mecanismos no transparentes y de “autoayuda” se mantuvieron
como los mas utilizados, en la medida que los Estados parte (y especialmente Brasil) se
resistian a avanzar hacia regimenes mas transparentes y formales que aumentaran el costo
de los incumplimientos.”* Puede argumentarse que en el caso de Brasil esta actitud fue
estimulada por la creencia de que las asimetrias de tamafio generarian por si solas fuerzas
centripetas irresistibles para que los miembros menores convergieran hacia las preferencias
o el tipo de liderazgo implementado por el socio mayor. Sin embargo, esta premisa
“realista” probablemente sobre-estimo la intensidad de dicha fuerza centripeta. En efecto,
aun cuando el incremento en la interdependencia economica aumento, el costo de defeccion
para los socios menores, en las condiciones prevalecientes de inestabilidad
macroecondmica, incertidumbre en el acceso a los mercados y competencia regulatoria, la
relacion costo-beneficio del mantenimiento del compromiso probablemente siguié tefiida de
ambigledad.

Las condiciones aun mas exigentes, propias de los “juegos de coordinacién”, se han
cumplido todavia menos. En efecto, excepto algunos episodios de respuestas ad-hoc a
problemas comerciales surgidos en la primera mitad de los noventa’, las cuestiones
distributivas han sido esencialmente administradas a partir de una perspectiva de base
nacional y con muy poca consideracién de las necesidades “colectivas”. El avance
practicamente inexistente en materia de politicas de coordinacion o armonizacion tambien
sugiere que los Estados parte se han inclinado por el mantenimiento de la autonomia y la

"2\/éase D. Snidal (1985).

"3 Este es el rol que han cumplido Alemania en la UE, Prusia en el Zollverein y Estados Unidos en el TLCAN.
™ Un ejemplo claro es el caracter confidencial en que se mantuvieron por mucho tiempo los informes de la
Secretaria Administrativa sobre los avances registrados en el proceso de internalizacion.

"> Estas respuestas ad-hoc (por ejemplo, la tolerancia de la decision argentina de aumentar el derecho de
estadistica en 1993) pueden interpretarse como la aceptacion de que un derecho no se ejerza a cambio del
derecho de recibir el mismo trato en algiin momento en el futuro.
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flexibilidad. En particular, los incentivos del socio mayor para proveer el “liderazgo”
requerido (y pagar los costos consecuentes) parecen haber sido muy débiles.”®

Las precarias condiciones de “oferta” para la provision de instituciones regionales mas
solidas ayudan a entender el caracter de las “instituciones de compromiso” que establecio el
MERCOSUR. En particular, explican la fragilidad de los mecanismos de supervision
centralizada y de solucién de controversias, los que han tenido como caracteristicas la
debilidad y la falta de credibilidad. Estas condiciones de *“oferta” también explican la
ausencia de iniciativas eficaces de coordinacion a nivel regional. Ya sea en el plano
sectorial, macroecondémico, cambiario o de incentivos a la inversion, después de
transcurrido un decenio del inicio del proceso de integracion, la flexibilidad y la
discrecionalidad contindan siendo las opciones de politica preferidas por sus miembros
mayores, y particularmente por Brasil.

8. Conclusiones: algunas reformas progresivas

En este articulo argumentamos que los principales rasgos institucionales del MERCOSUR
son organos con un fuerte sesgo intergubernamental, actos normativos “incompletos” y la
inexistencia de un orden legal “autdbnomo”, lo que supone la ausencia de un érgano
jurisdiccional para resolver las controversias. Estos rasgos han sido parte de un modelo
institucional que enfatiza la negociacion, la flexibilidad y la adaptabilidad. Este modelo, a
su vez, puede entenderse como el resultado de las condiciones de “demanda” y “oferta”
para el establecimiento de instituciones regionales que han prevalecido en el MERCOSUR.

Dadas las asimetrias estructurales, en un comienzo este enfoque fue efectivo para aumentar
la interdependencia econdmica en un contexto economico volatil y en el que las demandas
“funcionales” para la integracion eran bajas. Durante los afios iniciales del MERCOSUR las
instituciones se adaptaron rapida y facilmente a los cambios en el contexto, lo que les
otorgd resistencia y durabilidad. En un contexto de asimetrias y falta de coordinacién, la
flexibilidad institucional y reglamentaria permitié la adaptacion y el acomodamiento: un
sistema estrictamente legal de proteccion de intereses privados (que procure la garantia de
transparencia, estabilidad y reduccion del riesgo empresario) podia introducir rigideces y
eventualmente frenar el proceso de integracion (Lavagna 1997). Durante este periodo
inicial se produjo un significativo aumento en la interdependencia econémica, pero sin
alterar las condiciones basicas de asimetria estructural. No obstante, con el correr del
tiempo estos arreglos institucionales comenzaron a exhibir rendimientos decrecientes. Asi,
desde mediados de los noventa se acumul6 una “brecha de implementacion” creciente, a la
par que se desarroll6 progresivamente una crisis de credibilidad en los mecanismos
institucionales y en la marcha del propio proceso de integracion.

" La firme oposicion del gobierno brasilefio a la inclusion de una “valvula de escape” o un mecanismo de
salvaguardias al fin del “periodo de transicién” ilustra mas el argumento formal esgrimido por los
negociadores brasilefios de que tal mecanismo era incompatible con una unién aduanera. Es dificil
compatibilizar la defensa de ese principio —aln después de la devaluacion del Real en 1999- con el ejercicio
de un liderazgo regional constructivo o benévolo. Los episodios reiterados de unilateralismo también sugieren
una baja predisposicion a un liderazgo regional benigno y una confianza, tal vez excesiva, en el “peso de la
geografia”, las asimetrias y los compromisos adquiridos.
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Las caracteristicas estructurales del proceso de integracion permiten anticipar que todo
avance hacia formas institucionales mas densas sera, en el mejor de los casos, muy gradual.
En esta seccién de conclusiones destacamos tres areas en las que es posible realizar
progresos graduales con el objetivo de avanzar hacia un marco mas sélido, creible y
accesible de reglas e instituciones regionales. Estos pasos discretos suponen, no obstante, la
decision politica de consolidar el proceso de integracion regional e introducir ajustes para
responder a las deficiencias percibidas en el contexto de un proceso de aprendizaje y
mantenimiento del compromiso (Torrent 2000).

La primera area se refiere a la naturaleza de los 6rganos y del proceso de toma de
decisiones. En este campo la discusion normalmente se plantea a partir de una dicotomia
artificial entre enfoques de naturaleza “intergubernamental” y “supranacional”. No
obstante, esta simplificacion distorsiona lo que es verdaderamente importante para un
proceso de produccion de reglas, a saber: cuan establecidos y creibles son los
procedimientos para su creacion e implementacion. Si bien las competencias exclusivas de
la Comision Europea y el papel del Tribunal de Justicia Europeo son ejemplos de
“supranacionalidad” a los que se recurre con frecuencia para explicar el éxito del proceso
de integracion europeo, en la préactica el proceso de formacién de politicas y adopcion de
normas en la Unidon Europea ha estado dominado por los gobiernos nacionales. En efecto,
los progresos registrados en el proceso de integracion europeo solo pueden entenderse
apropiadamente como el resultado de decisiones politicas nacionales de cumplir normas
producidas bajo determinados procedimientos (en los cuales las instancias
intergubernamentales, como el Consejo Europeo, también han tenido una participacién
fundamental).

De hecho, el propio TJE no tuvo sino hasta muy recientemente y ain de manera
embrionaria ningun instrumento de coercion propio de una autoridad jurisdiccional
nacional. Por otra parte, el proceso de integracién europeo (convencionalmente
caracterizado como “supranacional’”) convivi6 y se profundizé en un contexto de normas
constitucionales nacionales en conflicto con el proceso establecido de creacion de reglas
comunitarias. Por consiguiente, poner el énfasis en la necesidad de crear mecanismos
“supranacionales” para la toma e implementacion de decisiones no parece una via util para
resolver los problemas de eficacia, por cuanto las razones de estos Ultimos no residen
primariamente en la naturaleza de los procedimientos, sino en los fundamentos del
compromiso que asumen los Estados nacionales participantes.

De hecho, en las condiciones actuales la recomendacion de establecer Organos
“supranacionales” para mejorar la eficacia en el caso del MERCOSUR seria probablemente
irrelevante. Eventualmente, conduciria a la creacion de una burocracia aislada, sin
legitimidad y con poco impacto sobre el proceso nacional de formacién de politicas. En
verdad, el principal desafio reside en establecer mecanismos para definir y poner en
practica reglas que aseguren la credibilidad y la eficacia del proceso de integracién. Esto
necesariamente remite a la creacion de condiciones internas para que eso sea posible.

Estas iniciativas deberian complementarse con medidas que mejoren la calidad y el apoyo
técnico de que gozan los 6rganos intergubernamentales de toma de decisiones, por ejemplo
a través de la creacion de una instancia técnica independiente. Operativamente esta
recomendacion podria traducirse en una ampliacion de las funciones de la SAM,
transformandola en algo mas parecido a una secretaria técnica de lo que es actualmente. La
fragilidad de la base técnica y de los fundamentos con que actualmente se toman las
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decisiones en el MERCOSUR y con que se encaran las negociaciones con terceros, asi
como la “captura” de las opciones alternativas de politica por visiones estrictamente
nacionales, reducen la efectividad del proceso de formacion de politicas. Por cierto, una
instancia técnica independiente no resolveria los problemas del proceso decisorio, pero
podria contribuir con propuestas e iniciativas de facilitacion a arbitrar intereses nacionales
diferentes y a identificar intereses comunes que resultan obvios s6lo una vez que son
explicitados. Por otra parte, si la produccién de estudios técnicos independientes cumple
ademas el papel de aumentar la transparencia y hacer explicitos los costos y beneficios de
opciones alternativas de politica, podria hacer un aporte significativo al proceso de
integracion.

La necesidad de mejorar los procedimientos para la toma de decisiones ha llevado a
algunos analistas a proponer el abandono del principio del consenso para ciertos temas
seleccionados (Redrado 2000). En efecto, inspirdndose en la experiencia europea se ha
propuesto que ciertas decisiones puedan tomarse por mayoria (en lugar de por consenso).
La implementacion de esta sugerencia implicaria adoptar implicitamente algun grado de
supranacionalidad, puesto que la norma deberia ser acatada por todos los miembros adn
cuando se haya votado en su contra. Sin embargo, resta resolver los problemas planteados
por las asimetrias de tamafio y el reducido nimero de miembros del MERCOSUR. Por otra
parte, un abandono del sistema de consenso requeriria la definicion de reglas sobre quorum,
mayorias calificadas y abstenciones. El sistema del consenso ha dado en la préctica “poder
de veto” a los socios menores, aunque no ha eliminado la asimetria que permite que los
socios mayores adopten medidas unilaterales con un efecto proporcionalmente mayor sobre
los primeros. Un sistema de decision mayoritaria que no refleje las asimetrias de tamafio
seria inviable dado la improbabilidad de que fuera aceptable para Brasil. Segun Baptista
(1998), la adopcidn de mecanismos de decision por mayoria para ciertos 6rganos conjuntos
de caracter administrativo (como, por ejemplo, en materia de defensa de la competencia)
podria ser mas viable que en materia normativa.

La segunda area en la que deberia registrarse mejoras progresivas es la referida al
mecanismo para la internalizacion de normas. Como vimos a lo largo de este articulo, los
problemas de internalizacion en el MERCOSUR son muy importantes. Con el paso del
tiempo, la acumulacion de retrasos crecientes en la internalizacion ha afectado
negativamente la credibilidad y ha reducido el costo de nuevos incumplimientos, vaciando
de contenido sustantivo y transformando en un ejercicio formal y retorico el papel de los
organos y del proceso de produccion de normas. Torrent (2000) ha sugerido la adopcion de
un mecanismo instrumental similar a la “via rapida” que el Congreso norteamericano
otorga al Ejecutivo para que éste desarrolle negociaciones comerciales, adaptado a las
caracteristicas y circunstancias del 6rgano que lo confiere en cada caso nacional. Un
mecanismo de esta naturaleza no vulneraria la potestad de las autoridades nacionales
competentes de aprobar o rechazar normas o acuerdos comerciales (como no lo hace con el
Congreso norteamericano respecto de los acuerdos comerciales), pero introduciria
limitaciones a su ejercicio (por ejemplo, eliminando la posibilidad de enmiendas y
estableciendo plazos expeditos para su tratamiento). Por consiguiente, un mecanismo de
esta naturaleza podria ser un instrumento que, sin alterar los procedimientos de toma de
decisiones, los haria mas transparentes y eventualmente mas efectivos. En tanto esta
solucién no vulnerable a ningun principio constitucional establecido, deja en evidencia que
el problema de la ineficacia en la formacion e implementacion de reglas no es tanto el de un
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conflicto entre principios juridicos, sino el de la eleccion entre opciones politicas (para las
cuales siempre podran encontrarse las soluciones juridicas adecuadas) (Torrent 1997).”’

La participacion en el proceso de elaboracion de la normativa de los funcionarios
encargados de la aplicacion y ejecucion de las mismas no aseguré un proceso de
incorporacion mas acelerado. No obstante, el hecho de que gran parte de la internalizacion
pendiente requiera aprobacion parlamentaria sugiere la conveniencia de mejorar los
mecanismos de coordinacion entre los organos decisorios y la CPC o las legislaturas
nacionales. Del mismo modo, la participacién con fines consultivos de otros actores no
gubernamentales en el proceso de negociacion podria contribuir a reducir los problemas de
internalizacion. De hecho, la experiencia indica que cuando estos grupos no pueden ejercer
su influencia sobre la elaboracion de nuevas normas, pueden poner en peligro su
cumplimiento al presionar més adelante ya sea para frenar la internalizacion o la aplicacion
de las normas incorporadas (Van den Bossche 1996). EI aumento de la transparencia del
proceso de internalizacion también podria contribuir a mejorar el desempefio, haciendo
efectiva la obligacion de notificar periédicamente el estado de situacion de los tramites
administrativos y parlamentarios, segin corresponda, asi como la adopcion de cualquier
medida o aprobacion de nueva legislacion que pueda afectar el libre comercio intrazona y/o
la efectividad de la politica comercial comdn.

Finalmente, una tercera area en la que es posible realizar innovaciones institucionales
progresivas se refiere al mecanismo de solucion de controversias. Sin desarrollar una
instancia de tipo jurisdiccional como la que se establecio en la CE —lo que enfrentaria
fuertes resistencias por parte de algunos Estados parte—- y manteniendo un mecanismo
arbitral, los procedimientos existentes, mejorados por los introducidos por el Protocolo de
Olivos, podrian complementarse con la adopcidn de mecanismos que mejoren la aplicacion
(enforcement) de los laudos arbitrales. El sistema vigente contempla la posibilidad de
aplicar medidas compensatorias en caso de que el Estado parte demandado no cumpla con
lo dispuesto en el laudo arbitral. Sin embargo, este mecanismo de “ley del Talién” juega en
desventaja de los paises pequefios. Una alternativa podria ser la aplicacién de multas en
caso de incumplimiento del fallo, la generalizacion de las medidas de sancion a todos los
Estados parte y la imposibilidad de desistir de una accién una vez que se activo el MSC, a
menos que la causa subyacente haya sido removida.

Finalmente, si bien la creacion de un tribunal de apelacion permanente implico un avance
para lograr una interpretacion uniforme de la normativa, podrian aumentarse sus
competencias para que emita declaraciones que interpreten las fuentes legales del
MERCOSUR con caracter vinculante, limitando el ejercicio de esta potestad para evitar que
el tribunal supla carencias institucionales o modifique la vision colectiva (el temido
gobierno de los jueces).

" Debe tenerse en cuenta que para la entrada en vigor de la normativa en el caso de Brasil existe una etapa
posterior a la de aprobacion parlamentaria que involucra al Poder Ejecutivo. Una via para mejorar la eficacia
podria ser una enmienda constitucional que simplifique los mecanismos de internalizacién de la normativa
MERCOSUR, sin restarle poder al Parlamento (simplemente eliminando las Ultimas fases). Para una
discusion més detallada, véase Carmona (1999).
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